Sygn. akt: KIO 3219/20

WYROK

z dnia 8 stycznia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 grudnia 2020 r. przez wykonawce SKO-BUD2 Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa z siedzibg w Krakowie, ul.
Chiopska 5, 30-806 Krakdéw w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Zieleni Miejskiej

w Krakowie, ul. Reymonta 20, 30-059 Krakéw

przy udziale wykonawcy K. U. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwag: Firma
Ustugowo-Handlowa STAR-KOP K. U., ul. Koscielna 1, 32-070 Czernichow zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego SKO-BUD2 Spoétka z ograniczonag
odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa z siedzibg w Krakowie, i:
- zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 z 00 gr
(stownie: dziesiec¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w
zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz.2020) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....ccoiciiiiiiiiiiiirreees



Sygn. akt: KIO 3219/20

Uzasadnienie

Zarzad Zieleni Miejskiej w Krakowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych, zwanej dalej: ,ustawa Pzp” w trybie przetargu nieograniczonego,
ktorego przedmiotem jest: Wylonienie Wykonawcy robdét budowlanych zwigzanych z
realizacjg zadania pn.: ,Zagospodarowanie terenu na terenie Muzeum Fotografii od strony
potudniowej budynku zabytkowej Strzelnicy na nieruchomosci przy ul. Krolowej Jadwigi 220 -
cze$¢ B", dla Zarzadu Zieleni Miejskiej w Krakowie, numer referencyjny: 85/2020. Wartosé
zamowienia nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w dniu 1 pazdziernika
2020 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych nr 591754-N-2020.

Pismem z dnia 2 grudnia 2020 r., przestanym elektronicznie, Zamawiajgcy
powiadomit wykonawcéw o wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty
ztozonej przez wykonawce SKO-BUD2 Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka
komandytowa z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”), ktoéry wnidst odwotanie na

powyzsze czynnosSci, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez btedng ocene i nieprawidiowe zastosowanie
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo, ze oferta ta jest w petni
zgodna z tredcig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej: ,SIWZ”) w zakresie
oferowanego przedmiotu zaméwienia,

2) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene i nieprawidtowe zastosowanie
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo tego, ze oferta ta nie
zawiera manipulacji cenowej i nie zawiera znamion jakiegokolwiek czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustaw Pzp poprzez btedng ocene i
nieprawidtowe zastosowanie poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego
pomimo, ze oferta ta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamowienia, a Odwotujgcy udzielit wyjasnien i przedtozyt dowody, z ktérych wynika ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, a w szczegolnosci poprzez brak

spéjnosci  kosztorysu inwestorskiego przygotowanego przez Zamawiajgcego z
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wymaganiami wynikajgcymi z projektéw opisujgcych oczekiwania jakosciowe wzgledem
stawianego wykonawcom zadania oraz poprzez ocene oferty Odwotujgcego =z
zastosowaniem domniemania, ze rzekomo zawiera ona skrzynie rozsgczajgcg o
wymiarach 1200x600x600, podczas gdy nie wynika to z oferty przedtozonej przez
Odwotujacego,

5) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb niezgodny z
zasadg legalizmu i wybor wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy, gdyz z normy tej
wynika, iz Zamawiajgcy moze odrzucic¢ oferte danego Wykonawcy, gdy w sposob zgodny
z ustawg Pzp ustali, ze tre$¢ takiej oferty podpada pod hipoteze ktéregokolwiek punktéw
z ust. 1 art. 89 tej ustawy, podczas gdy w stanie faktycznym niniejszej sprawy oferta
Odwotujgcego nie podpada pod zaden z punktéw wyzej cytowanego przepisu i zgodnie z
przepisami ustawy to Odwotujgcy powinien byt zostaé wybrany jako wykonawca
zamowienia,

6) art. 91 ust. 1 poprzez wybodr oferty innej niz oferta Odwotujgcego w sytuaciji, w ktorej to
oferta Odwotujgcego byta najkorzystniejsza na podstawie kryteribw oceny oferty

okreslonych w SIWZ.
Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,

2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

3) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ,STAR-KOP" oraz nakazanie dokonania
ponownego badania i oceny ofert,

4) nakazanie Zamawiajgcemu ponownej oceny ofert (powtdrzenia czynnosci oceny i wyboru

ofert) i wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.
Ponadto Odwotujgcy wnidst o:
5) przeprowadzenie dowodéw zatgczonych do odwotania,

6) zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztow zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat m.in.,, ze Zamawiajgcy wybrat, jako
najkorzystniejsza, oferte Wykonawcy Firma Ustugowo-Handlowa ,STAR-KOP" K. U. z ceng
1 629 305,09 z, podczas gdy oferta Odwotujgcego zawiera cene 1 506 900,00 zt, przy
identycznych pozostatych parametrach oferty w postaci terminu gwarancji na urzgdzenia,
gwarancji na roboty budowlane i rekojmi na cato$¢ zamoéwienia. Oznacza to, ze rdznica
pomiedzy tymi ofertami w zakresie ceny wnosita 22 405,09 zt na korzys¢ oferty

Odwotujgcego. W ujeciu procentowym roznica wyniosta w przyblizeniu zaledwie 1.5 %.
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Sposréd Wykonawcow, ktérzy zdecydowali sie na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i
zwigzang z tym prolongate wadium, oferte zblizong cenowo do oferty Odwotujgcego ztozyta
réwniez Floraj sp. z 0. 0. Sp. k. proponujgc cene 1 547 000,00 ztotych, czyli z réznicg okoto
2,5 %. Na realizacje zamowienia Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ kwote 1 687 225,47
ztotych, czyli 180 325,47 zt wiecej niz wynosi oferta Odwotujgcego, co stanowi okoto 12 %
réznicy. Srednia arytmetyczna cen wszystkich dziesieciu ztozonych ofert to 1 769 559,27
PLN, zatem 263 659,27 PLN wiecej niz oferta Odwotujgcego. Stanowi to okoto 17 % rdznicy.
Pomimo tak marginalnych réznic, daleko ponizej progu 30 % wskazanego w art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp, jako nasuwajgcego ustawowe domniemanie istnienia razgco niskiej ceny,
Zamawiajgcy zakwalifikowat oferte Odwotujgcego, jako oferte z razgco niskg ceng dlatego,
ze skupit sie wylgcznie na wybranych i pobocznych elementach zadania objetego
przedmiotowym zamoéwieniem publicznym, takich jak na przyktad: montaz deski z drzewa
egzotycznego, dostawa i montaz skrzynek rozsgczajgcych, wywoéz ziemi i temu podobne.
Przyktadowo na stronie 11 uzasadnienia odrzucenia Oferty Odwolujgcego Zamawiajacy
zarzucit, ze zawiera ona powtorzenie cen dostawcy urzgdzen, podczas gdy owe urzgdzenia
stanowig jedynie niewielki element catego zamowienia i znikomy procentowo fragment jego
kosztu. W uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy ani jednym
zdaniem nie ttumaczy, dlaczego to te wlasnie elementy zamowienia kwalifikuje jako ,bardzo
istotne czesci sktadowe ceny oferty w zakresie robét budowlanych". Wykonawca nie musi
odnotowywac zysku na kazdym elemencie objetego zamowieniem zadania, a fakt, ze oferuje
Zamawiajgcemu elementy po cenach jemu dostepnych lub z niewielkg marzg Swiadczy o

wiarygodnosci, rynkowosci i konkurencyjnosci catej oferty.

Odwotujgcy przedstawit wyjasnienia co do podanych w uzasadnieniu odrzucenia jego
oferty elementéw kosztorysu, zauwazajac, ze odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego o
wyjasnienie oferty i rzekomo razgco niskiej ceny pismem L.dz. 135/2020 wraz z

zatgcznikami. | tak:

Poz. 19 nawierzchnia mineralno-zywiczna oferta na 9180,00 z: W wyniku prowadzonych
rozmow handlowych z dostawcg materiatu na nawierzchnie mineralno-zywiczng Odwotujgcy
pozyskat deklaracje firmy Eurogoma o dokonaniu upustu w ofercie cenowej na dostawe
nawierzchni mineralno-zywicznej na kwote 90 zt /m2 na warunkach opisanych w zatgczonej
deklaracji dostawcy nawierzchni.(Dowod: deklaracja dostawcy Eurogoma na okolicznosc
tresci). Fakt, ze Odwotujgcy na skutek posiadanych kontaktow handlowych jest w stanie
wynegocjowac sobie rabat od podstawowej oferty dostawcy materiatu, nie moze by¢ uznany
za dziatajgcy na niekorzy$¢ Odwotujgcego, gdyz jest to dziatanie w petni dopuszczalne na

wolnym rynku w warunkach petnej swobody konkurenciji.



Poz. 23 wywo6z ziemi samochodami samowytadowczymi: Kalkulowanie kosztéw roboét przy
zastosowaniu wytgcznie stawek KNR jest czysto teoretyczne. Rzeczywiste koszty -
wynikajgce z posiadanego przez Odwotujgcego doswiadczenia i know-how - przedstawiajg
sie nastepujgco: Pozycja 23 opisuje dodatek ,za kazdy nastepny 1 km" wywozu ziemi. Jest
zatem pozycjg pomocniczg do pozycji gtdownej 24 okreslajgcej naktady zasadnicze na wywéz
ziemi. Jednostkowa cena za wyw6z 1m3 ziemi co do poz. 23 wynosi 3,98 zt + jednostkowa
cena za wywoz 1m3 z poz. 24 wynosi 135,56 zt, co tacznie daje cene za wywo6z 1m3 ziemi w
wysokosci 139,54 zt. Kalkulacja szczegdtowa wywozu ziemi przedstawia sie jak nastepuje:
W ciggu 1 dnia roboczego (8 roboczogodzin) samochdd ciezarowy o pojemnosci skrzyni 10
m3 (wtasnos¢ Odwotujgcego) moze wykonac 6 kurséw (uwzgledniajgc niezbedne przerwy)
odlegtos¢ do 2 km (przejazd ok 10 min +powrét 10 min +zatadunek i wytadunek ok 40 min -
razem 1 godz.). Zatem koszt wywozu 60 m3 (6 kurséw) to 8 roboczogodzin samochodu czyli
8*132,60 (z narzutami i amortyzacjg) + 8 roboczogodzin pracy kierowcy czyli 8*52,02 (z
narzutami) co daje tgcznie 1060,80+416,16 = 1476,96 zt za 6 kursow. Zatem rzeczywisty
koszt wywozu 1m3 ziemi to 1476,96 : 60 m3 =24,62 z/m3, a zaoferowana cena to 139,54
zZt/m3 wywozu ziemi. Fakt, ze Odwotujgcy dysponuje wlkasnym samochodem ciezarowym i
odpowiednim know-how w zakresie sposobu organizowania wywozu pozwala mu nha

zaproponowanie Zamawiajgcemu atrakcyjnej ceny.

Poz. 29 Montaz deski z drzewa egzotycznego: Montaz deski z drzewa egzotycznego:
Kosztorys inwestorski zostat wykonany z uwzglednieniem drewna z robinii akacjowej na
kwote 3910 z. W odpowiedzi na pyt nr 4 z dnia 12.10.2020 Zamawiajgcy dopuscit
zastosowanie drewna z modrzewia syberyjskiego ze wzgledu na niedostepnos¢ i wysokg
cene robinii akacjowej. Drewno z modrzewia syberyjskiego jest tatwo dostepne na rynku i ma
wielokrotnie nizszg cene niz drewno z robinii akacjowej. Prace Odwotujgcy wykonuje sitami
wiasnymi, dysponuje réwniez czescig materiatu pozostatego z poprzednich realizacji. Oferta
sporzadzona przez Odwotujgcego na kwote 1150 zt jest zatem w pemni realna i rzetelna, a
kosztorys inwestorski jest w tym zakresie zawyzony, gdyz nie uwzglednia dopuszczalnosci

zastosowania drewna z modrzewia syberyjskiego, chociaz Zamawiajgcy to dopuszcza.

Poz. 31 Montaz tawki z drewna egzotycznego: Kosztorys inwestorski zostat wykonany z
uwzglednieniem drewna z robinii akacjowej na kwote 3450 zt W odpowiedzi na pyt nr 4 z
dnia 12.10.2020 Zamawiajgcy dopuscit zastosowanie drewna z modrzewia syberyjskiego ze
wzgledu na niedostepnoS¢ i wysokg cene robinii akacjowej. Drewno z modrzewia
syberyjskiego jest tatwo dostepne na rynku i ma wielokrotnie nizszg cene niz drewno z robinii
akacjowej. Prace Odwotujgcy wykonuje sitami wlasnymi. Zauwaza, ze dysponuje rowniez

czescig materiatlu pozostatego z poprzednich realizacji. Oferta sporzadzona przez



Odwotujgcego na kwote 750 zt jest wiec rzetelna.(Dowdd: wyjasnienia, zapytania i

odpowiedzi do tresci SIWZ na okolicznos¢ tresci).

Poz. 44 Stupy szklane parasole: Zaktad Slusarsko-Kowalski dziata na rynku jako firma
rodzinna od lat 70-tych, realizujgc szeroki zakres robo6t slusarskich w tym balustrady szklane
i metalowe, ogrodzenia, elementy matej architektury. Odwotujgcy wspodtpracuje z tg firmg od
1991 roku. Wzajemna i dlugoletnia wspétpraca pozwala Odwotujgcemu na pozyskanie
unikalnych cen z uwagi na dtugoletni kontakt handlowy. W zapytaniu ofertowym
sporzgdzonym przez Odwolujgcego przekazano wszystkie informacje z materiatow
przetargowych niezbednych do sporzadzenia oferty. Firma Pana A. J. sporzgdzita wiec
oferte z uwzglednieniem wszelkich wymagan opisanych w SIWZ. Zaoferowana cena
27500,00 zt jest zatem w petni rzetelna i realna z uwagi na dlugoletni kontakt handlowy
Odwotujgcego. Analogiczny, oparty na dilugoletniej wspétpracy handlowej, mechanizm
budowania czesci sktadowych oferty pozwalajgcy osiggnaé¢ dla Zamawiajgcego bardzo
atrakcyjne ceny Odwotujgcy zastosowat w zakresie niektorych elementow i urzgdzeh malej
architektury. (Dowod: oferta firmy Pana A. J. LQ Dowdd: oferta firmy F.P.U.H. Malorz J. C.)

Poz. 57 Skrzynki rozsgczajgce: Odwotujgcy jest w posiadaniu oferty od firmy Ferrbud z dnia
30.10.2020 na kompletne skrzynki rozsgczajace, spetniajgce wszystkie wymagania z SIWZ
na tagczng kwote w zakresie materiatéw 16328,04 zt netto. Ferrbud jest firmg o zasiegu
ogdlnopolskim i ma podpisane umowy z wieloma producentami z mozliwoscig tworzenia
produktéw dedykowanych. Zapytanie ofertowe sporzgdzone przez Odwotujgcego zawierato
wszystkie informacje z dokumentéw przetargowych niezbednych do sporzadzenia oferty.
Cena zaoferowana przez Odwotujgcego na kwote 20000,00 zt (materiat plus pozostate
Swiadczenia) jest zatem w petni wiarygodna, rzetelna i oparta na ofercie wypracowanej dla
zadania objetego przedmiotowym postepowaniem przez Odwotujgcego. (Dowdd: oferta oraz

pismo Ferrbud sp. z 0.0. z 4 grudnia 2020 r.)

Poz. 58 Studzienki kanalizacyjne systemowe: Odwotujgcy jest w posiadaniu oferty Ferrbud z
dnia 30.10.2020 na studzienki systemowe 425 spetniajgce wszelkie wymagania z SIWZ.
Ferrbud jest firmg o zasiegu ogdlnopolskim i ma podpisane umowy z wieloma producentami
z mozliwoscig tworzenia produktéw dedykowanych. Zapytanie ofertowe sporzgdzone przez
Odwotujgcego zawierato wszystkie informacje z materiatdéw przetargowych niezbednych do
sporzadzenia oferty. Zgodnie z trescig oferty w sktad studni systemowej 425 wchodzg
wszystkie oczekiwane przez Zamawiajgcego elementy. Odwotujgcy zauwaza, ze w
szczegolnosci cena zostata zbudowana z elementoéw, jak nastepuje: trzon (rura dt 1 m) 57.61
zt + uszczelka teleskopowa 55,95 zt + 3 szt. uszczelki do studzienki 3*7,30 +teleskop z
pokrywg zeliwng 138,30 zt +uszczelka 4wargowa 25,16 zt +kineta studni 120,89 +pospottka

8,62 zt +materiaty pomocnicze 11,30 zt co daje tacznie 439,73 zt za 1 szt. studzienki. Laczna
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cena za 16 szt. to 7035,68 zt. Stad tez oferta Odwotujgcego na kwote 9193,12 zt jest wyceng

rzetelng i z zyskiem. (Dowdd: Oferta Ferrbud sp. z 0. 0.)

W kwestii Oferty firmy Malorz na elementy: Poz. 40 tawka strzelnicza , Poz. 41
camera obscura, Poz. 43 komplet tawek i stotow, Poz. 47 miejsca do siedzenia na
drewnianych podestach, Poz. 48 donice drewniane Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie
firmy Malorz o udzieleniu rabatu w wysokosci 10% na warunkach opisanych w tresci
o$wiadczenia. W kwestii Oferty firmy Zaktad Slusarsko-Kowalski A. J. na nizej wymienione
elementy: Poz. 38 kosze na $mieci, Poz. 44 stupy szklane parasole Odwotujgcy przedstawit
oSwiadczenie firmy Pana A. J. o udzieleniu rabatu w wysokosci 12% na warunkach

opisanych w tresci oswiadczenia.

Odwotujgcy  stwierdzit, ze Zamawiajgcy, uzasadniajgc odrzucenie oferty
Odwotujgcego nie wskazat, dlaczego uwaza cene zaproponowang przez Odwotujgcego za
nierealng w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych. Tymczasem instytucja razgco
niskiej ceny nie jest regulacjg pozbawiong funkcji i celu. Ma ona przeciwdziata¢ sytuacjom, w
ktérych dochodzitoby do zagrozenia dla prawidtowego wywigzania sie wykonawcy z
przyjetych obowigzkow kontraktowych z umowy w sprawie zamodwienia publicznego albo tez
w ktérych realizacja zamoéwienia mogtaby zaistnie¢ tylko przy sfinansowaniu jego
wykonywania ze zrodet innych niz wynagrodzenie umowne korespondujgce z podang w
ofercie ceng. W stanie faktycznym niniejszej sprawy sytuacja taka nie ma miejsca.
Przeciwnie, Zamawiajgcy de facto nie miat obowigzku wzywania Wykonawcy do sktadania
wyjasdniehh w zakresie razgco niskiej ceny, poniewaz wtasciwie nie odbiegata ona istotnie ani
od arytmetycznej $redniej wszystkich cen ofertowych ani tez od szacunkéw zamawiajgcego.
To wlasnie Zamawiajgcy stosuje swego rodzaju ,inzynierie cenowg", poniewaz operuje
kosztorysami inwestorskimi teoretycznymi, nie znajdujgcymi oparcia w zmiennych
wynikajgcych z kontaktéw handlowych. Skoro Zamawiajgcy powzigt watpliwosci w zakresie
niektorych tylko elementéw catego zadania i otrzymat w tym zakresie wyjasnienia i dowody
Wykonawcy, w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia oferty powinien byt wskazac, ktore
konkretnie elementy uwaza za niemozliwe do wykonania po cenach oferowanych przez
Wykonawce, albo tez na czym opiera prze$wiadczenie, ze ich realizacja bedzie finansowana
ze zrédet innych niz wynagrodzenie Odwotujgcego z docelowej umowy o udzielenie
przedmiotowego zamowienia publicznego. Tymczasem Zamawiajgcy niczego takiego nie
uczynit, co kaze kwalifikowa¢ jego czynnos$¢ jako arbitralng i poprzez to sprzeczng z

przepisami naprowadzonymi w petitum niniejszego odwotania.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy wyinterpretowat réwniez rzekomg
niezgodnos¢ pomiedzy trescig oferty ztozonej przez Odwotujgcego a trescig SIWZ w

zakresie zawierania skrzyni rozsgczajgcej o wymiarach 1200x600x600, podczas gdy
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Zamawiajgcy oczekiwat skrzyni o wymiarach 500X1000x400. Tymczasem wymiary
1200x600x600 nie zostaty wskazane w pisemnej ofercie Odwotujgcego, ani w jakimkolwiek
oswiadczeniu woli pochodzgcym od Odwotujgcego. Przed podjeciem jednej z najdalej
idgcych w skutkach czynnosci, jakg jest odrzucenie oferty, Zamawiajgcy, jezeli miat
watpliwosci, powinien byt kwestie te wyjasni¢c z Wykonawcg, a nie opieraC sie na swoich
domniemaniach. Odwotujgcy dotgczyt bowiem oferte FERRBUD SP. z 0. o. wylgcznie w
zakresie cenowym - dla poparcia ceny oferowanej w tym zakresie w ofercie przygotowanej
dla Zamawiajgcego, bo do tego, a nie do wyjasnienia kwestii rozmiarow skrzyni
rozsgczajgcej, zostat wezwany pismem Zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2020 r. W
rozwazanym zakresie Odwotujgcy zauwaza, ze dysponuje zapewnieniem wyzej wskazanej
Spoétki, ze za oferowanym wynagrodzeniem dostarczy ona Odwotujgcemu skrzynki
rozsgczajgce o wymiarach oczekiwanych przez Zamawiajgcego, ergo w petni zgodne ze
SIWZ. Dostawa ta nastgpi bowiem na zasadzie dedykowanej dla tego konkretnego
zamoéwienia.(Dowdd: oferta oraz pismo spotki Ferrbud sp. z 0. o. datowane na 4 grudnia
2020 r.). Z powyzszego wynika, ze w rozwazanym zakresie oferowany Zamawiajgcemu
produkt jest w pelni tozsamy z wymaganiami SIWZ. Odwotujacy, wykorzystujac swoje
kontakty handlowe, ma bowiem mozliwo$¢ pozyskania takze produktow dedykowanych dla
konkretnego zaméwienia, ,skrojonych na miare", tj. niezaleznie od typowych rozwigzan
katalogowych spotykanych powszechnie w obrocie. Dlatego tez oferta Odwotujgcego nie
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ w oparciu o art.89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp, poniewaz w Zzadnym swoim elemencie nie zawierata oswiadczenia, ze bedzie
obejmowac skrzynki rozsgczajgce o wymiarach innych niz dedykowane dla zadania objetego
przedmiotem niniejszego zamoéwienia. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej
Izby Odwotawczej interpretacja przedmiotowego przepisu nakazuje odniesienie normy tego
przepisu do merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcéw Swiadczenia, a
takze wymaganh postawionych przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, w
szczegoblnosci, co do zakresu, ilosci, jakoéci, warunkow realizacji i innych elementéow
istotnych dla wykonania zamowienia. Nadto odrzucenie oferty Wykonawcy na ww. podstawie
prawnej jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy sprzecznos¢ oferty Wykonawcy z trescig SIWZ
jest niewatpliwa, a z tak sytuacja nie wystepuje w odniesieniu do oferty Odwotujgcego.
Okolicznos¢, ze w kosztorysie po-ofertowym kosztorysant dopisat umieszczong w nawiasie
wzmianke, ze oferowane Zamawiajgcemu Skrzynki rozsgczajgce o wymiarach
500x1000x400 stanowig rozwigzanie réwnowazne produktowi Storm box Il, nie oznacza, ze
Odwotujgcy oferuje Zamawiajgcemu typowy produkt Stormbox. To, ze produkt ten w wers;ji
podstawowej posiada inne wymiary niz oczekiwane przez Zamawiajgcego, nie zmienia faktu,
ze Odwotujgcy (wykorzystujgc swoje kontakty handlowe i wynikajgce z nich mozliwosci

pozyskania produktow dedykowanych dla tego konkretnego zamodwienia, ,skrojonych na
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miare", tj, niezaleznie od typowych rozwigzan katalogowych spotykanych powszechnie w
obrocie) dostarczy Zamawiajgcemu wtasnie takie skrzynie, jakich ten oczekiwat, a uczyniona

w nawiasie wzmianka ma wytgcznie charakter pomocniczy dla kosztorysanta Odwotujgcego.

Odwotujacy stwierdzit, ze dokonujgc kwalifikacji oferty jako noszgcej znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, Zamawiajgcy stracit z pola widzenia fakt, ze w postepowaniu
oczekiwat, iz caty przedmiot zamowienia zostanie wykonany do dnia 12 marca 2021 r., liczac
od dnia podpisania umowy. Powyzsze oznaczato, ze caly proces zasadzania drzew i innych
elementow zieleni nalezy realizowaC w miesigcach zimowych (ij. grudzien, styczen, luty i
pierwsza dekada marca). Zgodnie z dotgczonym do dokumentacji postepowania Projektem
Wykonawczym INWENTARYZACJA | GOSPODARKA ZIELENI na str. 23 jednoznacznie
wskazano, ze ,zaleca sie przekopanie ziemi i pozostawienie jej na zime w tzw. ostrej skibie,
natomiast na str. 26 wskazano, ze drzewa i krzewy powinny ukorzenic sie przed nadejsciem
zimy. Sadzenie drzew jesienig wigze sie jednak z ryzykiem przemarzniecia ich czesci
nadziemnej lub korzeni podczas surowej zimy. Dlatego gatunki bardziej wrazliwe na mroz
nalezy sadzi¢ na wiosne. Niezrozumiate jest zatem podane w uzasadnieniu czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego na str. 5 z 20 stwierdzenie Zamawiajgcego, ze z jego
wieloletnich doswiadczen w sadzeniu drzew z brylg korzeniowg w okresie pdznej jesieni i
wiosny (...) wynika, ze ryzyko nieprzyjecia sie drzew jest praktycznie zerowe, a w
konsekwencji zatozenie przez Odwotujgcego rezerwy cenowej na wskazywane tu ryzyko
kontraktowe jawi sie - zdaniem Zamawiajgcego - jako w zupetnosci nieadekwatne. Po
pierwsze Zamawiajgcy pomija, ze w zakresie zadania miesci sie nie tylko zasadzenie i
przyjecie kilku drzew, ale tez ponad 1260 innych bylin i roslin, a te sg juz o wiele bardziej
podatne na przemarzniecie. Po drugie pomija, ze w cytowanym wyzej fragmencie
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego powotuje sie na doswiadczenia z pdznej
jesieni i wiosny, a nasadzen w przedmiotowym zaméwieniu oczekuje de facto w miesigcach
zimowych. Po trzecie zas przemilcza, ze w zatgczonej w poczet dokumentacji
przedmiotowego zamowienia informacji w  postaci  Projektu  Wykonawczego
INWENTARYZACJA | GOSPODARKA ZIELENI zamieécit swego rodzaju instrukcje co do
tego, ze drzewa i krzewy z reguly powinny ukorzenia¢ sie przed zimg. Z tego tez wzgledu
zatozenie przez Odwotujgcego w przygotowanej w postepowaniu ofercie ryzyka
kontraktowego sprowadzajgcego sie do powtdrzenia czynnosci z zakresu nasadzen, w tym
do powtdrnego nabycia potrzebnych po temu produktow, powtdrnego oddelegowania
personelu, zapewnienia transportu i temu podobne, byto w realiach niniejszej sprawy ze
wszech miar uzasadnione i nie moze jawi¢ sie jako dziatanie noszgce znamiona czynu

nieuczciwej konkurencji.
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W zakresie powotywanej w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego odpowiedzi
na pytanie nr 24 Zamawiajgcy odnidst sie wytgcznie do kwestii trawnika, podczas gdy zakres
zadania objetego przedmiotowym zamowieniem w kwestii szaty roslinnej jest o wiele szerszy
i obejmuje takze rosliny inne niz trawa. Poza tym, chcac zdeprecjonowac zasadnosé zatozen
Odwotujgcego co do pozostawienia rezerwy na ryzyko kontraktowe, Zamawiajgcy powotat
sie na zdarzenie przyszte i niepewne jakim jest zmiana umowy. Zmiana taka moze, lecz nie
musi, zaistnie¢. Z tych powoddéw odpowiedz na pytanie numer 24 w ramach wyjasnien do
SIWZ nie moze by¢ uznana za przestanke eliminujgcg zasadnos¢ kalkulacji Odwotujgcego w
zakresie ryzyka kontraktowego wynikajgcego z koniecznosci przeprowadzenia nasadzen
zimg. Dla wykazania zasadnosci zatozenia w przedmiotowym zamodwieniu kosztow
opisywanego tu ryzyka kontraktowego Odwotujgcy przedstawit jako dowdd Opinie
Dendrologiczng sporzgdzong przez dra inz. W. B., architekta krajobrazu, specjaliste
dendrologa i wnidst o przeprowadzenie dowodu z tej opinii na okolicznos¢ jej tresci, w tym ze
osoba pod opinig podpisana ztozyta oswiadczenie, iz w przedmiotowej sprawie ,kalkulacja
zaktadajgca wiekszy niz standardowy zakres mozliwych ,wypadow" egzemplarzy roslin, jest
prawidtowa z punktu widzenia wykonawcy, uzasadniona wzgledami technicznymi,
technologicznymi oraz narzuconym harmonogramem”. Odwotujgcy zauwazyt przy tym, ze
nie wskazywat zadnego podwykonawcy z zakresu zieleni, albowiem w rozwazanym zakresie
nie bedzie postugiwat sie podwykonawcami, lecz osobami zatrudnionymi na umowe o prace
na czas realizacji danego zadania. Z tego tez wzgledu nie mogt zastosowaé proponowanej w
kosztorysie inwestorskim stawki 20,44 zt za roboczo-godzine pracy, gdyz jest to stawka
odbiegajgca od oczekiwan ptacowych personelu w Krakowie, zatrudnionego nie na state,
lecz incydentalnie, do realizacji konkretnego zadania. Nadto Odwotujgcy zauwazyt, ze
stawka z kosztorysu inwestorskiego jest nizsza niz stawka minimalna rekomendowana w
branzy. (Dowdd: Wyliczenie minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w branzy). Z
kolei w zakresie realizacji rob6t budowlanych, co Odwotujgcy podkreslat juz w wyjasnieniach
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 28 pazdziernika 2020 r.,
Odwotujgcy dysponuje personelem statym, zatrudnianym przez Odwotujgcego w ramach
dtugoletnich stosunkéw pracy, co pozwala mu zredukowac koszty jego zatrudniania pomimo
tego, ze realizuje ten personel zadania budowlane, a wiec z reguty wymagajgce wyzszych

kwalifikacji niz incydentalne nasadzenia roslinnosci.

Odnoszac sie do kwoty 381 315,60 zt wskazanej jako rdznica pomiedzy ofertg
Odwotujgcego a ofertg na materiat roslinny MARKFLOR sp. z o. o. sp. k. Odwotujgcy
zauwazyt, ze KNR (Katalogi Naktadéw Rzeczowych) stosowane do kosztorysowania
zawierajg caty szereg innych jeszcze niz robocizna, sprzet i materiaty do nasadzen

elementéw cenotwdrczych, ktdre Zamawiajgcy w catosci przemilcza lub pomija, skupiajgc sie
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tylko na - w jego ocenie sztucznym - ryzyku kontraktowym. (Dowdd: Oferta firmy
MARKFLOR sp. z 0. 0. sp. k.). Do szczegotowych kosztow kalkulacji w zakresie nasadzen
zieleni Odwotujgcy odnosi sie, jak nastepuje, zauwazajgc, ze na etapie kalkulowania ceny
ofertowej postugiwat sie wirasnym doswiadczeniem i know-how oraz wyceng z
zaokragleniami. Powyzsze mogto niekiedy dawa¢ minimalne (ij. na poziomie 2 promili) i
nieistotne z punktu widzenia wyniku catego postepowania roéznice w poréwnaniu z
warto$ciami wskazanymi w dodatkowym kosztorysie poofertowym, jednakze nie pozwala na
obrone twierdzenia Zamawiajgcego o rzekomo celowym zawyzeniu kosztow oferty w
rozwazanym zakresie. Projekt wykonawczy inwentaryzacja i gospodarka zieleni bedacy
podstawg dokumentacji projektowej okredlajgcej szczegotowy zakres rzeczowy przedmiotu
umowy (Wzér Umowy § 1 pkt 1 i pkt 2 ) w sposdb wyczerpujacy i bardzo szczegotowy
okresla peten zakres niezbednych do uwzglednienia kryteriow przy doborze, nasadzeniach i
pielegnacji w okresie gwarancyjnym zaprojektowanego do nasadzenia materiatu roslinnego.
W pkt 3. 3. na stronie 24 projektu przedstawiono bardzo wysokie i ponadprzecietne
parametry jakosciowe materiatu szkétkarskiego. Istotnym elementem dla wtasciwego rozwoju
roslin jest przygotowanie podtoza z opisem na str. 25, uwzgledniajgce potrzebny czas do
uzyskania wiasciwej struktury gleby. Odwolujgcy ponownie przytoczyt cytat: ,zaleca sie
przekopanie ziemi na zime w tzw. ostrej skibie". Zamawiajgcy w projekcie jw. (w dziale:
Przygotowanie podtoza dla roslin) przedstawit konieczno$¢ wykonania wstepnych nawozen
przed nasadzeniami w celu uzyskania wtasciwych parametrow gleby dla poszczegdélnych
nasadzen. Ztozony proces przeprowadzenia nasadzen z doktadnym podaniem termindw jest
przedstawiony na str. 26 projektu. Majgc powyzsze na uwadze, jak rowniez § 9 pkt. ppkt a
(Wzoru Umowy) okreslajgcy co najmniej 12-miesieczny okres gwarancji na nasadzenia
zieleni, Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu kalkulacje kosztowg uwzgledniajgca
wszystkie Jego wymagania zawarte w Projekcie i Umowie. Posiadajgc duzg wiedze i
doswiadczenie w wykonywaniu nasadzen w obszarach miejskich i parkowych Odwotujgcy
przy zachowaniu najwyzszych standardéow doboru i nasadzeh, jak rowniez pielegnacji
materiatu rodlinnego w okresie 12-miesiecy nieuniknione jest ponowne nasadzenie co
najmniej 10 % tzw. wypaddw poszczegolnych rodzajow nasadzen. Wskazany przez
Zamawiajgcego okres wykonania nasadzen zgodny z terminem rozpoczecia i zakohczenia
inwestycji (okres zimowy) w jednoznaczny sposob zobligowat wiec Odwotujgcego jako
przysztego Wykonawce do wkalkulowania ryzyka kontraktowego do catoSciowej oferty na

zielen.

Odnoszgc sie do twierdzen Zamawiajacego przytoczonych w uzasadnieniu

Odrzucenia Oferty Odwotujgcego, dotyczacych kosztéw nasadzen zieleni, Odwotujgcy podat
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podstawy dla zwiekszenia kosztow poszczegélnych pozycji w kalkulacji przyjetej do

oszacowania prawidtowej wyceny zadania w zakresie zieleni, wskazujgc:

Ad a: Wykonanie trawnikéw dywanowych siewem na gruncie kat. Il z nawozeniem - przyjeta
przez Zamawiajgcego pozycja kosztorysowa nie uwzglednia =zalecen 2z projektu
wykonawczego zieleni dla przedmiotowej inwestycji, dotyczgcego nawierzchni trawiastej -
str. 29 Nawierzchnia trawiasta cytat: ,nalezy przekopac istniejacy teren na gtebokosé
szpadla, oczysci¢ z gruzu i kamieni, wyrdwnac. Nawiez¢ 10- cio centymetrowg warstwe
humusu wymieszanego z ziemig. Pielegnacja trawnika w okresie 12-sto miesiecznej
gwarancji wymaga - m.in. - systematycznego podlewania, koszenia w okresie wegetacji co 2
tygodnie, odchwaszczania, nawozenia, aereacji, wertykulacji, jak réwniez dosiewow w
miejscach, gdzie nasiona nie wzeszly, niezbednym jest rowniez wywoz i utylizacjg materiatu

roslinnego, po wykonaniu prac pielegnacyjnych.

Ad b: Sadzenie drzew i krzewdéw: deren kanadyjski - cena wyzsza o 35 % od kosztorysu
inwestorskiego w szczegdélnosci ze wzgledu na wysokie ponadprzecietne parametry
materiatu szkotkarskiego, nadto koniecznos¢ rocznej pielegnacji. w zakres ktérej wchodzi:
odchwaszczanie, podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie Scidtkowania;
niezbednym jest réwniez wywdz i utylizacja materiatu roslinnego po wykonaniu prac

pielegnacyjnych.

Ad c: Sadzenie drzew i krzewdw: klon pospolity - zgodnie z projektem wykonawczym zieleni
minimalny obwod pnia to 20 cm, minimalna wysokos¢ to 450 cm, nadto wysokie,
ponadprzecietne parametry materiatu szkdtkarskiego. przedstawiona przez Odwotujgcego
cena 1800 zt jest zatem ceng rynkowa, albowiem Zamawiajgcy oczekuje produktu wyzszego
niz $redniej jakosci: pozostate koszty to: pielegnacja polegajgca na: wykonaniu palikowania i
jego poprawie w okresie gwaranciji, formowaniu korony, odchwaszczanie misy wokét drzewa,
podlewanie, nawozenie, wywodz i utylizacjg materiatu roslinnego po wykonaniu prac

pielegnacyjnych; dodatkowo uwzgledniono wyzej juz wzmiankowane ryzyko kontraktowe.

Ad d: Sadzenie drzew i krzewow: bluszcz pospolity - cena wyzsza o 43 % od kosztorysu
inwestorskiego w szczegdlnosci z uwagi na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkotkarskiego, koniecznos¢ rocznej pielegnacii, w zakres ktérej wchodzi: odchwaszczanie,
podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie scidtkowania; niezbednym jest rowniez
wywoz i utylizacja materiatu roslinnego po wykonaniu prac pielegnacyjnych; nadto

uwzgledniono ryzyko kontraktowe jak wyze;j.

Ad e: Sadzenie drzew i krzewéw: sosna gorska - liliput - cena wyzsza o 58 % od
kosztorysu inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu

szkotkarskiego, koniecznos¢ rocznej pielegnacii, w zakres ktérej wchodzi: odchwaszczanie,
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podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie scidtkowania; niezbednym jest rowniez
wywoéz i utylizacja materiatu roslinnego: po wykonaniu prac pielegnacyjnych; nadto

uwzgledniono ryzyko kontraktowe jak wyzej.

Ad f: Sadzenie drzew i krzewow: deren roztogowy - cena wyzsza o 35 % od kosztorysu
inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkoétkarskiego, koniecznos¢ rocznej pielegnaciji, w zakres ktérej wchodzi: odchwaszczanie,
podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie scidtkowania; niezbednym jest rowniez
wywoéz i utylizacja materiatu  roslinnego po wykonaniu prac pielegnacyjnych; nadto

uwzgledniono ryzyko kontraktowe jak wyze;j.

Ad g: Sadzenie drzew i krzewdw: dlawisz okragfolistny - cena wyzsza o 38 % od kosztorysu
inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkétkarskiego, koniecznosé rocznej pielegnacii, w ktérej zakres wchodzi: odchwaszczanie |,
podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie scidtkowania, niezbednym jest rowniez
wywoz i utylizacja materiatu roslinnego, po wykonaniu prac pielegnacyjnych oraz

uwzgledniono ryzyko kontraktowe.

Ad h: Sadzenie drzew i krzewdw: trzcinnik ostrokwiatowy - cena wyzsza o 35 % od
kosztorysu inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkotkarskiego, koniecznos$é rocznej pielegnacji, w ktorej zakres wchodzi: odchwaszczanie,
podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie $ciétkowania, niezbednym jest réwniez
wywoz i utylizacja materiatu roslinnego po wykonaniu prac pielegnacyjnych oraz

uwzgledniono ryzyko kontraktowe.

Ad i: Sadzenie drzew i krzewow: rozplenica japonska - cena wyzsza o 37 % od kosztorysu
inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkétkarskiego, koniecznos¢ rocznej pielegnacii, w ktérej zakres wchodzi: odchwaszczanie,
podlewanie, nawozenie, wycinanie i uzupetnianie Scidtkowania; niezbednym jest rowniez
wywoz i utylizacja materiatu roslinnego po wykonaniu prac pielegnacyjnych oraz

uwzgledniono ryzyko kontraktowe.

Ad j: Sadzenie drzew i krzewow: imperata cylindryczna - cena wyzsza o 37 % od kosztorysu
inwestorskiego z uwagi - m.in. - na wysokie ponadprzecietne parametry materiatu
szkotkarskiego, koniecznosc rocznej pielegnacji, w ktérej zakres wchodzi: odchwaszczanie,
podlewanie, nawozenie, przycinanie i uzupetnianie scidtkowania; niezbednym jest rowniez
wywoz i utylizacja materiatu roslinnego po wykonaniu prac pielegnacyjnych oraz

uwzgledniono ryzyko kontraktowe.

Ad k: Sadzenie drzew i krzewow: grab pospolity - zgodnie z projektem wykonawczym zieleni

minimalny obwod pnia - 20 cm, kilkuletnie formowanie korony w formie palmety (brzmienie
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projektu wykonawczego nie zostato wiec uwzglednione w Kkosztorysie inwestorskim
Zamawiajgcego, a jednoczesnie byto wskazane w projekcie wykonawczym zieleni na str. 24
pkt 3.3 Tabela parametréw jakosciowych materiatu szkétkarskiego liczba porzadkowa 66):
zaproponowana cena w kosztorysie 3200 zt dla grabu pospolitego typ ekran jest zatem ceng
rynkowg, poniewaz Zamawiajgcy oczekuje produktu o jakosci wyzej niz Srednia jakos¢
spotykana w obrocie. Pozostate koszty to pielegnacja polegajgca na: wykonaniu palikowania
i jego poprawie w okresie gwarancji, formowaniu korony, odchwaszczaniu misy wokot
drzewa, podlewaniu, nawozeniu, wywozie i utylizacji materiatu rodlinnego po wykonaniu prac

pielegnacyjnych; nadto uwzgledniono ryzyko kontraktowe.

Zdaniem Odwotujgcego w zakresie realizacji robdt zieleniarskich oferta uwzglednia
wszystkie elementy sktadowe wymienione powyzej i zostata skalkulowana prawidtowo.
Odwotujgcy zauwazyt, ze przedmiar przedstawiony przez Zamawiajgcego dotyczacy
nasadzen nie uwzglednia wszystkich niezbednych elementow wynikajgcych z dokumentacji
postepowania przygotowanej przez Zamawiajgcego. Faktyczne koszty kosztorysu, w oparciu
o ktéry Odwotujgcy zbudowat swojg oferte, musiaty zatem zawieraé dodatkowe pozycje
przedmiaru i zostaty skorygowane zmiang indeksacji i wskaznikdw. Wszystko to celem
odzwierciedlenia rzeczywistych kosztow zadania objetego przedmiotowym zamdwieniem
publicznym. Tre$¢ dokumentacji postepowania winna by¢ interpretowana przez wszystkich
uczestnikow postepowania w sposob scisty - stanowi to bowiem gwarancje pewnosci obrotu
oraz realizacje naczelnych zasad zamowien publicznych. Tymczasem Zamawiajgcy nie
zapewnit w niniejszym postepowaniu spojnosci pomiedzy przygotowanym przez siebie
kosztorysem inwestorskim, a wymogami jakosciowymi stawianymi w szczego6towych opisach
przedmiotowego zadania. W efekcie, odrzucajac oferte Odwotujgcego sie. Zamawiajgcy
naruszyt zasady wynikajgce z art. 7 ust. 1 oraz dokonat wyboru oferty niezgodnie z art. 7 ust.

3 ustawy Pzp.

Podsumowujgc Odwotujgcy zaznaczyt, nie zastosowat ,inzynierii cenowej”, nie
wystepuje tez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia lub $wiadczenia,
albo tez ponizej kosztéw ich zakupu i to w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. Tym
samym zarzucany przez Zamawiajgcego czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy uznk (tzw. dumping) nie potwierdza sie, gdyz wszelkie koszty za
wykonanie robét budowlanych oraz nasadzen zieleni przewidziane w ofercie Odwotujgcego
sg w pefni realne, sg opatrzone stawkami podatku VAT wynikajagcymi z powszechnie
obowigzujgcych przepisow prawa podatkowego i znajdujg pokrycie w finansowaniu
pochodzacym wylgcznie z wynagrodzenia kontraktowego bez uszczerbku dla realnej
mozliwosci wykonania zamowienia i bez uszczerbku dla mozliwosci budzetowych i interesu

Zamawiajgcego. W sprawie nie zachodzi réwniez generalna przestanka czynu nieuczciwej
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konkurencji wskazana w art. 3 ust. 1 uznk, poniewaz dziatanie Odwotujgcego polegajgce na
zwiekszeniu ceny w zakresie zadania dotyczgcego nasadzen zieleni nie jest ani sprzeczne z
prawem, ani tez z dobrymi obyczajami i wynikto z dostrzezenia przez Odwotujgcego ryzyka
kontraktowego zwigzanego z prawami przyrody zaistniatego na skutek oczekiwania przez
Zamawiajgcego realizacji czynnosci instalacji zielonej szaty krajobrazowej kontraktowanego

zadania budowlanego w okresie zimowym.

Do odwotania zostaty zatgczone dowody w nim powotane, tj. deklaracja dostawcy
Eurogoma — e-mail firmy EUROGOMA z dnia 4 grudnia 2020; oferta i oswiadczenie firmy
Malorz o udzieleniu rabatu w wysokosci 10% na warunkach opisanych w tresci
oswiadczenia; oferta i oswiadczenie firmy Pana A. J. o udzieleniu rabatu w wysokosci 12%
na warunkach opisanych w tresci o$wiadczenia; oferta i pismo spétki Ferrbud sp. z o. o.
datowane na 4 grudnia 2020 r.; opinia dendrologiczna sporzgdzona przez dr inz. W. B.,
architekta krajobrazu, specjaliste dendrologa; wyliczenie minimalnej kalkulacyjnej stawki
wynagrodzenia; oferta MARKFLOR sp. z 0. 0. sp. k.; Pytania i odpowiedzi oraz wyjasnienia
do tresci SIWZ z 12.10.2020 r.; Projekt wykonawczy inwentaryzacja i gospodarka zieleni;
Wzér Umowy.

Pismem z dnia 4 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podniost m.in.,
ze przedstawione w odwofaniu zarzuty sg chybione, a ich uzasadnienie nie znajduje oparcia
w stanie prawnym i faktycznym przedmiotowej sprawy. W tresci odwotania nie podniesiono
nawet préby merytorycznej lub prawnej polemiki, jak i nie przedstawiono dowodow i
uzasadnienia dla postawionych zarzutéw, w odniesieniu do argumentéw Zamawiajgcego
przedstawionych w zawiadomieniu o wyniku postepowania. Zamawiajgcy powotat sie na
dowody w postaci: tabeli poréwnujgcych wartoéci ztozonych ofert (Tabela 1,2 i 3), symulacji
tabelarycznej (Tabela 4 i 5), wymagania SIWZ - skrzynka, str. 14 kosztorysu na roboty
budowlane, oferta firmy FERRBUD Sp. z 0.0. z dnia 30.10.2020r. na skrzynki rozsgczajgce
PP, katalog System skrzynek rozsgczajgcych STORMBOX i STORMBOX I, specyfikacja -
Zwigzek Szkoétkarzy Polskich - wydruk ze strony internetowe;.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc odwotanie, uwzgledniajagc dokumentacje
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron, a takze

zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokos$ci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Uzasadniajgc swoje uprawnienie do skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej
Odwotujgcy wskazat m.in., iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢
szkode na skutek wadliwej czynno$ci Zamawiajgcego w postaci wyboru jako
najkorzystniejszej oferty innego Wykonawcy, podczas gdy to oferta Odwotujgcego byta
najkorzystniejsza i nie podlegata odrzuceniu. Uwzglednienie zarzutéw odwotania wobec
czynnosci Zamawiajgcego spowodowatoby, iz oferta Odwotujgcego bytaby najkorzystniejsza,
gdyz zostata sklasyfikowana przez Zamawiajgcego na pierwszym miejscu, a nastepnie
bezpodstawnie odrzucona. Wybor oferty nastepnej w rankingu ofert, wobec bezpodstawnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia
i podpisania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego oraz wykonywania zamowienia.
Grozgca Odwotujgcemu szkoda to przede wszystkim utracone korzysci w postaci zysku z
realizacji zamoéwienia, ktérego Odwotujagcy nie uzyska w przypadku pozostawienia w obrocie
prawnym wadliwej czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na bezzasadnym odrzuceniu oferty

Odwotujgcego i wybrania oferty innej niz oferta Odwotujgcego.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze sSrodkéw ochrony prawnej. Zostala wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy jest
zainteresowany pozyskaniem zamoéwienia i w tym celu ziozyt oferte. W przypadku

potwierdzenia sie zarzutéw odwotania Odwotujgcy moégtby liczy¢ na udzielenie zaméwienia.

Wobec wypetnienia wymogéw okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp
uczestnikiem postepowania odwotawczego stat sie wykonawca K. U. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag: F.U.H. STAR-KOP K. U. w Czernichowie (dalej
réwniez: ,Przystepujacy”), ktéry zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

W pidmie z dnia 4 grudnia 2020 r., ktére wptyneto do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 5 stycznia 2020 r. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania jako
bezpodstawnego oraz przedstawit swoje stanowisko w odniesieniu do poszczegdinych
zarzutéw odwotania. W ocenie Przystepujgcego zaistniaty podstawy do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na wskazanych przez Zamawiajgcego podstawach. Do pisma zostaty
zatgczone: wydruki GUS dotyczgce struktury wynagrodzen wedtug zawodow w pazdzierniku
2028 (wyciag), Wyliczenie minimalnej kalkulacyjnej stawki wynagrodzenia w budownictwie
dla robot budowlano - montazowych oraz ustug w zakresie gospodarowania

nieruchomosciami w Polsce w 2021 r. (bez podpisu)

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania ztozonej przez Zamawiajgcego

oraz dowody zlozone przez Strony i Przystepujacego wskazane w ww. pismach oraz ztozong
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na rozprawie opinie prywatng przediozong przez Odwotujgcego wydang przez dr inz.

Grzegorza Sladowskiego.
Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 i art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, do
wyjasnienia tresci oferty w zakresie kalkulacji ceny, jak i samej ceny oferty w zakresie
oferowanego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy stwierdzit, iz zaproponowana przez
Odwotujgcego w ofercie cena w odniesieniu do robot budowlanych jest nizsza o 28 % od
wartoéci zamowienia ustalonej przed wszczeciem tego postepowania, natomiast cena za
wykonanie nasadzen zieleni jest wyzsza o ponad 80 % od szacunkow dokonanych przez
Zamawiajgcego, a takze od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Poinformowat, ze watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji ceny i ewentualnosci
naruszenia przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug oraz przepisdow zwigzanych z
uczciwg konkurencji, budzi fakt, ze az tak znaczng warto$¢ przyjeto na cene zieleni, a niska,
wrecz zanizong, na roboty budowlane. Z uwagi na mozliwos¢ wystgpienia razgco niskiej
ceny oferty, w aspekcie robot budowlanych, a zarazem zawyzenia wartosci nasadzen zieleni,
Zamawiajgcy w oparciu o powotang wyzej podstawe prawng wezwat do szczegdétowego i
jednoznacznego wyjasnienia ceny, w szczegolnosci w zakresie wykazania, o ile dotyczy: 1)
oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnoéci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace
(tekst jednolity: Dz.U. z 2018r., poz. 2177 z p6zn. zm.); 2) pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisdéw; 3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o
zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamoéwienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Zamawiajgcy wniost w szczegdlnosci o: 1)
przedstawienie stosownych wyliczen i obiektywnych czynnikow jakie mialy wptyw na
kalkulacje i cene oferty oraz szczegoétowych wyliczen - kosztorysow szczegdtowych na
roboty budowlane i wykonanie zieleni z podaniem kosztow materiatow i urzgdzen, kosztow
pracy, tj. zatrudnienia personelu, jego liczby przewidzianej do realizacji zamdwienia, jak i
jego wynagrodzen, dla wszystkich osob jakie Wykonawca oddeleguje dla realizaciji
przedmiotowego zakresu zamowienia, 2) szczegotowe wyliczenie kosztow, 3) ewentualnie
dokumentéw lub os$wiadczen, umow z podwykonawcami czy wspotpracownikami, ofert

dostawcow materiatdow i urzgdzen, ofert na sprzedaz lub dostawe zieleni itp., ktére miaty
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wptyw na kalkulacje ceny oferty w poszczegodlnych zakresach i elementach zaméwienia, 4)
wskazanie zysku, jaki zaktada osiggng¢ Wykonawca w wyniku realizacji niniejszego
zaméwienia, 5) przedstawienie dokumentéw Ilub oswiadczen, ofert potencjalnych
wspoétpracownikéw lub uméw z wspotpracownikami, itp., ktore miaty wptyw na kalkulacje
ceny oferty w poszczegodlnych zakresach i elementach zamdwienia (w szczegdlnosci
dotyczgcej urzadzen tzw. matej architektury), 6) kosztow transportu, sprzetu, itp., zwigzanych
z wykonaniem zamowienia i niezbednych do jego nalezytego wykonania. Zamawiajgcy
podkredlit, iz ztozone wyjasnienia majg uwzglednia¢ w szczegdlnosci oprécz dowodow na
mozliwo$¢ ich wykonania za zaoferowane ceny, takze szczegotowe wyliczenia (kalkulacje) i
uzasadnienia dla zaoferowanej ceny oferty oraz sposobu jej kalkulacji, czyli znacznego
zawyzenia wartosci nasadzen zieleni i obnizenia wartosci robét budowlanych. Ocena
przekazanych w odpowiedzi na wezwanie wyjasnien, w tym odpowiednich szczegdtowych
wyliczen, kalkulacji lub kosztoryséw, oswiadczenh i dowodow itp., pozwoli na ustalenie czy
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny na roboty budowlane oraz czy nie doszio do
nieprawidlowej kalkulacji ceny. W konsekwencji pozwoli na realng ocene, czy oferta nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji i czy jest mozliwe wykonanie przedmiotu zamdwienia
w zakresie rob6t budowlanych w tym zakresie za zaoferowang cene, przy uwzglednieniu
warunkéw i wymagan opisanych w SIWZ oraz obecnych realibw rynkowych, czyli
znaczgcego wzrostu kosztow pracy. Jednoczesnie Zamawiajacy zaznaczyt, iz zgodnie z art.
90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

spoczywa na Wykonawcy.

W odpowiedzi na ww. wezwanie do wyjasnien Odwotujgcy podat, ze cena catkowita
oferty (tgczna kwota brutto) nie jest nizsza o co najmniej 30 % od wartosci zamowienia
ustalonej przed wszczeciem tego postepowania, ani od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert, co wytgcza obligatoryjnos¢ stosowania
procedury wzywania o wyjasnienie ceny zastosowanej w przedmiotowej ofercie. Wychodzgc
jednak naprzeciw oczekiwaniom Zamawiajgcego oswiadcza, ze jest zdolny do nalezytego
wykonania zamowienia za zaoferowang cene zaréwno w zakresie robot budowlanych, jak i w
zakresie pozostatym. Przyczyng nizszych kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia w
zakresie robo6t budowlanych jest fakt, ze bedg one wykonywane przy pomocy personelu
zatrudnionego na etacie (na czas nieokreslony). Zatrudnienie tego personelu jest zatem
kosztem statym. Z kolei w zakresie nasadzen zieleni wykonawca bedzie siega¢ po personel
zewnetrzny, z ktorym bedg zawarte odrebne umowy po wyzszych, narzuconych przez tenze
personel stawkach. Atrakcyjna cena oferty w zakresie materiatdbw budowlanych wynika z
unikalnego kontaktu handlowego, przez co w aktualnym miejscu i czasie, dzieki posiadanym

kontaktom biznesowym ma mozliwos¢é pozyskania potrzebnych elementéw od dostawcow
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posiadajgcych je na stanie. Wyzsza cena oferty w zakresie nasadzen roslinnosci wynika z
ryzyka kontraktowego, ktére przyjmuje na siebie w niniejszym postepowaniu. Skoro
Zamawiajgcy wskazuje termin realizacji zaméwienia na dzien 12 marca 2021 r., to etap
nasadzeh bedzie przypadat zimg. Okoliczno$¢ ta powoduje, Zze po stronie wykonawcy
zachodzi ryzyko nieprzyjecia sie niektérych nasadzen z uwagi na okres wegetatywny roslin.
Stad tez rzetelny Wykonawca powinien byt - w zakresie nasadzen - zatozyC rezerwe na
ryzyko kontraktowe polegajgce na koniecznosci powtorzenia nasadzen. Opisane dziatania
nie stanowig czyndw nieuczciwej konkurencji, ani tez nie stanowig naruszenia przepisow
ustawy o podatku od towardw i ustug, albowiem, formutujgc oferte, ma prawo wykorzystaé
posiadang wiedze i doswiadczenie w zakresie realizacji nasadzen zimg, jak rowniez
szczegolnie sprzyjajgce czynniki biznesowe w postaci posiadanych kontaktéw handlowych,
wiedzy o korzystnych zrédtach zaopatrzenia w potrzebne do realizacji zamdwienia produkty i
fakt zatrudniania personelu na state. Do oferowanych $wiadczen zastosowane zostaty stawki

podatku od towardw i ustug obowigzujgce na moment ofertowania.

Pismem z dnia 2 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit o rozstrzygnieciu
postepowania, w tym o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego podajgc, iz nastagpito

to na podstawie:

a) art. 89 ust. 1 pkt. 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1) z dnia 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jednolity: Dziennik Ustaw z
2020r. poz. 1913 z pézn. zm., dalej w skrocie uznk), z uwagi na fakt, iz Wykonawca
dokonat manipulacji cenowej w ztozonej ofercie, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisdéw ustawy uznk,

b) art. 89 ust. 1 pkt. 4) w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zgodnie, z ktérymi
Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia i odrzuca oferte Wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia,

c) art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy PZP, z uwagi na fakt, iz tre§¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ) w zakresie oferowanego przedmiotu

zamoOwienia, odpowiednio do nizej opisanego uzasadnienia faktycznego i prawnego.
W uzasadnieniu swojego stanowiska w tym zakresie Zamawiajgcy podat:

,Ad. a) Zamawiajgcy podnosi, iz ustawa Pzp jest narzedziem, ktére ma umozliwi¢
prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na rownych dla wszystkich
zasadach. Rowne traktowanie ma zagwarantowac chociazby art. 7 ust. 1 Pzp. Wiasnie ten

przepis nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania w sposob
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zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie Wykonawcow.
Postepowanie ma by¢é takze prowadzone zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty,
gdy okaze sie, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Natomiast jako czyn
nieuczciwej konkurencji art. 3 ust. 1 ustawy uznk wskazuje dziatanie sprzeczne z prawem lub

dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Wyjasni¢ nalezy, iz Wykonawca w toczagcym sie postepowaniu ztozyt oferte w cenie
brutto: 1.506.900,00 zt, przy czym w powyzszej wartosci oferty uwzgledniono roboty
budowlane za tgczng kwote brutto: 1.020.900,00 zt oraz wykonanie nasadzeh zieleni za
taczng kwote brutto: 486.000,00 zt.

Na wstepnie wyjasni¢ nalezy, iz zaoferowana przez Wykonawce cena w odniesieniu
do robot budowlanych jest o 28% nizsza od dokonanego z nalezytg starannos$cig szacunku
zamoOwienia, natomiast cena za wykonanie nasadzen zieleni jest wyzsza o 82% od
szacunkéw dokonanych przez Zamawiajgcego, a takze od sSredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert o odpowiednio na roboty budowlane nizsza o 36% i wyzsza o

172% na nasadzenia zieleni.

Wskazane wartosci sg bardzo istotne, dlatego tez w procesie sktadanych wyjasnien i
dowodow dotyczacych realnosci i prawidiowosci zaoferowanej ceny Wykonawca winien w
sposob nie budzacy watpliwosci wykazac¢ prawidtowos¢ dokonanej kalkulacji i przedtozyé
wiarygodne dowody w tym aspekcie. Niemniej w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca tego
nie uczynit, gdyz ztozone wyjasnienia co do prawidtowos$ci kalkulacji ceny i ewentualnosci
naruszenia przepisow ustawy o podatku od towardw i ustug oraz przepiséw zwigzanych z
uczciwg konkurencjg, nie uzasadniajg w zadnej mierze w sposéb wiarogodny, jak tez nie
dokumentujg, dlaczego az tak znaczng wartos¢ przyjeto na cene zieleni, a proporcjonalnie

az tak niskg na roboty budowlane.

W ocenie Zamawiajgcego dokonana przez Wykonawce kalkulacja ceny oferty jest
nierzetelna, niezgodna z zakresem zaméwienia i jego szacowang, jak i rynkowg wartoscig
oraz wartosciami pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, a tym samym uznaé¢ nalezy,
ze ztozenie takiej oferty jest czynem nieuczciwej konkurencji. Tres¢ oferty, jak i ztozone
wyjasnienia, wskazujg iz Wykonawca dopuscit sie celowej inzynierii cenowej, majgcej mu
zapewniC nieuzasadniong przewage nad konkurencjg, poprzez uzyskanie wiekszej niz
nalezna liczby punktow w jednym z kryteriow oceny i porodwnania ofert jakim jest cena.
Dziatanie to miato mu rowniez zapewni¢ nieuprawiony wiekszy zysk z uwagi na potencjalne

odprowadzenie mniejszej wartosci podatku od towarow i ustug Vat. Wynikatoby to z powodu
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zanizenia wartoéci robdét budowlanych objetych stawkg wyzszg, czyli 23%, przy

rownoczesnym zwiekszeniu wartosci nasadzen zieleni objetych stawkg nizsza, czyli 8%.

Przejawem manipulacji cenowej nie jest, jak w tym wypadku tylko przyjmowanie
razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych ofert, a co za
tym idzie préba wyeliminowania w ten sposéb konkurenciji, ale wszelkie znaczgce i wyraznie
wskazujgce na taki zamiar odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen, bez powigzania z

ich realnymi kosztami za dany zakres.

Zamawiajgcy wskazuje, iz 28 pazdziernika 2020r. wezwat Wykonawce do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci i ceny oferty. W skierowanym wezwaniu Zamawiajgcy wyraznie
i precyzyjnie wyszczegOlnit aspekty zwigzane z mozliwg razgco niskg ceng ofert w zakresie
robét budowlanych, zaznaczajgc jakie o$wiadczenia i dowody nalezy ewentualnie wykazac
na potwierdzenie realnosci ceny. Réwnoczesnie wezwatl do wyjasnienia tresci oferty w
aspekcie sposobu jej kalkulacji, ktéra budzita watpliwosci co do mozliwosci naruszenia

ustawy uznk oraz ustawy o podatku od towardw i ustug Vat.

W odpowiedzi otrzymat informacje i kalkulacje, w ktérych Wykonawca wskazat, iz
koszt wykonania zakresu zwigzanego z zielenig jest stosunkowo wysoki z uwagi na ryzyko
kontraktowe nieprzyjecia sie niektérych ro$lin zaktadajgc rezerwe na ponowne nasadzenia i
powierzenie tych prac personelowi zewnetrznemu. Zaznaczy¢ nalezy, ze zaréwno ani w
tresci oferty, ani udzielonych wyjasnien nie zostat wskazany zaden podwykonawca zieleni, a
€O za tym idzie realne koszty takich prac. Wykonawca nie przedtozyt zadnych dowodéw na
potwierdzenie swojego stanowiska, czyli ewentualnego zatrudnienia oséb lub
podwykonawcow w zakresie wykonania zieleni, a tym samym zwigzanych z tym az tak

znacznych kosztow prac i ryzyka zwigzane z nasadzeniami.

Wykonawca w swej ofercie wykazat kwote 486.000,00 zt brutto za wykonanie zieleni,
natomiast w zatgczniku do wyjasnien przekazat oferte na materiat roslinny z firmy
MARKFLOR Sp. z 0.0. Sp. k., z dnia 20.10.2020r., na kwote 104.684,40 zt. Tym samym z
kalkulacji wynika, iz Wykonawca ma zamiar przeznaczy¢ kwote 381.315,60 zt na robocizne,
sprzet i materiaty do nasadzen. Zgodnie przedstawionym z kosztorysem zieleni Wykonawca
zatozyt stawke roboczo-godziny w wysokosci 30,50 zt, a w kosztorysie inwestorskim przyjeto
stawke rzedu 20,44 zi. Natomiast w kosztorysie na roboty budowlane Wykonawca zatozyt
stawke roboczo-godziny na poziomie 25 z, podczas gdy do prac ogrodniczych nie s3g
wymagani pracownicy wykwalifikowani, gdyz prace te nie sg skomplikowane, w przeciwnosci
do robot budowlanych, gdzie stawki roboczo-godziny sg zawsze wieksze. Dodatkowo
Wykonawca w kosztorysie zieleni do stawki roboczo-godziny dotozyt ryzyko kontraktowe

rzedu 48% co w rzeczywistosci daje nam realng stawke roboczo-godziny w kwocie 45,14 z,
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ktéra zdecydowanie odbiega od stawek rynkowych. Wykonawca réwniez doliczyt ryzyko
kontraktowe w wysokosci 48% do ceny materiatu roslinnego ze wzgledu na mozliwos¢

nieprzyjecia sie czesci roslin w zwigzku z sadzeniem ich w okresie zimowym.

Zamawiajgcy zauwaza w tym miejscu, iz ma wieloletnie doswiadczenie w sadzeniu
drzew z brylg korzeniowg w okresie pdznej jesieni i wiosny przez profesjonalne firmy
ogrodnicze. Z poczynionych obserwacji w praktyce wynika, ze ryzyko nieprzyjecia sie drzew
sadzonych w tym okresie jest praktycznie zerowe. Dlatego tez wkalkulowanie, az w tak

znacznej wysokosci ryzyka w cene oferty jest w zupetnosci nieadekwatne.

Ponizej Zamawiajacy przedstawia drastycznie zawyzone koszty z kalkulacji nasadzen
zieleni w odpowiednich pozycjach kosztorysu Wykonawcy w poréwnaniu z kosztorysem
inwestorskim (kwoty podane w wartosciach netto), ktére wskazujg na razace rdznice w

stosunku do wartosci szacunkowej zamoéwienia, tj.:

a) Poz. 1. Wykonanie trawnikéw dywanowych siewem na gruncie kat. lll z nawozeniem - w

kosztorysie inwestorskim 13.795,02 zt, wycena Wykonawcy 34.658,82 z,

b) Poz. 4. Sadzenie drzew i krzewow - deren kanadyjski - w kosztorysie inwestorskim
14.190,75 zt, wycena Wykonawcy 21.945,00 z,

¢) Poz. 5. Sadzenie drzew i krzewow - klon pospolity - w kosztorysie inwestorskim 288,13

zt, wycena Wykonawcy 3.183,02 zi,

d) Poz. 6. Sadzenie drzew i krzewow - bluszcz pospolity - w kosztorysie inwestorskim
2.634,94 zt, wycena Wykonawcy kwota 4.676.56 zt,

e) Poz. 7. Sadzenie drzew i krzewdw - sosna gorska liliput - w kosztorysie inwestorskim
12.193,80 zt, wycena Wykonawcy 29.550,60 zi,

f) Poz. 8. Sadzenie drzew i krzewéw - deren roziogowy - w kosztorysie inwestorskim
38.598,84 zt, wycena Wykonawcy 59.690,40 z,

g) Poz. 9. Sadzenie drzew i krzewow - dtawisz okragtolistny - w kosztorysie inwestorskim
6.276,93 zt, wycena Wykonawcy 10.144,20 zt,

h) Poz. 10. Sadzenie drzew i krzewdéw - trzcinnik ostrokwiatowy - w kosztorysie

inwestorskim 14.680,38 zt, wycena Wykonawcy 22.822,80 zi,

i) Poz. 11. Sadzenie drzew i krzewow - rozpielnica japonska - w kosztorysie inwestorskim
122.750,70 zt, wycena Wykonawcy 196.042,00 z,

J) Poz. 12. Sadzenie drzew i krzewow - imperata cylindryczna - w kosztorysie inwestorskim
15.842,06 zt, wycena Wykonawcy 25.163,60 zi,
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k) Poz. 13. Sadzenie drzew i krzewéw - grab pospolity - w kosztorysie inwestorskim
2.641,38 zt, wycena Wykonawcy 39.150,79 zt.

Porownanie w zestawieniu ze zlozonymi wyjasnieniami, wyraznie wskazuje, ze

Wykonawca w sposob celowy, a przy tym nieuzasadniony, zawyzyt koszty wykonania zieleni.

Ponadto Wykonawca popetit btagd w prébie wykazania realnosci ceny zieleni, co
potwierdza manipulowanie wartosciami jednostkowymi cen. Wartos¢ zieleni wedtug
przedstawionego do wyjasdnien kosztorysu to kwota 451.848,69 zt netto, czyli 487.293,51 zt
brutto, a tym samym faktycznie jest ona wyzsza 6d kwoty podanej w ofercie o 1.293,51 z.
Tym samym przedstawiony kosztorys, z uwagi na wykazang rozbieznos¢ w sumaryczne;j

wartosci, jest nieadekwatny do tresci ztozonej oferty.

Wykonawca wyjasnit réwniez, iz koszt wykonania zakresu zwigzanego z zielenig jest
stosunkowo wysoki z uwagi na ryzyko kontraktowe nieprzyjecia sie niektoérych roslin
zaktadajgc rezerwe na ponowne nasadzenia i powierzenie tych prac personelowi
zewnetrznemu lecz ani w ofercie, ani w wyjasnieniach, nie zostat wskazany konkretnie zaden
podwykonawca, a co za tym idzie koszty prac z tym zwigzanych. Wykonawca nie przedtozyt
zadnych dowoddw na potwierdzenie tego stanowiska, czyli ewentualnego zatrudnienia oséb
lub podwykonawcow w zakresie wykonania zieleni, jak tez zadnych kompleksowych
dowoddéw co do realnosci podanych w kosztorysie zieleni cen, co jest niezgodne z

wezwaniem Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ponadto odnosi sie do wykazanego w wyjasdnieniach dodatku ryzyka
kontraktowego w zakresie wykonania trawnika z siewu w wysokosci 48% do robocizny i
kosztu nasion traw z powodu ewentualnego nieprzyjecia sie materiatu roslinnego sadzonego
w okresie zimowym, wskazujgc ze na etapie wyjasnien tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia, jedno z pytan do przetargu brzmiato:

.Pytanie nr 24: W SIWZ jest zapis ,Zamodwienie musi zosta¢ wykonane w terminie do
dnia 12.03.2021r., liczonym od dnia zawarcia umowy". Jak Zamawiajgcy przewiduje
wykonanie prac zwigzanych z siewem traw? Termin ten uniemozliwia wykonanie tego
zakresu w sposéb prawidtowy gdyz optymalny okres w ktérym zaktada sie trawniki to od
konca kwietnia do potowy wrzes$nia. Zamawiajgcy wymaga aby na prace zwigzane z zielenig
wykonawca udzielit co najmniej 12-miesieczny okres gwarancji a tym samym wymaga

prawidtowego wykonania prac?

Odpowiedz nr 24: Zamawiajacy informuje, iz moze wydtuzy¢ termin wykonania
trawnika z siewu w przypadku zlych warunkéw atmosferycznych zgodnie z zapisami wzoru

umowy i wskazanymi przypadkami mozliwosci jej zmian.”.
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W zwigzku z powyzszym, ze Zamawiajgcy zgodzit sie na ewentualne przesuniecie
terminu wykonania trawnika z siewu nie mozna tutaj mowic o jakimkolwiek ryzyku zwtaszcza,
ze Wykonawca miat zamiar zleci¢ prace ogrodnicze podwykonawcy, czyli profesjonalnej
firmie, ktéra zajmuje sie na co dzien takimi pracami, zgodnie z trescig wynikajgcg z

udzielonych wyjasnien.

Ponadto Wykonawca zatozyt koszt nasion trawy w kwocie 35,00 zt/kg netto, czyli
37,80 zt brutto - z ryzykiem kontraktowym to 55,94 z brutto, natomiast ceny rynkowe
wynoszg okoto 25,70 zt/kg - 21,00 zt/kg brutto.

Dodaé nalezy, iz w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewiduje rozbicie wynagrodzenia
Wykonawcy na czesci skladowe, a w przypadku niniejszego postepowania na koszty za
wykonanie robo6t budowlanych oraz za wykonanie nasadzen zieleni, ceny te nabierajg
samodzielnego charakteru i skladajg sie na cene ostateczng jakg faktycznie zaptaci
Zamawiajgcy. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze oferowane ceny zawsze powinny
zawieraC wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia wynikajgce z
warunkow stawianych przez Zamawiajgcego, a w tym miedzy innymi pokrywaé rzeczywiste
koszty, jakie musi ponies¢ kazdy przedsiebiorca realizujgcy dang czynno$é¢, w tym koszty

pracy, koszty sprzetu, materiatéw, jesli takie wystepuja.

Dokonujgc oceny przedtozonych przez Wykonawce wyjasnien, a takze biorgc pod
uwage obiektywne czynniki wymienione powyzej, Zamawiajgcy uznat, ze brak jest
faktycznego wykazania realnosci kosztow za wykonanie nasadzenh zieleni i za wykonanie
robét budowlanych, w ztozonych przez Wykonawce wyjasnieniach, co stanowi przestanke do

odrzucenia oferty z powodu wypetnienia znamion czynu nieuczciwej konkurencji.

Przywotany wyzej art. 3 ust. 1 uznk stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zdaniem Zamawiajgcego w ofercie Wykonawcy dokonano manipulacji cenowej
polegajacej na przerzuceniu czesci rzeczywistych, realnych kosztéw robdt budowlanych ze
stawkg Vat 23% do kosztéw za wykonanie nasadzen zieleni objetych nizszg stawkg podatku
Vat w wysokosci 8%. Taka inzynieria cenowa powoduje wptyw na klasyfikacje oferty w
cenowym kryterium oceny i poréwnania ofert stawiajgc odrzucong oferte na wyzej pozycji niz
faktycznie powinna zajmowac przy rzetelnej kalkulacji ceny oferty. W efekcie ziszcza sie
obowigzek odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, w zwigzku z art.

3ust. 1liart. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy uznk.

Zaznaczy¢ takze trzeba, ze ceny za wykonanie nasadzen zieleni zaoferowane przez

Wykonawce drastycznie odbiegajg od cen zaoferowanych przez pozostatych uczestnikow

25



niniejszego postepowania przetargowego, jak i realnych cen rynkowych oraz szacunku
Zamawiajgcego, gdyz zostaty one skalkulowane nieprawidtowo, sprzecznie z SIWZ, jak i

sprzecznie z obowigzujgcymi przepisami i dobrymi obyczajami kupieckimi.

Ponadto nalezy przypomnie¢, iz dokonana przez Wykonawce manipulacja
warto$ciami cenowymi za poszczegolne zakresy zamowienia nie tylko daje nieuzasadniong
przewage w uzyskaniu punktéw w Kkryterium cenowym porownania i oceny ofert, a
dodatkowo w ocenie Zamawiajgcego moze réwniez naruszac przepisy ustawy o podatku od
towarow i ustug, gdyz dla robdt budowlanych obowigzuje 23% stawka podatku VAT, a dla

nasadzen zieleni stawka 8% tego podatku.

Uzna¢ nalezy, iz dziatanie Wykonawcy polegajgce na manipulacji cenami jest
dziataniem swiadomym, celowym i zamierzonym, sprzecznym z dobrymi obyczajami,
podjetym w celu polepszenia swojej sytuacji w postepowaniu przetargowym oraz przy

realizacji zamowienia, co w konsekwencji prowadzi do naruszenia:

1) interesu Zamawiajgcego i interesu publicznego z uwagi na zanizenie kwoty podatku VAT

oraz

2) interesu uczestnikdw postepowania, ktérzy ztozyli oferty skalkulowane w oparciu o
realne, rynkowe ceny w sposob zgodny z wymaganiami SIWZ i obowigzujgcymi

przepisami,

a to stanowi dostateczng kwalifikacje, jako deliktu nieuczciwej konkurencji, z
konsekwencjami nakazanymi art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, czyli konieczno$¢ odrzucenia

oferty.

Zamawiajgcy dodaje, iz w opisanym stanie faktycznym cena za wykonanie nasadzen
zieleni jest w tym elementem strategii biznesowej, ktéra w rezultacie buduje przewage nad
konkurencja, tej ktéra rzetelnie liczy koszty, przy tych samych zatozeniach przedstawionych
przez Zamawiajgcego w zamowieniu. Przerzucanie kosztow pomiedzy cenami za
poszczegoblne zakresy w ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i
nadzwyczajnie wysoka, zas z drugiej cena nierynkowa, stosunkowo niska, ma wiec na celu
nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkéw Zamawiajgcemu, lecz wykorzystanie
bilansu przyjetego systemu kwalifikacji kosztéw ze szkodg zaréwno dla Zamawiajgcego, jak i
innych Wykonawcow. Takie dziatania naruszajg takze dobre obyczaje kupieckie i interes
innych przedsiebiorcéw, ktorzy kalkulujg swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do
realnych kosztéw jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustuga.

Powyzsze stanowisko potwierdza ugruntowane orzecznictwo Krajowej izby
Odwotawczej, z ktérego wynika, iz: ,Manipulacja ceng moze polega¢ miedzy innymi na
przeniesieniu ceny / kosztu wykonania zamodwienia pomiedzy pozycjami w Sposob
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narazajgcy Zamawiajgcego na poniesienie zwiekszonych wydatkow, w tym bez wzgledu na
to, czy dany element zamowienia zostanie wykonany. (...) Z punktu widzenia przepisow Pzp i
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest istotna wartos¢ takiej manipulacji, ale
sam fakt jej wystgpienia. Dla oceny tej sytuacji nie ma takze znaczenia czy popetnienie
takiego czynu ma wptyw na wynik klasyfikacji Wykonawcow, czy tez takiego wptywu nie ma,
albowiem obowigzek odrzucenia takiej oferty jest bezwzgledny.(... )" - KIO 2225/16, KIO
2226/16, KO 2229/16, KIO 2230/16.

Przedstawione okolicznosci i stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, w
przekonaniu Zamawiajgcego, powoduje iz mamy w tym przypadku ujawnione ewidentnie
znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, a takie dziatanie jest niedopuszczalne, poniewaz
utrudnia innym Wykonawcom dostep do rynku. Znajduje to potwierdzenie takze w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Przyktadowo w wyroku KIO o sygn. akt: KIO
473/17 z dnia 28 marca 2017r. orzeczono, iz ,(...) w $wietle unormowan art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji okreslajgcego uniwersalng postac czynu nieuczciwej
konkurencji. W mys| art 3 ust. 1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Okolicznoscig przesadzajacg o nagannosci postepowania
odwotujgcego w stopniu uzasadniajgcym zastosowanie powotanego przepisu jest wiec
"manipulowanie" proporcjami poszczegolnych ustug; a w konsekwencji ich ceng i w
konsekwencji ceng oferty, aby otrzymac¢ przedmiotowe zamowienie. Poniewaz takie
dziatanie zagraza niewatpliwie interesom innych wykonawcow, ktérzy prawidtowo
skalkulowali ceny za poszczegélne ustugi, a wiec zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego i
znalezli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, niewatpliwym jest, ze
dziatanie odwotujgcego utrudnito im dostep do rynku, mimo zaoferowania wykonania ustugi
zgodnie z wymogami SIWZ". SO w Poznaniu sygn. IX Gc 19/07, tak tez: P. Sokal: Czyn
nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, Monitor Prawniczy nr 24/2011 str. 1322.
Analogiczne stanowiska KIO zajmowata w sprawach sygn. akt: KIO 640/11 oraz sygn. akt:
KIO 2787/11, czy sygn. akt: KIO 7/13, gdzie w szczegdlnosci w tej ostatniej negatywnie
ocenita manipulowanie przez wykonawce elementami oferty (w tym wypadku cenami

jednostkowymi).”

Podobnie w kontekscie sztucznego manipulowania elementami oferty z mysla, tylko o
ocenie punktowej wypowiedziata sie lzba w wyroku o sygn. KIO 1934/12., w ktorym
wskazata, iz ,Odwotujacy, przypisujgc poszczegdlnym z ustug inne wartosci niz rzeczywiscie
winny by¢ im przypisane, tak skonstruowat cene swojej oferty, ze dziatanie to dato mu
mozliwos¢ zdobycia przewagi konkurencyjnej i w konsekwencji pozwolitoby na uzyskanie

przedmiotowego zamowienia. Tak wysoka réznica w proporcjach wartosci poszczegolnych
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ustug nie moze byé¢, bowiem uznana jedynie za element kalkulacji, czego zresztg
Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat. Tym samym w ocenie Izby zaistniaty podstawy ku
temu, aby przypisa¢ Odwotujgcemu popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z ustawy z

dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji."

Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w kwestii manipulowania
cenami ofert w celu sztucznego podwyzszenia punktacji oferty, uznajgc takie praktyki za

naganne i predestynujgce oferty Wykonawcow, ktérzy je stosujg do odrzucenia.

Potwierdzajg to réwniez inne wyroki, w tym wyrok sygn. akt: KIO 2553/15 wyrok sygn.
akt: KIO 2015-12-03 LEX nr 1978069, w ktérym orzeczono, ze ,Dziatanie wykonawcy -
profesjonalisty obowigzanego do nalezytego dziatania - polegajace na przyjeciu wartosci dla
poszczegoélnych zadanh, z pominieciem realnosci ponoszonych kosztéw stanowi dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami. Uczciwe konkurowanie przedsiebiorcow ma opierac sie na

elemencie rywalizacji cenowej i jakosciowej."

W swietle art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert ma
obowigzek zbadagé, czy ich zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisOw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze uzasadnienie i przywotane
orzecznictwo dowodzi, iz przeprowadzone przez Zamawiajgcego w niniejszym przypadku
badanie byto przeprowadzone nalezycie i potwierdzito, ze Wykonawca dopuscit sie
manipulacji cenami pomiedzy ceng za zakres dotyczgcy robdét budowlanych, a ceng za

zakres dotyczgcy nasadzen zieleni.

Majgc powyzsze na uwadze oraz zgromadzony materiat dowodowy, jak i
obowigzujgce tezy piSmiennictwa oraz przywotane orzecznictwo, Zamawiajgcy stwierdza, ze
odrzucenie oferty wskazanego wyzej Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) jest
konieczne i w petlni zasadne, a w konsekwencji zobowigzany byt do orzeczenia jak na

wstepie.

Ad. b) Zamawiajgcy podnosi tez, iz odrzuca takze oferte wskazanego Wykonawcy w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, gdyz ztozona przez Wykonawce oferta zawiera

cene razgco niskg cene w odniesieniu do robét budowlanych.

Na wstepie trzeba zauwazy¢, iz zaoferowana cena jest nizsza 28% od wartosci
zamowienia ustalonej przed wszczeciem tego postepowania powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, a takze nizsza o 36% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich

ztozonych ofert w aspekcie wartosci rob6t budowlanych.

Wskazane wartosci sg bardzo istotne, dlatego tez w procesie sktadanych wyjasnien i
dowodow dotyczacych realnosci i prawidtowosci zaoferowanej ceny Wykonawca winien w
sposob nie budzgcy watpliwosci wykazac¢ prawidtowos¢ dokonanej kalkulacji i przedtozy¢
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wiarygodne dowody w tym aspekcie. Niemniej w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca tego
nie uczynit, gdyz ztlozone wyjasnienia wraz z zatgcznikami nie potwierdzajg, aby mozliwym

byto wykonanie zakresu zamdwienia objetego robotami budowlanymi za zaoferowang cene.

Zamawiajgcy przypomina, iz w dniu 28 pazdziernika 2020r. wezwat Wykonawce do
ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci i ceny oferty. W odpowiedzi otrzymat informacje i
kalkulacje, w ktorych Wykonawca wskazat, iz do realizacji zadania w zakresie
ogolnobudowlanym nie bedzie zatrudniat podwykonawcéw, stad jego oferta w tym zakresie
jest korzystna wzgledem cen rynkowych. Warto$¢ robét budowlanych wedtug
przestawionego wraz z wyjasnieniami kosztorysu to 829.284,64 zt netto czyli 1.020.020,11 zt
brutto, co powoduje niezgodnos¢ z wartoscig wskazang w tresci oferty, gdyz jest ona nizsza
niz kwota przedstawiona w ofercie o 879,89 zt brutto. Dowodzi to btedom w kalkulacji, ktére

wynikajg najprawdopodobniej z inzynierii cenowej opisanej powyzej.

Niezaleznie od wskazanej niezgodnosci, w ocenie Zamawiajgcego Wykonawca w
ztozonych wyjasnieniach nie wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niskg
i ze jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z wymaganiami i trescig SIWZ

za zaoferowang cene.

Analiza przedstawionego kosztorysu prowadzi do jednoznacznego stwierdzenia, ze
Wykonawca zanizyt koszty wykonania robét budowlanych. Przyktadowo nalezy wskazac, ze
Wykonawca przedstawit oferte firmy Eurogama na materiat do wykonania nawierzchni
mineralno-zywicznej EKOWAY grubosci 4cm na kwote netto 221,00 z/m2. Do wykonania
nawierzchni mineralno- zywicznej zgodnie z przedstawionym kosztorysem (poz. 19) jest 102
m2 czyli koszt samego materiatu bez robocizny to 22.542,00 zt netto natomiast Wykonawca
za wykonanie tego elementu wskazat kwote 10.200,00 zt netto z robocizng. Pozycja ta

wedtug kosztorysu inwestorskiego powinna kosztowa¢ 28.458,00 zt netto.

Ponizej Zamawiajgcy przedstawia szczegotowe uwagi do ziozonego w ramach
wyjasnien kosztorysu ofertowego na roboty budowlane, poréwnujgc niektére jego wartosci
do kosztorysu inwestorskiego (kwoty podane w warto$ciach netto), ktére wskazujg na razgce

réznice w stosunku do wartosci szacunkowej zamdéwienia, tj.:

a) Poz. 23. Wywo6z ziemi samochodami samowytadowczymi za kazdy nastepny 1 km -
inwestorski kwota 11.426,10 zt, Wykonawca kwota 467,57 zt,

b) Poz. 29. Montaz deski z drzewa egzotycznego - inwestorski kwota 3.910.00 zt,
Wykonawca kwota 1.150,00 zi,

c) Poz. 31. Montaz tawki z drewna egzotycznego - inwestorski kwota 3.450.00 zt,
Wykonawca kwota 750,00 zi,
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d) Poz. 44. Dostawa i montaz stupy szklane parasole -j inwestorski kwota 78 100,00 zt,
Wykonawca kwota 27.500,00 z,

e) Poz. 57. Dostawa i montaz - skrzynki rozsgczajgce PP o wym. 500 x 1000 x 400 mm -
inwestorski kwota 53.096,64 zt, Wykonawca kwota 20.000,00 zt,

f) Poz. 58. Studzienki kanalizacyjne systemowe PE fi 425 mm - zamkniecie rurg
teleskopowa, kineta PE - inwestorski kwota 49.972,64 zt, Wykonawca kwota 9.193,12 zi.

Ponadto Wykonawca przedstawit oferte na dostawe i montaz urzgdzen od firmy
F.P.U.H. ,Molorz” J. C. Wykonawca przedstawit w swoim kosztorysie te same kwoty mimo, iz
wskazuje w tych pozycjach zysk rzedu 20% a zgodnie z przedstawiong ofertg i kosztorysem

nie zarabia nic. Ponizej przedstawiono kwoty z oferty dostawcy i kwoty z kosztorysu:

a) Poz. 40. Dostawa i montaz - tawka strzelnicza - oferta 15.000,00 zl, kosztorys
Wykonawcy 15.000,00 =z,

b) Poz. 41. Dostawa i montaz - camera obscura- oferta 15.000,00 zt, kosztorys Wykonawcy
15.000,00 z,

c) Poz. 43. Dostawa i montaz - komplet tawek i stotéw - oferta 20.000,00 zt, kosztorys
Wykonawcy 20.000,00 =z,

d) Poz. 47. Dostawa i montaz - miejsca do siedzenia na drewnianych podestach - oferta
12.500,00 zt, kosztorys Wykonawcy 12.500,00 =z,

e) Poz. 48. Dostawa i montaz - donice drewniane - oferta 7.200,00 zl, kosztorys
Wykonawcy 7.200,00 zt. t A t

Kolejng przedstawiong do ztozonych wyjasnien jest oferta Zaktadu Slusarsko-
Kowalskiego na dostawe i montaz urzadzen matej architektury. W tym przypadku identycznie
jak w powyzszym Wykonawca przedstawit w swoim kosztorysie te same kwoty mimo, iz
wskazuje w tych pozycjach zysk rzedu 20% a zgodnie z przedstawiong ofertg i kosztorysem

nie zarabia nic. Ponizej przedstawiono kwoty z oferty dostawcy i kwoty z kosztorysu:

a) Poz. 38. Dostawa i montaz - kosze na $mieci - oferta 6.000,00 zt, kosztorys Wykonawcy
6.000,00 zt,

b) Poz. 44. Dostawa i montaz - stupy szklane parasole - oferta 27.500,00 z, kosztorys
Wykonawcy 27.500,00 zt.

W ocenie Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia sg ogolnikowe i lakoniczne,
pozbawione rzetelnej kalkulacji ceny i dowodéw na jej poparcie, a w konsekwencji nie

dowodzg, ze zaoferowana cena jest realna i ma charakter rynkowy. Wyjasnienia wrecz
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potwierdzajg, iz Wykonawca zaoferowat razgco niskg cene i nie udowodnit mozliwosSci

nalezytego wykonania zamowienia w zakresie robot budowlanych za zaoferowang wartosc.

Wyjasni¢ nalezy, iz Wykonawca odpowiadajgc na wezwanie, musi przedstawic
przede wszystkim szczegdtowe wyjasnienia, gdyz ich nieztozenie, albo zlozenie ich w
zakresie wybiérczym i nie dokumentujgcym realnoéci podanej ceny, skutkuje odrzuceniem
oferty zgodnie z ust. 3 art. 90 ustawy Pzp,. W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca, skfadajgc
wyjasnienia odnoszgce sie do ceny oferty, powinien przede wszystkim odnies¢ sie do tych
elementéw oferty, ktére budzg watpliwosci Zamawiajgcego wskazane w wezwaniu do
ztozenia wyjadnien oraz zilozy¢ stosowne dowody, jak i wiarygodne wyliczenia, a w
przedmiotowej sprawie tego nie uczynit. Zamawiajgcy zaznacza, iz obowigzek wykazania, ze

oferta zawiera razgco niskg cene spoczywa na Wykonawcy.

Zamawiajacy, podkresla, iz wyszczegoélnione powyzej elementy oferty stanowig
bardzo istotne czesci sktadowe ceny oferty w zakresie rob6t budowlanych, ktére niezaleznie
od innych pozycji indywidualnej kalkulacji ceny, réwniez podlegajg badaniu przez
Zamawiajgcego pod wzgledem razgco niskiej ceny i majg wptyw na tg ocene, co potwierdza
wyktadnia Krajowej Izby Odwotawczej zawarta w wyroku z dnia 22.12.2017r. (KIO 2588/17),
ze: ,Co do zasady w zakresie razgco niskiej ceny, nalezy bra¢ pod uwage catosciowg cene
oferty. Natomiast, ceny sktadowe czy ceny jednostkowe moga by¢ badane w zakresie razgco
niskiej ceny, w sytuacji kiedy moga zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysztej umowy.
Regulacje dot. razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego (w tym
interesu publicznego), przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym
cene na tyle niska, iz watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe,
ewentualnie, iz wykona jg nalezycie. A zatem, przestankg stosowania regulacji dot razgco
niskiej ceny powinno by¢ zagrozenie nalezytego wykonania umowy". Jak rowniez wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 16.01.2018r,, sygn. akt KIO 2725/17:" Zamawiajgcy moze
wezwaé wykonawce w kazdej sytuacji, w ktdrej wysokosé ceny lub kosztu oferty, a nawet
jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt

nie jest nizsza niz szczegdlny ustawowy limit.".

Powyzsze stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, jak i tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy
PZP, ktory stanowit podstawe do kierowania przez Zamawiajgcego wnioskow o stosowne
wyjasnienia i dowody w tym aspekcie, ktora winien ztozy¢ Wykonawca, potwierdza, iz nawet
mimo ryczattowego charakteru zamowienia, jak ma to miejsce w niniejszym przypadku,
Zamawiajgcy moze uznac, ze nie tylko cena sumaryczna oferty w zakresie podstawowym,
ale rowniez jej istotne czesci sktadowe podlegajg ocenie, a w konsekwencji, tak jak ma to
miejsce w przypadku oferty odrzuconej, uznac, ze cena oferty w zakresie podstawowym, jak

i wskazane wyzej ceny poszczegoélnych elementow sktadowych ceny oferty sg razgco niskie
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w stosunku do przedmiotu zamowienia, jak i ceny za zakres podstawy zamoéwienia

zawartych w ofertach innych Wykonawcow.

Dla petnego przestawienia okolicznosci niniejszej sprawy Zamawiajgcy zauwaza, ze
przywofany przepis ustawy Pzp poczgwszy od dnia 28 lipca 2016r. ma nastepujgce
brzmienie: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie 0
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych
wartosc 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. 0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2017 r. poz. 847);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. 3) wynikajacym z
przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w
miejscu, w ktérym realizowane jest zamodwienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony
srodowiska; 5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.", co dowodzi
tego, iz Zamawiajgcy byt uprawniony do zbadania ceny i istotnych czeéci sktadowych ceny

oferty w zakresie podstawowym.

W konsekwencji uzna¢ nalezy, iz oferta zawiera razgco niskg cene za roboty
budowlane w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze zaoferowana cena oferty za ten
zakres nie jest realng ceng rynkowa, za ktorg Wykonawca moze nalezycie zrealizowac

przedmiot zamowienia.

Drugim aspektem, ktéry nalezy przedstawi¢, a jaki podlega ocenie przez
Zamawiajgcego w ramach badania razgco niskiej ceny oferty jest tre$¢ sktadanych przez
Wykonawce wyjasnien, do ktérych zostat on wezwany w oparciu o art. 90 ust 1 ustawy PZP,
bowiem ,2. Ciezar dowodu wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, a takze,
ze tres¢ oferty odpowiada SIWZ, spoczywa na wykonawcy. Zatem wykonawca nie tylko
winien zastosowac sie do wymagan SIWZ, ale takze jednoznacznie wykaza¢ poszczegodlne
koszty. Wykonawca, ktéry nie odpowiada na wezwanie Zamawiajgcego, lub odpowiada w
sposob uniemozliwiajgcy dokonanie oceny wyjasnien, a tym samym nie usuwa watpliwosci
co do zgodnosci jego oferty z trescig SIWZ lub nie obala domniemania razaco niskiej ceny,
naraza sie na sankcje w postaci odrzucenia oferty." (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej o
sygn. akt KIO 120/18; KIO 133/18; KIO 135/2018 z dnia 06.02.2018r.). Dlatego tez, jak
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trafnie orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO 722/16 z dnia
19.05.2016r.: ,Sytuacja prawna wykonawcy, ktory-ztozyt wyjasnienia ogolne, nieadekwatne
do wezwania zamawiajgcego, nie pozwalajgce na ustalenie, ze cena oferty zostata obliczona
prawidiowo, jest taka sama jak sytuacja prawna wykonawcy, ktory wyjasnien nie ztozyt w

ogole. W obu przypadkach oferta podlega odrzuceniu".

Liczne wyroki Krajowej Izby Odwotawczej potwierdzajg zasadnos¢ decyzji
Zamawiajgcego, gdyz wedtug orzecznictwa sktadane wyjasnienia powinny by¢ precyzyjne i
uzasadnione. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie miedzy innymi w wyroku KIO o
sygn. akt: KIO 66/16 z dnia 2 lutego 2016r., w ktérym wskazano, iz ,(...) ciezar wykazania
Zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, spoczywa na Wykonawcy
(wyrok z KIO z dnia 2 lipca 2012r. sygn. akt: KIO 1292/12). Wykonawca sktadajgc
wyjasnienia odnoszace sie do ceny swojej oferty, powinien wykazaé, jakie obiektywne
czynniki spowodowaty mozliwo$¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki tym czynnikom
cena zostata obnizona. Tym samym ziozenie przez Wykonawce wyjasnien ogolnikowych,
niewiarygodnych, nierozpraszajgcych watpliwosci Zamawiajagcego jest réwnoznaczne w
skutkach z brakiem ztozenia wyjasnieh w ogéle. Nie chodzi, bowiem o ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien, lecz takich wyjasnien, ktore w sposdb niebudzacy watpliwosci pozwalajg na
ocene oferty pod wzgledem zaoferowania razgco niskiej ceny (wyrok KIO z dnia 20 lutego
2012r., sygn. akt: KIO 109/12, KIO 125/12)."

W niniejszym przypadku Wykonawca nie sprostat powyzszym wymaganiom i nie
udowodnit, ze oferowana przez niego cena za zakres objety robotami budowlanymi nie jest
razgco niskg i w zwigzku z faktycznym brakiem udowodniania realno$ci zaoferowanej ceny

za roboty jego oferta podlega odrzuceniu w oparciu o wskazang wyzej podstawe prawna.

Potwierdza to takze orzecznictwo KIO wyrazone w wyroku KIO z dnia 15
pazdziernika 2018r., sygn. Akt: KIO 1972/18, w ktérym orzeczono, iz ,Zamawiajacy dokonuje
czynnosci oceny zaoferowanej przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje,
ktére uzyskuje w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien - temu
stuzy procedura wyjasnienia opisana wart. 90 ustawy. Wykonawca winien podac
Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym
informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulaciji,
szczegolnych przestanek warunkujgcych przyjety sposob kalkulacji oraz innych istotnych
elementow majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne upusty,
sprzyjajgce w oparciu o konkretne informacje warunki finansowego, uzyskane specjalne
oferty, a dowodzace mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do wartosci
zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny powinny

umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty.
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Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje dotyczace indywidualnych elementéw
kalkulacji danej ceny jak rowniez okoliczno$ci, ktére wptywajg na dang kalkulacje uzyskuje
od danego wykonawcy w wyniku wezwania do zlozenia wyjadnien w okreslonym przez
Zamawiajgcego terminie. Tym samym wykonawca skfadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu,
winien wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny.
Wyjasnienia winny byC jasne, konkretne i spdjne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu
zamdwienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz specyfike wlasciwg np. dla danej branzy.
Ponadto winny wskazywac okolicznosci i podstawe obnizenia przez wykonawce ceny w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. Nie ulega watpliwosci, iz to na wykonawcy cigzy

obowigzek fart. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny."

Réwniez w wyroku KIO z dnia 21 maja 2018r., sygn.akt KIO 864/18, I1zba wskazata, iz
»(...) Wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 PZP oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania, ze
zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej. Na wykonawcy cigzy
wiec obowigzek wskazania elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny i sposobu
w jakich dokonano ich kalkulacji, a wiec udowodnienia, ze zaproponowana cena nie jest
razgco niska. W przypadku nieudowodnienia, ze cena ustalona z uwzglednieniem
okolicznosci wymienionych w art. 90 ust. 1 Pzp, potwierdzonych zatgczonymi dowodami, nie
jest razgco niska, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty wykonawcy, jako
oferty zawierajgcej razgco niska cene. Co wiecej, Zamawiajacy zobowigzany jest do
odrzucenia oferty wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana oceng
wyjasdnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 90 ust. 3 Pzp)”.

W orzecznictwie podkresla sie, ze charakter ceny razgco niskiej mozna przypisac
cenie, ktora jest nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych. Kolejnym
kryterium oceny moze by¢ ustalenie sredniej ceny pozostatych ofert najbardziej zblizonych
do siebie pod wzgledem cenowym (wyrok SO w Poznaniu z 04.06.2008r. X Ga 127/08).
.Razgco niska cena to taka, ktéra jest niewiarygodna w kontekscie aktualnej sytuaciji
rynkowej. Istotne jest zatem aby byta to cena taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne. Musi to by¢ cena razgco niska w
stosunku do konkretnego przedmiotu zaméwienia, uwzgledniajgcego specyfike rynku" (wyrok
KIO z 11.01.2018r. KIO 2729/17). Rozpatrujgac okolicznosci sprawy w kontek$cie
powyzszych rozwazan niewatpliwie uznaC zatem nalezy, ze cena Wykonawcy wypetnia

przestanki ,razgco niskiej ceny" na gruncie) Prawa zamdwien publicznych.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy z catg mocg podkresla, majgc na wzgledzie
powyzsze, iz ztozone przez Wykonawce wyjasnienia sg enigmatyczne i praktycznie nie

stanowig istotnej odpowiedzi na skierowane wezwanie, jak tez nie uwzgledniajg realiow
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rynkowych i zwigzanych z tym aspektéw dotyczgcych przedmiotu zaméwienia w zakresie
robot budowlanych. Ponadto nie zawierajg one zadnych realnych dowoddéw, czy
przekonywujgcych wyliczen, pozwalajgcych na uzasadniong ocene realnosci lub chocby
domniemanie mozliwosci wykonania przedmiotu zamoOwienia za zaoferowang cene, przy

uwzglednieniu faktu zaoferowania tak razgco niskich jej istotnych elementow sktadowych.

Zamawiajgcy zauwaza rowniez, ze cena oferty, a gtbwnie wskazane w niniejszym
uzasadnieniu jej pozycje bedgce istotnymi czesciami sktadowymi, ktore w wiekszosci sg
razgco zanizone w stosunku do zaréwno do $redniej ceny ztozonych ofert oraz do
szacowanej wartosci zamowienia, jak i aktualnych cen rynkowych, wedtug przeprowadzonej
analizy kalkulacji cen i ich poréwnania, budzi uzasadnione watpliwos$ci Zamawiajgcego, co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z warunkami okreslonymi w
SIWZ, zaréwno dotyczgcymi technologii i jakosci robét budowlanych, jaki i parametrow
technologicznych oraz wymagan technicznych i funkcjonalnych materiatéw i innych dostaw

niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia.

Poglad Zamawiajgcego odnosnie szczegdtowosci wyjasnien Wykonawcy, a w tym
przypadku praktycznie ich braku, skltadanych w trybie art. 90 ust 1 ustawy PZP potwierdza

linia orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej. (...)

Potwierdza to, iz pomimo ryczattowego charakteru zamowienia, jak ma to miejsce w
niniejszym postepowaniu, przywotane w uzasadnieniu, istotne elementy ceny oferty majg

nader istotny wptyw na sumaryczng cene catej oferty.

Znaczne zanizenie wyceny wymienionych elementow cenotwdrczych, znaczgco
odbiegajgcych od cen i wartosci pozostatych ztozonych w postepowaniu ofert, jak i poziomu

cen rynkowych, niesie w opinii Zamawiajgcego ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia.

Majgc powyzsze na uwadze oraz zgromadzony materiat dowodowy, jak i
obowigzujgce tezy piSmiennictwa oraz przywotane orzecznictwo, Zamawiajgcy stwierdza, ze
odrzucenie oferty wskazanego wyzej Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4), w
zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jest konieczne i w peini zasadne, a w konsekwenciji

zobowigzany byt do orzeczenia jak na wstepie.

Ad. c) Zamawiajgcy wskazuje réwniez, iz kolejng podstawg do odrzucenia oferty
wymienionego wyzej Wykonawcy jest art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy PZP, gdyz tres¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ), w zakresie

oferowanych elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamdwienia.

Wykonawca potwierdzit ten fakt w zatozonych wyjasnieniach dotyczgcych tresci i
ceny oferty, gdyz zataczyt do nich miedzy innymi oferte firmy FERRRBUD Sp. z 0.0. z dnia
30.10.2020r. na skrzynki rozsgczajgce PP.
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Niemniej element ten nie spetnia wymagan tresci SIWZ, gdyz posiada nastepujgce

niezgodnosci:

1. skrzynka rozsgczajgca PP - w projekcie zatgczonym do SIWZ wymagano skrzynke o
wymiarach 500 x 1000 x 400.

» w ofercie zaproponowana skrzynka rozsgczajgca PP Stormbox Il - o wymiarach 1200 x 600
x 600.

Przedmiotowa skrzynka rozsgczajgca PP nie spetnia wymagan tresci SIWZ
dotyczgcych opisu przedmiotu zamowienia. Brak jest takze w treSci zlozonej oferty

wykazania ewentualnej rownowaznosci pod wzgledem wymaganych parametréw.

Zamawiajacy wskazuje, iz tres¢ SIWZ precyzowata jednoznacznie parametry
techniczne i funkcjonalne oraz wszelkie inne wymagania i warunki dotyczace przedmiotu
zamoéwienia. Ponadto pkt 3) Opis przedmiotu zamowienia ppkt. 1.20 stanowit: ,Zastosowane
ewentualnie przez Zamawiajgcego w dokumentacji projektowej wskazania pochodzenia
wyrobow stuzg okresleniu wzorcowych standardéw cech technicznych i jakosciowych oraz
funkcjonalnych. Zamawiajgcy zaznacza, iz uzyte ewentualnie w SIWZ przyktady nazw
witasnych produktoéw badz producentéow dotyczgce okreslonych wyrobow, tj. typow, modeli,
systemow, elementéw, materiatow, urzgdzen itp. majg jedynie charakter przykfadowy i
dopuszczone jest skfadanie ofert zawierajgcych rozwigzania réwnowazne, ktére spetniajg
wszystkie wymagania techniczne, funkcjonalne, jakosciowe, uzytkowe, estetyczne,
kolorystyczne itp. wymienione w SIWZ, przy czym Wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ w
tresci ztlozonej oferty ich réwnowaznosé, zatgczajgc stosowne opisy techniczne i
funkcjonalne. Ponadto, jezeli zastosowanie rozwigzan réwnowaznych pocigga za sobg
koniecznos¢ dokonania zmian projektowych w dokumentacji (zatgczonej do SIWZ),
Wykonawca zobowigzany bedzie do wykonania dokumentacji zamiennej uwzgledniajgcej
wprowadzone zmiany na koszt wiasny i uzyskania jej akceptacji przez Zamawiajgcego, oraz
w razie koniecznosci uzyskania réwniez niezbednych uzgodnien (zezwolen, pozwolen, itp.)
lub decyzji odpowiednich instytucji, podmiotow i organéw administracyjnych. Przy oferowaniu
rozwigzan i elementéw oraz urzadzen innych niz Opisane w SIWZ, Wykonawca musi
wykaza¢ szczegotowo w tresci oferty ich réwnowazno$¢ z warunkami i wymaganiami
opisanymi w SIWZ, przy czym zobowigzany jest dotgczy¢ do oferty jego szczegdtowe opisy
techniczne i funkcjonalne pozwalajgce na ocene zgodnosci oferowanego przedmiotu z
SIWZ. W szczegodlnosci wymaga sie od Wykonawcy podania nazwy, producenta, typu lub
modelu oferowanego wyrobu oraz opisu jego witasciwosci technicznych, funkcjonalnych,
jakosciowych, uzytkowych, estetycznych itp. (kompletne karty produktowe, prospekty,

katalogi, foldery itp.). Zamawiajacy dopuszcza tolerancje +/- 5% w stosunku do podanych
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wymagan (rozmiaréw, wymiarow lub obliczen wobec wszystkich elementéw wyrobdw,
zatozen lub funkgciji) traktowanych w zaleznosci od danego parametru podanego w SIWZ jako
wymaganie minimalne albo maksymalne, przy czym zmienione parametry (rozmiary,
wymiary lub obliczenia) proponowane jako rozwigzanie rownowazne muszg miesci¢ sie w
powyzszych zakresach (minimalnych albo maksymalnych) okreslonych w SIWZ, a ponadto
zachowywac proporcje zgodng ze wzorem, w stosunku do wszystkich rozmiaréw, wymiarow

lub obliczeh danego wyrobu, zatozenh lub funkcji”.

Zamawiajgcy zauwaza, iz zgodnie z doktryng jak i orzecznictwem tres¢ oferty
odpowiada tresci SIWZ, jezeli odpowiada wymogom merytorycznym okreslonym przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym dokumencie. Przywotane wyzej aspekty wskazujg
jednoznacznie, ze oferowany przez Wykonawce element sktadajgcy sie na przedmiot

zamoéwienia nie odpowiada wymaganiom opisanym w tresci SIWZ.

Podnies¢ nalezy, ze w wyroku z dnia 14 sierpnia 2014r., KIO 1543/14, Krajowa lzba
Odwotawcza wskazata ,Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., zachodzi woéwczas, gdy
zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu
zamoéwienia lub sposobu jego wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem
art. 87 ustawy P.z.p. W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci
SIWZ to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji.
Odmienno$¢ ta moze przejawiac sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak
tez w sposobie jego realizacji. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ zaméwienia ma
miejsce w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi nie odpowiada
opisanemu w specyfikacji przedmiotowi zamowienia co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w stopniu

zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.”

Ponadto niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ ,ma mie¢ charakter zasadniczy i
nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp), zgodnie z wyrokiem z dnia 13 listopada 2013r., KIO 2478/13, co w
opisanym stanie faktycznym jest w petni wykazane, gdyz Zamawiajgcy nie moze dokonac
poprawienia tej oferty nie powodujgc przy tym zmiany jej tresci, czyli nie zmieniajac
oswiadczenia woli Wykonawcy, i nie naruszajgc zasad rownego traktowania Wykonawcow i
uczciwej konkurencji. W wyroku tym Izba stwierdza tez, iz ,sfery niezgodnosci zobowigzania
zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie; tudziez polega¢ moze na
sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami specyfikacji (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i

potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagania co do tresci oferty,

37



a nie wymagania co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a
takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie, na czym konkretnie niezgodnosé ta polega
- co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposéb z konkretnie wskazanymi,
skwantyfikowanymi i wustalonymi fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie
uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.
Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjgc¢, iz niezgodnos¢ oferty z SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w
swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w
sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z
trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w
jej tresci wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia

dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp".

W orzecznictwie Izby podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji zawartej w art. 66 kodeksu cywilnego, {j.
niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami Zmawiajgcego, odnoszgcymi
sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zaméwienia (wyrok KIO z dnia 3 lutego 2012r.,
KIO 127/12).

Zamawiajacy stwierdza takze, iz Wykonawca w tresci oferty nie wykazat, iz oferuje
ewentualnie réwnowazny element sktadajgcy sie na przedmiot zamowienia, ktéry spetnia
wymagania wskazane w treéci SIWZ. Przyktadowo Wykonawca nie dotgczyt do oferty kart
katalogowych | wskazujgcych, iz oferowany produkt jest rbwnowazny z wymaganym w SIWZ.
Podkreslic nalezy, iz do takiego dziatania byt zobowigzany zgodnie z zapisami SIWZ i
przepisami ustawy na etapie skfadania oferty w przypadku oferowania réwnowaznych
rozwigzan lub materiatdw czy urzadzen, badz innych elementéw sktadajgcych sie na

przedmiot zaméwienia.

Podkresli¢c nalezy, iz opisana niezgodnosc¢ jest jednoznaczna i nie budzi Zzadnych
watpliwosci, a w konsekwencji nie wymaga zadnych wyjasnien. Ponadto z uwagi na jej
charakter i skale nie mozna jej uznaC za omytke. Rowniez nie mozna jej poprawi¢ bez
istotnej ingerencji w tres¢ oferty, a de facto jej zmiany i ztozenia nowego oswiadczenia woli w

imieniu Wykonawcy, co w Swietle obowigzujgcych przepisow jest niedopuszczalne.

W kolejnym wyroku lzba wskazata, ze , Zgodnie z art. 30 ust. 5 p.z.p. wykonawca,

ktéry powotuje sie na rozwigzania réwnowazne opisywane przez zamawiajgcego, jest
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zobowigzany wykazaé, ze oferowane przez niego dostawy, ustugi lub roboty budowlane
spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego. Zatem, to na wykonawcy spoczywa
ciezar wykazania spetniania wszystkich wymaganych parametrow." (wyrok KIO z dnia
23.04.2015r., KIO 709/2015). Nalezy zwréci¢ uwage réwniez na fakt, iz ,celem regulagji art.
30 ust. 5 ustawy Pzp nie jest potwierdzanie obaw czy przypuszczen Zamawiajgcego
odnosnie charakteru poszczegodlnych technicznych aspektéw oferty. Ma ona bowiem za
zadanie umozliwienie Zamawiajgcemu zweryfikowanie, czy oferowane mu rozwigzanie
rownowazne spetnia jego wymagania, a nie czy jest takim rozwigzaniem w ogodle. 3. Skoro
zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, to nie
tylko odpowiada za jego prawidtowe przygotowanie, w tym opracowanie SIWZ i innej
niezbednej dokumentaciji, ale rowniez za stosowanie sie do przyjetej przez siebie tresci tego
dokumentu, co stanowi' Jedng z gwarancji nienaruszalnosci zasady zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, wynikajgcej z art. 7 ust 1 p.z.p." (wyrok z
dnia 14 marca 2014r.,KIO 388/14).

Za oferte rownowazng nalezy uznac takg ,ktéra przedstawia przedmiot zamdéwienia o
wiasciwosciach funkcjonalnych i jakosciowych takich samych lub zblizonych do tych, ktére
zostaly zakreslone w SIWZ, lecz oznaczonych innym znakiem towarowym, patentem lub
pochodzeniem. Istotne jest przy tym to, ze wymagane witasciwosci i parametry danego
produktu (rozwigzania) muszg by¢ przez wykonawce wykazane zamawiajgcemu, a zatem w
sposob bezsporny udowodnione przez wykonawce w toku postepowania przed
zamawiajgcym, za pomocg wszelkich srodkéw dostepnych wykonawcy (art. 30 ust 5 p.z.p.)"
(wyrok z 23 kwietnia 2015, KIO 709/15).

Opisany stan faktyczny, tj. brak zgodnosci tresci oferty z zapisami SIWZ w aspekcie
zaoferowanego elementu skltadajgcego sie na przedmiot zaméwieni, potwierdza iz
bezsprzecznie zachodzi w niniejszej sprawie przestanka do odrzucenia oferty Wykonawcy, a
w konsekwencji podjeta decyzja Zamawiajgcego jest w petni uzasadniona, a przy tym

obligatoryjna.

Majgc powyzsze na uwadze oraz zgromadzony materiat dowodowy, jak i
obowigzujgce tezy piSmiennictwa oraz przywotane orzecznictwo, Zamawiajacy stwierdza, ze
odrzucenie oferty wskazanego wyzej Wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
Pzp jest konieczne i w petni zasadne.”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
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Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnienn Ilub jezeli dokonana ocena wyjasnieri wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty w zakresie robét budowlanych,
Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnien, wskazujgc w wezwaniu jako podstawe
m.in. art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W ocenie lzby w
okolicznosciach analizowanej sprawy nalezy uznac, iz roboty budowlane stanowig istotng
cze$¢ skladowg zamoéwienia. W zwigzku z tym za zasadne nalezy uznac¢ badanie przez
Zamawiajgcego ceny oferty w tym zakresie, co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z SIWZ lub z wymogami wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Tym
bardziej gdy, jak wskazat w wezwaniu Zamawiajgcy, zaoferowana cena za roboty budowlane
jest nizsza 0 28% od wartosci zamoéwienia ustalonej przed wszczeciem tego postepowania
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, oraz nizsza o 36% od S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a takze wystgpity duze réznice w proporcjach
cen za poszczegolne zakresy przedmiotu zamdwienia, przyjetych przez Odwotujgcego oraz

innych wykonawcéw i Zamawiajgcego.

Zaznaczenia wymaga, ze wystosowanie do Odwotujgcego wezwania do wyjasnien
oznaczato powstanie domniemania istnienia w ofercie razgco niskiej ceny w odniesieniu do
robot budowlanych. Dla obalenia takiego domniemania wyjasnienia Odwotujgcego powinny
by¢ na tyle petne i odnoszgce sie do przedmiotu zamodwienia, aby pozwalaty na pozyskanie
przez Zamawiajgcego wiedzy, jakie okolicznosci spowodowaty obnizenie ceny oferty, czy
cena oferty obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamoéwienia i wszystkie czynniki

sktadajgce sie na koszty jego realizaciji.

Ustawa Pzp nie okresla jak majg by¢ sporzgdzone wyjasnienia. W tym zakresie
wykonawcy majg swobode, muszg jednak mie¢ na uwadze w szczegodlnosci cel ich
sktadania, a takze to, ze od rzetelnosci ztozonych wyjasnien zalezy ich dalszy udziat w
postepowaniu. Wykonawca powinien w petni wyjasni¢ i wykazac te elementy ceny, ktére
sktadajg na jej ostateczng wysokosc¢, przy uwzglednieniu zgodnego z SIWZ, nalezytego
wykonania danego przedmiotu zamowienia, np. przyjeta organizacje prac, koszty
wynagrodzen osob skierowanych do realizacji zamowienia, koszty transportu, sprzyjajgce
warunki realizacji zamowienia, czy pozyskania niezbednych materiatow. Zadaniem

wykonawcy jest bowiem wykazanie indywidualnych czynnikdbw pozwalajgcych na
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zaoferowanie tak niskiej ceny. Wyjasnienia powinny by¢ rzeczowe i konkretne, jasne i
spéjne, aby mogty stanowi¢ podstawe dla pozyskania przez zamawiajgcego wiedzy w
zakresie okolicznosci wtasciwych danemu wykonawcy, ktére spowodowaty obnizenie ceny
jego oferty, jakie oszczednosci w ich wyniku wykonawca moze osiggng¢. Podane w
wyjasdnieniach informacje, powinny by¢ poparte odpowiednimi, dostepnymi wykonawcy,
dowodami, w tym np. zawartymi w wyjasnieniach szczegdtowymi kalkulacjami wskazujgcymi
na to, ze cena oferty zostata prawidtowo skalkulowana. Udzielenie wyjasnien, ktore nie
spetniajg ww. wymogow, w szczegolnosci nieodpowiadajgcych w peini na wezwanie
zamawiajgcego, takich, w ktérych wykonawca nie wykazat, ze cena jego oferty nie jest

razgco niska, naktada na zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty tego wykonawcy.

Przez razgco niskg cene rozumie sie cene, ktdéra nie pozwala na nalezyte wykonanie
zamowienia, jest nierealistyczna w danych warunkach realizacji konkretnego zamdéwienia,
nie pozwala na realizacje zamowienia z nalezytg starannos$cig, wskazuje na zamiar realizacji
zamoéwienia ponizej kosztow wilasnych wykonawcy, znacznie odbiega od cen rynkowych
innych, takich samych lub podobnych, rodzajéw zamowien. W zwigzku z tym w przypadku
powstania watpliwosci w tym zakresie i wystgpienia Zamawiajgcego do wykonawcy o
wyjasnienia, Wykonawca, na ktorym cigzy dowdd w tym zakresie, powinien wykazaé, ze jego
cena zostata prawidlowo skalkulowana. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy. Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢ dokonania oceny w zakresie, czy jego

podejrzenia, co do istnienia w ofercie razgco niskiej ceny znajdujg potwierdzenie, czy nie.

Izba dokonuje oceny czynnoéci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie otrzymanych
wyjadnien. W ocenie Skfadu orzekajgcego Izby Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny

wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

Wyjasnienia nie odpowiadajg w petni na wezwanie Zamawiajgcego. Odwolujgcy nie
wyjasnit wskazanych w wezwaniu watpliwosci Zamawiajgcego. Wyjasnienia nie pozwalajg na
ocene, ze w zakresie robo6t budowlanych, cena oferty Odwotujgcego jest skalkulowana w
sposob pozwalajgcy wykonaé za nig nalezycie ten zakres zamoéwienia. W szczegdlnosci
zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy wskazuje jako okolicznos¢ wptywajgcg na obnizenie
ceny to, iz korzysta z personelu wlasnego, ale nie przedstawia informacji i dowodoéw, co do
wynagrodzen tych osob, nadto nie wykazuje, ze uwzglednit w kalkulacji ceny oferty wszystkie
koszty zwigzane =z zatrudnieniem okreslonej liczby oséb na potrzeby realizacji
przedmiotowego zamowienia, np. w postaci zanonimizowanych umow o prace. Wykonawca
ten wskazuje wprawdzie na atrakcyjng cene materiatow, z uwagi na posiadane kontrakty
handlowe, jednak zatgczonym do wyjasnien ofertom nie towarzyszy wykazanie, jak one

przektadajg sie na mozliwo$¢ obnizenia ceny, tym bardziej, ze zdecydowana wiekszo$¢ z
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nich pochodzi z okresu po dacie ztozenia oferty. Wyjasnienia nie sg rzetelnie sporzgdzone.
Wprawdzie jest do nich zatgczony kosztorys, jednak, jak zauwazyt Zamawiajgcy w wyzej
przedstawionym uzasadnieniu odrzucenia oferty Wykonawcy, czemu nie zaprzeczyt i czego
nie wyjasnit Odwotujgcy, istnieje roznica pomiedzy wartoscig robot budowlanych wedtug

kosztorysu a wartoscig wskazang w tym zakresie w ofercie, co nie powinno mie¢ miejsca.

Jak zauwazyl Zamawiajgcy, czego skutecznie Odwotujgcy nie zakwestionowat,
wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego elementy oferty, sg istotnymi
czedciami sktadowymi ceny oferty w zakresie robot budowlanych, co oznacza, ze majg
istotne znaczenie dla nalezytego wykonania umowy. Petne, rzetelnie sporzgdzone
wyjasnienia w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny, powinny zawiera¢ uzasadnienie
dla obnizenia cen za poszczegodlne zakresy robodt, zwilaszcza, gdy w sposob istotny
odbiegajg one od zatozen przyjetych w tym zakresie przez Zamawiajgcego.. Wyjasnienia
powinny by¢ ztozone Zamawiajgcemu, a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego.
Tymczasem Odwotujgcy dopiero w odwotaniu podjat sie petniejszego, chociaz réwniez

niepetnego, wyjasnienia i przedstawit dowody wskazujgce na udzielone mu rabaty.

Odnosnie poz. 19 kosztorysu dotyczgcej wykonania nawierzchni mineralno -
zywicznej, ktora wedtug kosztorysu inwestorskiego kosztuje 28.458,00 zt netto, Odwotujgcy
przedstawit oferte na materiat do wykonania nawierzchni mineralno-zywicznej EKOWAY gna
kwote netto 221,00 zt/m2. (w sytuacji gdy do wykonania jest 102 m2, co oznacza, ze koszt
materiatu bez robocizny to kwota 22.542,00 zt netto, podczas gdy Wykonawca za wykonanie
tego zakresu robot podat kwote 10.200,00 zt netto z robocizng), oraz zatgczyt deklaracje
dostawcy Eurogoma dotyczacg upustu na kwote 90 z/m2. Okolicznos¢, uzyskania,
zwtaszcza tak wysokiego rabatu, powinna zosta¢ wykazana w wyjasnieniach sktadanych na

wezwanie do wyjasnien w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny.

Podobnie rzecz sie przedstawia w odniesieniu do innych pozycji wskazanych przez
Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego, np. poz.
23 dotyczacej wywozu ziemi samochodami samowytadowczymi za kazdy nastepny 1 km,
gdzie z kosztorysu inwestorskiego wynika kwota 11.426,10 zt, a Odwotujgcy zaoferowat
kwote 467,57 zi. Dopiero w odwofaniu, bez potwierdzenia dowodami, Odwotujgcy
przedstawit szczegotowg kalkulacje wywozu ziemi i wskazat na sprzyjajgce okolicznosci w
tym zakresie, w tym na blizszy dystans wywozu ziemi od terenu robot, niz przyjety przez
Zamawiajgcego, tj. 2 km (przy zatozonym przez Zamawiajgcego 19 km), jako okoliczno$¢
wskazujgcg na jego przewage konkurencyjng, jak rowniez podat, ze dysponuje wlasnym

samochodem ciezarowym.
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Takze odnosnie poz. 29 dotyczacej montazu deski z drzewa egzotycznego, jak tez
poz. 31 dotyczgcej montazu tawki z drewna egzotycznego, dopiero w odwotaniu Odwotujgcy
wskazat na zastosowanie dopuszczonego przez Zamawiajgcego tanszego drewna z
modrzewia syberyjskiego oraz dysponowanie (bez przedstawienia dowoddéw) czescig takiego
drewna z poprzednich realizacji. Niskg cene dostawy i montazu stupow szklanych parasole -
poz. 44 jego kosztorysu wynoszgcg 27.500,00 zt, podczas gdy z kosztorysu inwestorskiego
wynika kwota 78 100,00 zi, Odwotujgcy takze wyjasnit dopiero w odwotaniu powotujgc sie na
dtugoletnig wspotprace z wykonawcg robdt Slusarskich, zatgczajgc jego oferte. Analogicznie
uczynit w odniesieniu do niektérych elementow i urzadzen matej architektury. Jesli chodzi o
poz. 57 kosztorysu Odwotujgcego dotyczgcego dostawy i montazu - skrzynki rozsgczajgce
PP o wym. 500 x 1000 x 400 mm, na kwote 20.000,00 z, podczas, gdy z kosztorysu
inwestorskiego wynika kwota 53.096,64 zt, Odwotujgcy dopiero w odwotaniu powotuje sie na
oferte dostawcy. Wyjasnienie znaczacych réznic odnosnie poz. 58 dotyczgcej studzienek
kanalizacyjnych systemowych PE fi 425 mm - zamkniecie rurg teleskopowa, kineta PE, w
odniesieniu do ktérej kosztorys inwestorski wskazywat kwote 49.972,64 zt, zas Odwotujgcy
zaoferowat kwote 9.193,12 zl, réwniez zostaly przedstawione dopiero w odwotaniu z
powotaniem sie na oferte Ferrbud, podczas, gdy powinny znalez¢ sie w przediozonych
Zamawiajgcemu wyjasnieniach. Odnosnie przedstawionych wraz z wyjasnieniami ofert na
dostawe i montaz urzgdzen dotyczgcych poz. 40, 41,43, 47, 48 oraz 38,44, w ktérych zostalty
podane te same ceny, co w kosztorysie Odwotujgcego, ktory jednoczednie wskazuje w tych
pozycjach zysk w wysokosci 20%, dopiero w odwotaniu Odwotujgcy powotat sie na udzielony

rabat w wysokos$ci odpowiednio 10% oraz 12% i ztozyt o$wiadczenia o jego udzieleniu.

Powyzsze potwierdza, ze zamiast w reakcji na wezwanie do wyjasnien, dopiero w
postepowaniu odwotawczym, przy czym takze bez przedstawienia petnych dowodow np.
brak jest zlozenia dowodéw na potwierdzenie stanowiska w zakresie dysponowania
mozliwo$cig uzyskania duzych oszczednosci na transporcie, czy braku wykazania kosztow
zatrudnienia, Odwotujgcy bardziej aktywnie podjat sie obalenia domniemania istnienia w jego
ofercie razgco niskiej ceny. Tymczasem podlegajgce ocenie ztozone przez niego wyjasnienia
sg ogolnikowe, nie zawierajg rzetelnej kalkulacji ceny i dowodow na jej poparcie, a w
konsekwencji nie dowodza, ze zaoferowana cena jest realna i ma charakter rynkowy.
Wykonawca nie wykazat mozliwosci nalezytego wykonania zaméwienia w zakresie robot
budowlanych za zaoferowang w ofercie wartos¢. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze
znaczne zanizenie wyceny wskazanych przez niego elementéw, znaczaco odbiegajgcej od
cen i wartosci pozostatych ztozonych w postepowaniu ofert, jak i poziomu cen rynkowych,
przy braku wykazania tych roznic, niesie ryzyko nienalezytego wykonania zamowienia za

cene podang za ten zakres zamowienia.
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W ocenie Izby Odwotujgcy nie udzwignat ciezaru dowodu i nie wykazat, ze kalkulujgc
cene oferty, uczynit to rzetelnie, w sposob pozwalajgcy na wykonanie rob6t budowlanych za
zaoferowang cene. W zwigzku z tym oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu na

powyzej wskazanej przez Zamawiajgcego podstawie.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Oferta Odwotujgcego zawiera cene wynoszgca 1.506.900,00 z, w tym wartosé robot
budowlanych okreslong na kwote 1.020.900,00 zI, oraz cene za wykonanie nasadzen zieleni
okreslong na kwote 486.000,00 zt. Jak wynika z wyliczen Zamawiajgcego, ceny te znaczgco
odbiegajg od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, tj. na roboty budowlane
cena oferty Odwotujgcego jest nizsza o0 36%, natomiast na nasadzenia zieleni cena oferty

tego wykonawcy jest wyzsza o 172%.

W ocenie Izby takie réznice, zwlaszcza w sytuaciji, gdy stawka podatku od towaréw i
ustug (VAT) na roboty budowlane wynosi 23%, natomiast na nasadzenia zieleni wynosi 8%,
a oferty w zakresie kryterium ceny sg oceniane w wartosciach brutto, zasadnie wzbudzity
watpliwosci Zamawiajgcego, ktory w ww. wezwaniu do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, wezwat takze do wyjasnien w tym zakresie, wskazujgc na istniejgce po jego stronie
watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji ceny i mozliwosci naruszenia przepiséw ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o podatku od towardw i ustug.

Przy rozpoznawaniu niniejszego zarzutu istotne znaczenie maja wyzej przedstawione
ustalenia w zwigzku z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Ztozone przez
Odwotujgcego wyjasnienia nie zawierajg przekonujgcej argumentacji przemawiajgcej za
zasadnoscig zastosowania, przyjetych przez tego wykonawce wartosci kwotowych
zwigzanych z robotami budowlanymi i nasadzeniami zieleni, co wigze sie z zachwianiem
proporcji wartosci ww. zakresow zamdwienia w cato$ciowej cenie oferty. Oznacza to, ze
podejrzenia Zamawiajgcego co do =zastosowanej manipulacji cenowej, nie zostaly

wyeliminowane.

Wykonawca wskazat, iz koszt wykonania zakresu zwigzanego z zielenig jest
stosunkowo wysoki z uwagi na ryzyko kontraktowe nieprzyjecia sie niektorych roslin,
zaktadajgc wysokg rezerwe na koszty ponownego nasadzenia i wykonanie tych prac, nadto
wskazat, ze zamierza ten zakres zamowienia wykonac sitami zewnetrznymi. Nie wykazat

jednak kosztéw z tym zwigzanych, nie przedtozyt wiarygodnych dowodow na potwierdzenie
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swoich twierdzen. Odwotujacy nie wykazat takze zasadnosci przyjetego wysokiego poziomu

ryzyka.

Dopiero na rozprawie Odwotujacy wskazat, ze przyjete ryzyko wigze sie z
obowigzkiem pokrycia szkody powstatej w wyniku kradziezy elementu zielonego, jednakze
pominat, ze argumentacje w tym zakresie powinien przedstawi¢ na wczesniejszym etapie, a
ponadto, jak zauwazyt Zamawiajgcy, ma to zastosowanie jedynie w okresie realizacji

zamdwienia, nadto dotyczy wszystkich wykonawcow, a nie tylko Odwotujgcego.

Réwniez dopiero na rozprawie Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na obowigzki
wynikajgce z rekojmi, jednak takze w tym momencie nie przedstawit, jak obowigzki z zakresu
rekojmi, przektadajg sie na przyjety poziom ceny za nasadzenia zieleni w tym poziom
zatozonego ryzyka. Jest to tym bardziej warte podkreslenia, ze jednoczesnie Odwotujacy nie
zatozyt ryzyka kontraktowego w zakresie robét budowlanych. Nadto Odwotujgcy powotat sie
na zatgczong do odwotania prywatng opinie dendrologa sporzgdzong przez dr inz. W. B.,
ktérg nalezy traktowac jako stanowisko strony. Z opinii tej wynika, ze sadzenie roslin pdzng
jesienig czy zima usprawiedliwia podwyzszenie budzetu, jednakze nie wykazuje, o ile, w
okolicznoéciach analizowanego postepowania, mogtby on byé zasadnie podwyzszony.
Takze opinia nie zawiera przekonujgcych informacji przemawiajgcych za istnieniem
uzasadnienia dla zastosowanego przez Odwotujgcego sposobu kalkulacji ceny oferty i
przyjetego wysokiego poziomu ryzyka w czesci odnoszgcej sie do nasadzen zieleni.
Podobnie nalezy oceni¢ prywatng opinie ztozong dopiero na rozprawie sporzgdzong przez dr
inz. Grzegorza Sladowskiego, ktéra zawiera ocene oferty cenowej Odwotujgcego
sporzgdzong przez autora. Z zaprezentowanego W niej stanowiska (uznawanego za
stanowisko strony) wynika, ze wykonanie umowy bedzie finansowane z wynagrodzenia
kontraktowego, jednak nie przedstawia rzetelnego uzasadnienia dla zastosowanych w

ofercie cen, w tym wysoko$ci przyjetego ryzyka kontraktowego w odniesieniu do zieleni.

Odwotujgcy w tym zakresie wskazat takze na przewidziany w umowie termin realizaciji
zamoéwienia okreslony na 12 marca 2021 r. oraz, ze najpierw powinno sie wykona¢ roboty
budowlane a nastepnie nasadzenia, co oznacza, ze miatyby by¢ dokonywane w okresie
zimowym. Pomija przy tym, ze, ze jak wynika z odpowiedzi na odwotanie ztozonej przez
Zamawiajgcego i przywotanego tam projektu wykonawczego, na przemarzanie mogg byc¢
narazone drzewa i krzewy uszkodzone podczas wykopywania ze szkotki, natomiast projekt w
postepowaniu przetargowym przewiduje do nasadzenia tylko 8 sztuk drzew oraz 1244 roslin i
bylin. Rosliny, w tym byliny sg hodowane od nasiona, bgdz tez ukorzeniane w przypadku
rozmnazania wegetatywnego, i sg sadzone w pojemnikach, nie sg wykopywane w szkétkach
z gruntu. W zwigzku z tym ich system korzeniowy nie musi sie regenerowac, co potwierdza

specyfikacja Zwigzku Szkoétkarzy Polskich., zgodnie z ktérg byliny oferowane sg przez
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profesjonalnych producentéw gtéwnie w pojemnikach. Odwotujacy powinien zatozyc
nasadzenia drzew i roslin z petng brylg korzeniowa, co wynika z projektu wykonawczego i
sztuki ogrodniczej. Nadto mogt przewidzie¢ zabezpieczenie posadzonych drzew i krzewow
przed mrozem. Odwotujgcy nie wykazat, ze przyjgt powyzsze zatozenia, jak réwniez nie
wykazat zasadnosci zatozenia ryzyka kontraktowanego na wskazanym przez siebie

poziomie.

Jak podniést Zamawiajgcy, Odwotujgcy w ofercie podat kwote 486.000,00 zt za
wykonanie zieleni, natomiast w zatgczniku do wyjasnien, przekazat oferte na materiat
roslinny na kwote 104.684,40 zi. Wykonawca ten ma zatem zamiar przeznaczy¢ kwote
381.315,60 zt na robocizne, sprzet i materiaty do nasadzen. Zgodnie z przedstawionym
kosztorysem zieleni Wykonawca zatozyt stawke roboczo-godziny w wysokosci 30,50 zt (w
kosztorysie inwestorskim przyjeto stawka w wysokosci 20,44 zI). Natomiast w kosztorysie na
roboty budowlane Odwotujacy zastosowat stawke roboczo-godziny w wysokosci 25 zt,
podczas gdy do prac ogrodniczych z uwagi na brak skomplikowania prac nie sg wymagani
pracownicy wykwalifikowani, inaczej, niz w przypadku robét budowlanych, w przypadku
ktérych stosowane stawki roboczo-godziny sg wyzsze. Dodatkowo Odwotujgcy w kosztorysie
zZieleni do stawki roboczo-godziny doliczyt ryzyko kontraktowe w wysokosci 48%, co oznacza
stawke roboczo-godziny w kwocie 45,14 zi, ktéra zdecydowanie odbiega od stawek
rynkowych. Ryzyko kontraktowe w wysokosci 48% zostato doliczone takze do ceny materiatu
roslinnego ze wzgledu na mozliwos¢ nieprzyjecia sie czesci roslin w zwigzku z sadzeniem
ich w okresie zimowym, co jest nieuzasadnione. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ma wieloletnie
doswiadczenie w sadzeniu drzew z brylg korzeniowg w okresie poznej jesieni i wiosny przez
profesjonalne firmy ogrodnicze i z jego obserwacji wynika, ze ryzyko nieprzyjecia sie drzew
sadzonych w tym okresie jest praktycznie zerowe. Ponadto Wykonawca zatozyt koszt nasion
trawy w kwocie 37,80 zt brutto, co z ryzykiem kontraktowym oznacza kwote 55,94 zt brutto,
podczas gdy ceny rynkowe wynoszg okoto do 25,70 zt/kg brutto. Réwniez w odniesieniu do
zieleni, podobnie, jak w odniesieniu do robdét budowlanych przedstawiony do wyjasnien
kosztorys zawiera inng cene (wyzszg), niz w ofercie. Wskazuje to na brak rzetelnosci
wyjasnien i oferty.

W ocenie Izby Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze Odwotujacy w zlozonych
wyjasnieniach nie wykazat realnosci kosztow za wykonanie nasadzen zieleni, jak tez nie
wykazat zasadnosci przyjecia ryzyka kontraktowego na zastosowanym poziomie, oraz, jak
zostato wskazane powyzej, nie wykazat realnosci kosztow za wykonanie robot budowlanych.
W zwigzku z tym zasadnie stwierdzit zaistnienie przestanki odrzucenia oferty z uwagi na to,

iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
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Stosownie do art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zanizenie ceny oferty za zakres zamowienia objety stawkg podatku VAT w wysoko$ci
23%, przy jednoczesnym zawyzeniu ceny za zakres objety stawkg podatku VAT w
wysokosci 8% wskazuje na manipulacje cenowg. Ma to korzystny dla Odwotujgcego wptyw
na catkowitg cene oferty i jej wyzszg, niz by miata miejsce w przypadku rzetelnej kalkulacji
ceny oferty, klasyfikacje w cenowym kryterium oceny ofert, z pokrzywdzeniem wykonawcow,
ktérzy dokonali prawidtowej, kalkulacji swoich ofert, a na skutek takiej strategii
Odwotujgcego, traciliby szanse na wykonanie zamoéwienia. Nadto prowadzi do zanizenia
kwoty podatku VAT. Takie dziatanie Odwotujgcego jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i
obowigzujgcymi przepisami, zagraza interesowi Zamawiajgcego oraz narusza interes innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktérzy skalkulowali swoje oferty w sposéb
rzetelny. Od wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia oczekuje sie
starannosci wymaganej od profesjonalisty. Dziatanie wskazujgce na przyjecie wartosci dla
poszczegodlnych elementow przedmiotu zamowienia z pominieciem realnosci zwigzanych z
nimi kosztéw (tych Odwotujgcy nie wykazat), zmierzajgce do wykorzystania réznic w

wysokosci stawek podatku VAT, jest dziataniem, ktore nie moze by¢ akceptowane.

Swoboda wykonawcy w ksztattowaniu cen swoich ustug nie oznacza, iz nie jest on
zZwigzany przepisami prawa, w tym przepisami prawa w zakresie podatku VAT, jak tez
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie udowodnit, ze cena jego oferty
w zakresie robét budowlanych jest wystarczajgca do pokrycia kosztéow ich wykonania, jak tez
nie udowodnit tak wysokiego poziomu cen za nasadzenia zieleni, w tym przyjetego
wysokiego poziomu ryzyka w odniesieniu do tego zakresu zamodwienia. Zanizenie w sposob
nieuzasadniony wartosci tej czesci ustug, do ktérych zastosowanie ma podstawowa stawka
podatku VAT, przy zrekompensowaniu sobie tego zawyzeniem wartosci ustug, do ktérych
zastosowanie ma preferencyjna stawka podatku VAT, narusza ww. przepisy. Takie dziatanie
uzna¢ nalezy za dziatanie sprzeczne z prawem oraz naruszajgce interesy innych
przedsiebiorcow. Wykonawca, ktéry w sposéb nieuzasadniony okresla cene oferty w taki
sposob, aby zanizy¢ wysokos¢ naleznego podatku VAT, popetnia czyn nieuczciwej
konkurencji. Taki wykonawca uzyskuje bowiem nieuzasadniong przewage nad innymi

wykonawcami.

Wykonawcy obiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego sg obowigzani
konkurowac na uczciwych i rzetelnych zasadach, z zachowaniem obowigzujgcych przepisow
prawa. Wykonawcy, w celu wyeliminowania konkurencji, nie mogg dokonywa¢ manipulacji

cenowej, ktorej, jak zauwazyt Zamawiajgcy, przejawem jest nie tylko stosowanie, jak w tym
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przypadku, razgcych dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdinych cen sktadowych
ofert, ale tez wszelkie znaczagce i wyraznie wskazujgce na taki zamiar, odstepstwa od
prawidfowego kalkulowania cen, bez powigzania z ich realnymi kosztami za dany zakres.
Tym bardziej, jezeli na skutek takich dziatan wystepuje zanizenie kosztow wykonania
zaméwienia w zakresie, do ktdérego zastosowanie ma podstawowa stawka podatku VAT,
natomiast nastepuje zawyzenie kosztéw wykonania zamowienia, do ktdrego zastosowanie
ma preferencyjna stawka podatku VAT. Wynika to m.in. z tego, iz skutkiem takich dziatan,
jak to ma miejsce w analizowanym postepowaniu, moze by¢ sytuacja, w ktérej w wartosci
brutto oferta Odwotujgcego jest najnizsza, jednak w wartosci netto, najnizsza jest cena oferty

Przystepujacego.

W zwigzku z tym oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp.

Ad. zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Jak zauwazyl Zamawiajgcy, sprecyzowat parametry techniczne i funkcjonalne oraz
wszelkie inne wymagania i warunki dotyczgce skrzynek rozsgczajgcych, przedstawiajgc na
rozprawie dowod w postaci rysunku z dokumentacji postepowania. Tymczasem w
kosztorysie, zatgczonym do wyjasdnien razgco niskiej ceny, Odwotujgcy wskazat w poz. 57:
,2Dostawa i montaz Skrzynki rozsgczajgce o wym 500x1000x400 (rozwigzanie rownowazne
Stormbox Il - wym skrzynki 1200x600x600 - 54 szt.)". Zdaniem Zamawiajgcego z tej pozycji
ww. kosztorysu jednoznacznie wynika, ze wykonawca ten zamierza dostarczy¢ skrzynki
rozsgczajgce o wymiarach 1200 x 600 x 600, podczas, gdy SIWZ zawiera wymog
dostarczenia skrzynek rozsgczajgcych PP o wymiarach 500 x 1000 x 400. W ocenie
Zamawiajgcego potwierdza to tre$¢ oferty Ferrbud Sp. z 0.0., zalgczonej do wyjasnien
Odwotujgcego. Nadto zgodnie z internetowg ofertg tego producenta skrzynki rozsgczajgce

Stormbox Il produkowane sg tylko w wymiarach 1200 x 600 x 600.

Ze stanowiska Odwotujgcego wynika natomiast, ze dopisanie przez kosztorysanta w
nawiasie, w kosztorysie, przedstawionym na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28
pazdziernika 2020 r. do wyjasnienia tresci oferty i ceny, ze oferowane Zamawiajgcemu
skrzynki rozsgczajgce 500x1000x400 stanowig rozwigzanie rownowazne produktowi
Stormbox II, nie oznaczato, ze oferuje Zamawiajgcemu typowy produkt Stormbox. Oferta
Ferrbud Sp. z 0.0. z dnia 30.10.2020 r. na skrzynki rozsgczajgce PP zostata sporzgdzona

przez podmiot, ktéry ma mozliwosci w zakresie wykonania produktéw dedykowanych. Nadto
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do odwotania Odwotujgcy zatgczyt oswiadczenie Ferrbud Sp. z 0.0. z dnia 4 grudnia 2020 r.,
w ktorym znalazto sie stwierdzenie, ze jego oferta z dnia 30 pazdziernika 2020 r. okresSla
tylko ceny sprzedazy poszczegdinych materiatébw, a skrzynki rozsgczajgce dostarczy SKO-
BUD sp. z o0.0. zgodnie z SIWZ o wymiarach 500 x 1000 x 400 za catkowitym

wynagrodzeniem okreslonym w ofercie tj. 16 328,04 zt netto.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, tres$¢ oferty odpowiada tresci SIWZ, jezeli
odpowiada wymogom merytorycznym okreslonym przez Zamawiajgcego w tym dokumencie.
Zatem dla stwierdzenia, ze wystgpita przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp konieczne jest ustalenie, ze zawartos¢ merytoryczna oferty nie
odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia Ilub sposobu jego wykonania
wymaganiom okreslonym w SIWZ, przy czym musi by¢ to by¢ ustalenie jednoznaczne.
Zamawiajgcy nie moze w tym zakresie czyni¢ zatozen, lecz musi opiera¢ sie na
oswiadczeniach wykonawcy. W sytuacji, gdy oswiadczenia skladane przez wykonawce nie
sg jasne, zastosowanie znajduje przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: W toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgdac¢ od wykonawcoéw wyjasnien dotyczgcych
fresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty, oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,

dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej treSci.

Sktad orzekajgcy lzby nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze tres¢ kosztorysu
zatgczonego do wyjasnien razgco niskiej ceny jednoznacznie wskazuje, ze ww. oferowany
przez Wykonawce element sktadajgcy sie na przedmiot zamowienia, nie odpowiada
wymaganiom opisanym w tresci SIWZ, a stanowisko to wynika z zatgczonej do wyjasnien

oferty.

Kosztorys ztozony przez Odwotujgcego zawiera bowiem wskazanie na wymagane w
SIWZ: dostawe i montaz wiasciwie oznaczonej co do wymiardow skrzynki. Oznacza to, ze
Odwotujgcy pozostawit w kosztorysie wymaog okredlony przez Zamawiajgcego. Jakkolwiek w
tych okolicznosciach z catg pewnoscig moze i powinien zastanawia¢ powod zamieszczenia
w nawiasie wzmianki dotyczgcej rozwigzania réwnowaznego i przedstawionych tam
wymiaréw skrzynki oraz wskazania w nawiasie ilosci sztuk, i te mogg budzi¢ podejrzenie, co
do przyjecia do kalkulacji ceny podanej w nawiasie skrzynki, to jednak nie mozna
jednoznacznie uznac, ze bedg one przedmiotem dostawy i montazu. W nawiasie brak jest
bowiem o tym wzmianki. Nadto w tresci zatgczonej do wyjasnien oferty nie zostaty podane
wymiary wskazane w nawiasie przez Odwotujgcego. Wprawdzie zarébwno w kosztorysie, jak i
ofercie jest wskazanie na skrzynki Stormbox I, jednak wymiary sg wskazane jedynie w

kosztorysie (w nawiasie), niezaleznie od wymiarow prawidtowo przytoczonych i zgodnych z
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SIWZ, a jak wskazujg Odwotujgcy oraz producent, dostawa miataby dotyczy¢ skrzynek o

wymiarach wskazanych w SIWZ.

W zwigzku z tym, w ocenie Izby, tres¢ poz. 57 kosztorysu mogta spowodowac
watpliwosci, co do rzeczywistej woli wykonawcy. Trudno natomiast zgodzi¢ sie z tym, ze w
sposob niebudzacy watpliwosci, Odwotujgcy zaoferowat inne skrzynki, niz wymagane w
SIWZ, skoro ujat w niej skrzynki takze o wymiarach zgodnych z SIWZ i to do nich odni6st
dostawe i montaz. Dlatego tez, w ocenie Izby Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji co do
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, powinien zwréci¢ sie do wykonawcy o
stosowne wyjasnienia. Tym bardziej, ze jak zauwazyt Zamawiajgcy, Odwotujgcy w tresci
oferty nie wskazat, iz oferuje rownowazny element skfadajgcy sie na przedmiot zamodwienia.
Nadto opis skrzynek nie zostat dokonany przez Zamawiajgcego z zastosowaniem np.
znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, lecz rysunku zawierajgcego ww. wymiary,
co wskazuje na watpliwos¢, co do =zastosowania w tym =zakresie odniesienia do

rownowaznosci.

W zwigzku z tym Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, ze ww. niezgodnosc¢
jest jednoznaczna i nie budzi zadnych watpliwosci, a w konsekwencji nie wymagata zadnych
wyjasnien przed podjeciem decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tym bardziej, ze jak zostalo wykazane w postepowaniu
odwotawczym, producent niezaleznie od informacji przedstawianych w katalogach, jest w
stanie dostarczy¢ skrzynki o wymaganych przez Zamawiajgcego wymiarach, za cene

podang w ofercie, zatgczong przez Odwotujgcego do wyjadnieh w zakresie ceny oferty.

Potwierdzit sie zatem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec nie
potwierdzenia sie zarzutéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp pozostaje to jednak
bez wptywu na wynik postepowania. Stosownie bowiem do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba
uwzglednia odwoftanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub

moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Jak wskazat na rozprawie Odwotujgcy zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp sg konsekwencjg zarzutow odnoszacych sie do odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego. Wobec stwierdzenia istnienia podstaw do odrzucenia oferty tego

wykonawcy, zarzuty te w tym zakresie nalezy uznaé¢ za niepotwierdzone.

Podnoszony w odwotaniu aspekt wskazujacy na naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w
postaci braku spojnosci kosztorysu inwestorskiego z wymaganiami wynikajgcymi z projektow
opisujgcych oczekiwana wzgledem wykonania zadania, nalezy uznaé za spoOzniony.
Argumentacja ta odnosi sie bowiem do SIWZ, a termin na jej zakwestionowanie, nie zostat

zachowany.
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Z tych wzgledéw na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Izba orzekta jak w

sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiienieneaes
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