Sygn. akt: KIO 2735/21
KIO 2747/21

WYROK
z dnia 19 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: = Matgorzata Matecka
Emil Kuriata
Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 16 wrzesnia 2021 r. przez odwoltujgcego: wykonawce ALSA A.A. S. Spodtka
Jawna z siedzibg w Legnicy (KIO 2735/21);
B. w dniu 17 wrzesnia 2021 r. przez odwotujgcego: wykonawce ALSA A.A. S. Spotka
Jawna z siedzibg w Legnicy (KIO 2747/21)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Generalna Dyrekcja Drog Krajowych

i Autostrad Odziat we Wroctawiu

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: A. T.
prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drég i Mostéw < Anbud > T.
A. oraz A. M. prowadzacy dziatalno$§¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogolnobudowlane A. M.,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2735/21 oraz
sygn. akt KIO 2747/21 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

I.  Sygn. akt KIO 2735/21.:
1. Oddala odwofanie w zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia: A. T. prowadzgca

dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drdg i Mostéw < Anbud > T. A.



oraz A. M. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogdlnobudowlane

A. M., na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. W pozostalym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania 4 oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie zadania 4, w tym odrzucenie
oferty ztozonej przez wykonawcow wspadlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia:
A. T. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drog i Mostow <
Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Ogodlnobudowlane A. M., na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset
ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 357 zt 72 gr (stownie: trzysta piecdziesigt siedem
ztotych siedemdziesigt dwa grosze) poniesiong przez odwotujgcego tytutem
dojazdu na posiedzenie i rozprawe;

3.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 957 zt 72 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy dziewieéset pieédziesigt siedem ziotych
siedemdziesigt dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz dojazdu na posiedzenie i rozprawe.

II. Sygn. akt KIO 2747/21.:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego
tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: = = .



Sygn. akt: KIO 2735/21
KIO 2747/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Odziat we Wroctawiu prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod
nazwg ,Biezgce utrzymanie drog administrowanych przez GDDKIA, Odziat we Wroctawiu,
Rejon w Lubaniu w latach 2021 — 2025 z podziatem na zadania”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 16 czerwca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod nr 2021/S 115-301159. Zamdwienie zostato podzielone na cztery zadania (czesci), w tym:

zadanie 2 — roboty na nawierzchniach betonowych oraz zadanie 4 — prace utrzymaniowe.

K10 2735/21

I. W dniu 16 wrzesnia 2021 r. wykonawca ALSA A.A. S. Spotka Jawna z siedzibg w Legnicy
(odwotujgcy) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci

i zaniechah zamawiajgcego w zakresie zadania 4 — prace utrzymaniowe.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

1. art. 226 ust. 1 pkt 61 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: A. T. prowadzgca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drég i Mostow < Anbud > T. A. oraz A. M.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogdlnobudowlane A. M.
w sytuacji, gdy istotne jej czesci sktadowe zostaty skalkulowane ponizej kosztow przez
co posiadajg razgco niskie ceny jednostkowe, sama za$ oferta zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — oferta opiera sie na tzw.
"manipulowaniu ceng", co polega na okreslaniu cen jednostkowych w taki sposob, ze
czesc¢ cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych
kosztéow i naktadow zwigzanych z realizacja zamodwienia, a czeS¢ jest bez
uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem
dokonania takiej operaciji jest zamierzona optymalizacja dokonanej wyceny i eliminacja
ofert konkurencyjnych;

2. art. 224 ust. 1i 2 oraz art. 187 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyjasnien,

zaniechania  dokonania  pogfebionej, = merytorycznej  analizy  wyjasnien



i uszczegotowienia kalkulacji kwestionowanych pozycji ceny kosztorysowej oferty
(istotnych czesci sktadowych) ztozonych przez wykonawcoéw wspdlnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamoéwienia: A. T. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Zaktad Budowy Drog i Mostow < Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Ustugi Ogdélnobudowlane A. M. oraz zaniechanie wyjasnienia
pozycji kosztorysu ofertowego ztozonego przez ww. wykonawcow nr 21, 86, 92, 115,
116, co doprowadzito do uznania, ze przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami
uzasadniajg zaoferowane ceny jednostkowe, w sytuacji gdy nie spetniaty one
postawionych przez zamawiajgcego wymogow merytorycznych w zakresie zadanych
wyjasnien;

3. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: A. T. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drog i Mostéw < Anbud > T. A.
oraz A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogolnobudowlane
A. M. w stanie dokonania naruszen opisanych w pkt 1 i 2 oraz naruszenie zasady

uczciwej konkurenciji, przejrzystosci i proporcjonalnosci dziatan zamawiajgcego.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

a w konsekwencji uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy zarzucit w szczegolnosci, ze zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji dokonanej przez
ww. wykonawcoéw wyceny oferty z uwzglednieniem tresci oferty ztozonej przez nich w 2019 .,
jak i nie sprawdzit czy kalkulacja sporzadzona przez tych wykonawcow odzwierciedla
rzeczywiste koszty Swiadczenia ustug. Stwierdzit, ze z tresci kosztorysu ofertowego ztozonego
przez ww. wykonawcéw wynika, ze niektére ceny jednostkowe zostaty zanizone, za$ inne
zawyzone, w sposOb odbiegajgcy od cen zaoferowanych przez konkurentoéw. Zdaniem
odwotujgcego ww. wykonawcy dopuscili sie manipulacji cenowej, aby uzyskaé przewage
konkurencyjng nad innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Odwotujgcy
wskazat na zanizenie cen jednostkowych podanych pod pozycjami: 1, 17, 21, 22, 23, 24, 59,
86, 92, 115 oraz 116. Odwotujgcy powotat sie na fragment wyjadnien ww. wykonawcow
dotyczacy przyjetego przez nich zatozenia co do braku zlecenia przez zamawiajgcego petnego

zakresu zadan w zwigzku z przebudowg drogi DK18.



Il. Zamawiajgcy nie wniést odpowiedzi na odwotanie. Stanowisko w sprawie zamawiajgcy
przestawit ustnie do protokotu rozprawy. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne
i wnidst o jego oddalenie. Zamawiajacy wskazat w szczegoélnosci, ze wykonawca ma prawo
zaoferowacé wysokie ceny, natomiast ocenie zamawiajgcego podlegajg ceny, co do ktérych
pojawia sie watpliwos¢, czy nie sg one razaco niskie. W odniesieniu do niektérych cen
jednostkowych zaoferowanych przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: A. T. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drog i
Mostéw < Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Ogodlnobudowlane A. M. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Ustugi
Ogodlnobudowlane A. M. zamawiajgcy powzigt tego rodzaju watpliwosci i w zwigzku z tym
wezwat ww. wykonawcéw do udzielenia wyjasnien. W ocenie zamawiajgcego ww. wykonawcy
przedstawili wyczerpujgce wyjasnienia i wobec tego nie stwierdzono zaistnienia podstawy do
odrzucenia ztozonej przez nich oferty. W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
ww. wykonawcéw jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy
stwierdzit, ze odwotujgcy nie wykazat, aby dziatanie tych wykonawcow byto nakierowane na

eliminacje innych przedsiebiorcéw.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: A. T. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drdog i Mostow < Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogolnobudowlane A. M. (dalej jako ,przystepujacy”).
Przystepujgcy w szczegolnosci wskazali, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego
przedstawili obszerne wyjasnienia poparte dowodami. W odniesieniu do kwestii uwzglednienia
w ramach kalkulacji ceny okolicznosci remontu autostrady A18 oraz drogi DK 18 zauwazyli, ze
oficjalne informacje na ten temat zostaly zamieszczone na stronie internetowej
zamawiajgcego. Poparli stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego w odniesieniu do
zarzutu zaniechania odrzucenia ich oferty jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwe;j

konkurencji.

KIO 2747/21

I. W dniu 17 wrzesénia 2021 r. wykonawca ALSA A.A. S. Spotka Jawna z siedzibg w Legnicy
(odwotujgcy) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i

zaniechah zamawiajgcego w zakresie zadania 2 — roboty na nawierzchniach betonowych.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:



1. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia A. T. prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Budowy Drog i Mostéw < Anbud > T. A.
oraz A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogolnobudowlane
A. M. w sytuacji, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na:

a) sprzedazy ustug budowlanych objetych postepowaniem ponizej kosztéw ich
swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow — w tym odwotujgcego
Z rynku;

b) dziataniu sprzecznym z prawem i dobrymi obyczajami w zakresie sposobu
kalkulacji ceny kosztorysowych i co za tym idzie ceny catej oferty poprzez tzw.
"manipulowanie ceng", co polega na okre$laniu cen jednostkowych w taki
sposob, ze czesé cen okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu
od rzeczywistych kosztow i naktadoéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia,
a cze$¢ jest bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowaé zanizenie innych
cen, przy czym celem dokonania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja
dokonanej wyceny i eliminacja ofert konkurencyjnych.

2. art. 239 ust. 1 wzw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwego wyboru oferty
ztozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: A. T.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drég i Mostow <
Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Ogodlnobudowlane A. M. w stanie dokonania naruszen opisanych w pkt 1 oraz

naruszenie zasady uczciwej konkurenciji.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,

a w konsekwencji uznanie oferty odwotujgcego za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy zarzucit w szczegolnosci, ze zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji dokonanej przez
ww. wykonawcow wyceny oferty z uwzglednieniem tresci oferty ztozonej przez nich w 2019 .,
jak i nie sprawdzit czy kalkulacja sporzgdzona przez tych wykonawcow odzwierciedla
rzeczywiste koszty swiadczenia ustug. Stwierdzit, ze z tresci kosztorysu ofertowego ztozonego
przez ww. wykonawcow wynika, ze niektore ceny jednostkowe zostaty zanizone, zas inne
zawyzone, W sposOb odbiegajgcy od cen konkurentéw. Zdaniem odwotujgcego
ww. wykonawcy dopuscili sie manipulacji cenowej, aby uzyskaé przewage konkurencyjng nad

innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Odwotujgcy m.in. powotat sie na dane



historyczne dotyczgce postepowania z 2019 r. oraz porownanie cen zaoferowanych przez

ww. wykonawcow do cen zaoferowanych przez odwotujgcego oraz kosztorysu inwestorskiego.

Il. Zamawiajgcy nie wniost odpowiedzi na odwotanie. Stanowisko w sprawie zamawiajacy
przestawit ustnie do protokotu rozprawy. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne
i wnidst o jego oddalenie. Odnoszac sie do postawionego w odwotaniu zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A. T.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drég i Mostéw < Anbud > T.
A. oraz A. M. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogéinobudowlane A. M.
jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji zamawiajgcy stwierdzit w
szczegolnosci, ze odwotujgcy nie wykazat, aby dziatanie tych wykonawcéw byto nakierowane

na eliminacje innych przedsiebiorcow.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: A. T. prowadzgca dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Zaktad Budowy Drég i Mostéw < Anbud > T. A. oraz A. M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Ogoélnobudowlane A. M. (dalej jako ,przystepujacy”).
Przystepujgcy poparli stanowisko przedstawione przez zamawiajgcego. Wskazali, ze nie byl
wzywani do ztozenia wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny. Dziatajgc z ostroznosci ztozyli

dowody na potwierdzenie tego, ze zaoferowana przez nich cena jest realna.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:
KIO 2735/21

Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita, ze pismem z dnia 3 sierpnia 2021 r.
zamawiajgcy wezwat przystepujgcych, na podstawie art. 224 ust. 1 i 2 oraz art. 187 ustawy
Pzp, do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
zaoferowanej ceny oraz wyjasnien dotyczgcych tresci oferty. Zamawiajacy wskazat, ze prosi
0 wyjasnienie, czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania opisane w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (,SWZ”), a cena oferty uwzglednia wszystkie zwigzane z tym koszty. Udzielajgc
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego przystepujacy mieli ztozy¢ wyjasnienia, przedstawié¢
obliczenia oraz inne dowody, odnoszace sie do elementdéw oferty majgcych wptyw na cene.
Zamawiajacy wezwat do ztozenia kalkulacji szczegoétowej cen jednostkowych podanych
w kosztorysie ofertowym dla zadania nr 4 pod pozycjami: 1, 2, 4, 14, 17, 20, 22, 23, 24, 34,

59, 61 oraz 81. Odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy udzielili pismem z dnia 4 sierpnia



2021 r. Do pisma zostaty zatagczone dowody oraz kalkulacje (zatgcznik nr 17 — kalkulacja
szczegotowa dotyczaca pozycji: 1, 2, 4, 14, 17, 20, 57, 22, 23, 24, 34, 59, 61 oraz 81, wraz
z dowodami). Wyjasnienia zilozone przez przystepujgcych zostaty zastrzezone jako
zawierajgce informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W ramach ztozonych
wyjasnien przystepujgcy m.in. wskazali, ze z uwagi na informacje podane na stronie
internetowej GDDKIA dotyczace przebudowy drogi DK18 czes$¢ ustug w zakresie biezgcego
utrzymania nie zostanie zrealizowana w pelnym zakresie — zgodnie z wyliczeniem
przedstawionym przez przystepujgcych dotyczy to w przewazajgcym zakresie ustug objetych
wezwaniem wystosowanym przez zamawiajgcego (poz. 1, 22, 23 oraz 81). Jak stwierdzili
przystepujgcy, powyzsza okoliczno$¢ stanowita podstawe podjecia ryzyka, aby obnizy¢ ceny

jednostkowe kilku pozyciji (str. 3 i 4 pisma przystepujgcych z dnia 4 sierpnia 2021 r.).

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

zlozonej przez przystepujgcych w svtuacji, gdy istotne jej cze$ci skladowe zostaty

skalkulowane ponizej kosztdéw przez co posiadajg razgco niskie ceny jednostkowe;

Zarzuty naruszenia art. 224 ust. 1 i 2 oraz art. 187 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania

wyjasnien, zaniechania dokonania pogiebionej, merytorycznej analizy wyjasnien

i uszczegotowienia kalkulacji kwestionowanych pozycji ceny kosztorysowej oferty (istotnych

czesci sktadowych) zlozonej przez przystepujgcych oraz zaniechanie wyjasnienia pozycii

kosztorysu ofertowego ziozonego przez ww. wykonawcéw nr 21, 86, 92, 115, 116, co

doprowadzito do uznania, ze przedstawione wyjasnienia wraz z dowodami uzasadniajg

zaoferowane ceny jednostkowe, w sytuacji gdy nie spetniaty one postawionych przez

zamawiajacego wymogow merytorycznych w zakresie zadanych wyjasnien.

W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasnic, ze oceny co do zaistnienia podstawy do odrzucenia
oferty wykonawcy jako zawierajgcej cene razgco niskg (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp)
dokonuje sie w odniesieniu do tresci wyjasnien wykonawcy ztozonych w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego (art. 224 ust. 1 — 6 ustawy Pzp). Natomiast odnoszenie sie do
danych historycznych pochodzgcych z innego postepowania o udzielenie zamowienia, jak
i cen zawartych w ofertach innych wykonawcéw — na czym skupit sie odwotujacy w tresci
ztozonego odwotania — moze miec istotne znaczenie dla podjecie decyzji o wezwaniu
wykonawcy do ztozenia wyjasnien. Dotyczy to sytuacji, gdy nie wystepuje obowigzek
obligatoryjnego wszczecia postepowania wyjasniajgcego zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp. Natomiast dla oceny, czy zaoferowana przez wykonawce cena jest razgco niska,
podstawowe znaczenie ma tres¢ udzielonych przez tego wykonawce wyjasnien,
przedstawionych kalkulacji ceny, ztozonych dowodéw. Dokonujgc oceny wyjasnien ztozonych

przez przystepujgcych, majgc na uwadze zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba



stwierdzita, ze potwierdzit sie zarzut niedokonania rzetelnej wyceny przedmiotu zamdwienia.
Jak bowiem wskazali przystepujgcy w tresci ztozonych wyjasnien, dokonujgc kalkulacji ceny
przyjeli zatozenie, ze czes¢ przedmiotu zamdwienia nie zostanie zrealizowana (ww. fragment
wyjasnien dotyczgcy przebudowy drogi DK18). Oznacza to, ze przystepujgcy dokonali
nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty, nieuwzgledniajgcej petnego zakresu przedmiotu
zamowienia. Tego rodzaju sytuacja mogtaby stanowi¢ przedmiot rozwazan Izby w odniesieniu
do kilku podstaw odrzucenia oferty uregulowanych przez ustawodawce w art. 226 ust. 1
ustawy Pzp. W zwigzku z regulacjg art. 555 ustawy Pzp Izba obowigzana jest w tym zakresie
ograniczy¢ sie do zakresu zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Stwierdzenie dokonania
przez wykonawce wyceny oferty przy zatozeniu braku realizacji petnego zakresu zamowienia
prowadzi do wniosku, ze w odniesieniu do wycenionej w ten sposob oferty zachodzi podstawa
do jej odrzucenia, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej,
z dokonanych ustalenh faktycznych wynika, ze taka sytuacja wystgpita w odniesieniu do oferty
przystepujgcych. Majgc to na uwadze Izba za zasadny uznata zarzut zaniechania przez
zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacych jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp).
W konsekwencji powyzszego potwierdzit sie rowniez zarzut dokonania przez zamawiajacego
nieprawidtowej oceny wyjasnien przystepujgcych w zakresie wyliczenia wskazanych cen
jednostkowych, stanowigcych istotne czeéci sktadowe ceny. Nalezy jednak zauwazy¢, ze tego
rodzaju nieprawidtowos¢ w prowadzeniu postepowania przez zamawiajgcego co do zasady
nie przybiera formy odrebnego zarzutu podnoszonego w ramach odwotania, lecz zawiera sie
w zarzucie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp. Ponadto wymaga wyjasnienia, ze okolicznos¢ podania przez odwotujgcego jako
podstawy prawnej zarzutu przepisu art. 226 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, a nie art. 226 ust. 1 pkt 8
ustawy Pzp, nie stanowita przeszkody w jego uwzglednieniu. Z tresci samego zarzutu jak
i przedstawionego w odwotaniu uzasadnienia w sposéb nie budzgcy watpliwosci wynika, ze
odwotujgcy stawiajgc ten zarzut miat na mysli naruszenie przez zamawiajgcego drugiego
z wymienionych powyzej przepiséw. Natomiast na gruncie przepiséw ustawy Pzp regulujgcych
postepowanie odwotawcze pod pojeciem zarzutu rozumie sie przede wszystkim wskazane
w odwotaniu okolicznosci faktyczne, stanowigce - w ocenie odwotujgcego - o dokonaniu przez
zamawiajgcego czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp lub zaniechaniu dokonania
czynnosci, do czego w $wietle przepisow tej ustawy zamawiajgcy byt zobowigzany.

Izba uznata, ze uwzglednieniu podlega rowniez zarzut zaniechania przeprowadzenia przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w zakresie wyliczenia istotnych czesci
sktadowych ceny, tj. cen jednostkowych wskazanych przez przystepujgcych pod pozycjami nr

21, 86, 92, 115 oraz 116 kosztorysu ofertowego. Uzasadniajgc podniesiony w tym zakresie
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zarzut odwotujgcy podat okolicznosci, ktore w jego ocenie powinny stanowi¢ podstawe uznania
przez zamawiajgcego, ze takze w odniesieniu do ww. cen jednostkowych zachodzag
uzasadnione watpliwosci co do ich realnego charakteru i uwzglednienia wszystkich kosztow.
Na potwierdzenie zaprezentowanego stanowiska odwotujgcy przedstawit dowody lub wiasne
kalkulacje. Z uwagi na przewidziany sposob ustalenia wynagrodzenia wykonawcy (rozliczenie
zadaniowe) ww. ceny jednostkowe podlegajg kwalifikacji jako istotne czesci sktadowe ceny.
Natomiast zaréwno zamawiajgcy jak i przystepujacy nie przedstawili zadnego stanowiska na
odparcie ww. zarzutu. Zgodnie z przepisem art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
Z ktoérych wywodzg skutki prawne. W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze podniesiony w ww.

zakresie zarzut zastugiwat na uwzglednienie.

Majgc na uwadze zakres zarzutéw podlegajgcych uwzglednieniu, I1zba uznata, ze potwierdzit
sie réwniez zarzut dokonania wadliwego wyboru oferty ztozonej przez przystepujgcych jako

oferty najkorzystniejsze;.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

przystepujacych, ktéra =zostata ziozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

W rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — oferta

opiera sie na tzw. "manipulowaniu ceng", co polega na okreslaniu cen jednostkowych w taki

sposob, ze czesé cen okreslana jest na poziomie razaco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych

kosztow i naktadow zwigzanych z realizacjg zamowienia, a czes¢ jest bez uzasadnienia

zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonania takiej

operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanej wyceny i eliminacja ofert konkurencyjnych.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej ustawa Pzp nie zawiera definicji
legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktdra wyznacza kategorie czynow
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale
takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymdg, aby czyn zagrazat albo naruszat interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajac niemoznosé wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencjg, jedynie przyktadowo wskazat
w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny stanowigce delikty
nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynéw
nieuczciwej konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt Il CSK 44/09 Sad
Najwyzszy wskazat, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze stanowi¢

takze samodzielng podstawe uznania okreSlonego zachowania za czyn nieuczciwej

11



konkurencji (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn. akt
KIO 2786/15). W mysl 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. Jak wskazata Krajowa lzba
Odwotawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. KIO 2091/16: ,Dobre obyczaje, na ktore sie
powotuje w cytowanym przepisie [art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji],
wskazujg na dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw
i zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie
prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku,
poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.” W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej przyjmuje sie, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uznac¢
manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny
ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane
wytgcznie na uzyskanie lepszej punktacji (tak np. w wyroku Izby z dnia 28 marca 2017 r. sygn.
akt KIO 473/17). O tego rodzaju czynie nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej)
mozna moéwi¢ réwniez w sytuacji zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych,
niestanowigcych odrebnych kryteriow oceny ofert. Ma to miejsce w przypadku stwierdzenia,
ze niektore ceny zostaty sztucznie zawyzone, a inne sztucznie zanizone, a dziatanie takie byto
nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Uwzglednienie podniesionego w tym
zakresie zarzutu wymaga wykazania przez odwotujgcego, ze dziatanie innego wykonawcy
byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku
zaoferowania realnych cen jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego faktu
zawyzenia niektorych cen jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju sytuacja moze
mie¢ inne przyczyny, jak np. nieumiejetne sporzgdzenie kalkulacji ceny. Ciezarowi dowodu
w ww. zakresie odwotujgcy nie sprostat. Odwotujgcy wielokrotnie powtarzat, ze zaoferowanie
przez przystepujgcych zanizonych, a z drugiej strony zawyzonych cen jednostkowych, miato
na celu uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Jednakze okolicznosci tej odwotujgcy w zaden
sposob nie wykazat, a nawet nie wyjasnit. Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, ze

ww. zarzut nie podlega uwzglednieniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekia, jak w punkcie 1.1 oraz I.2 sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. @) i b) ustawy Pzp.
KIO 2747/21

Na podstawie dokumentacji postepowania lzba ustalita, ze na zadanie nr 2 zostaty ztozone

dwie oferty — oferta odwotujgcego z ceng 5 962 548,00 zt oraz oferta przystepujgcych z ceng
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5 542 995,00 zt. Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do przystepujgcych o ztozenie wyjasnien

dotyczgcych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci skladowych.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

zlozonej przez przystepujacych w sytuacji, gdy jej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji, polegajacy na :

a) sprzedazy ustug budowlanych objetych postepowaniem ponizej kosztéw ich

Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw — w tym odwotujgcego z rynku.

Nalezy wskazaé¢, ze wykazanie zasadnosci tego rodzaju zarzutu wymaga w pierwszej
kolejnosci stwierdzenia okolicznosci zaoferowania przez wykonawce ceny lub jej istotnych
czesci sktadowych ponizej kosztow realizacji zamowienia. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp
dokonanie oceny w tym przedmiocie moze by¢ stwierdzone po przedstawieniu przez
wykonawce wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
skladowych - art. 224 ust. 1 — 6 ustawy Pzp. Uwzglednienie ww. zarzutu bez umozliwienia
wykonawcy przedstawienia wyjasnien dotyczgcych sporzgdzonej kalkulacji ceny stanowitoby
obejscie ww. przepiséw ustawy Pzp. Natomiast odwotujgcy nie podniost zarzutu zaniechania
przez zamawiajgcego wystosowania do przystepujgcych wezwania do udzielenia wyjadnien
na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzsze Izba uznata, Ze
podniesiony w ww. zakresie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie podlega

uwzglednieniu.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

zlozonej przez przystepujgcych, polegajacy na :

b) dziataniu sprzecznym z prawem i dobrymi obyczajami w zakresie sposobu kalkulacii

cen kosztorysowych i co za tym idzie ceny catej oferty poprzez tzw. "manipulowanie

ceng", co polega na okres$laniu cen jednostkowych w taki sposob, ze czes$¢é cen

okreslana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu od rzeczywistych kosztow

i nakltadéw zwigzanych z realizacia zamodwienia, a cze$¢ jest bez uzasadnienia

zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem dokonania

takie] operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanej wyceny i eliminacja ofert

konkurencyjnych.

Izba uznata, ze réwniez drugi z zarzutdéw dotyczgcych naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. W tym zakresie nalezy w pierwszej kolejnosci odwota¢
sie do stanowiska przedstawionego powyzej w odniesieniu do pierwszego zarzutu. Po drugie,
nalezy powtorzy¢ stanowisko przedstawione uprzednio w odniesieniu do podobnego zarzutu

rozpoznanego w sprawie o sygn. akt KIO 2735/21. W orzecznictwie Krajowej Izby
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Odwotawczej przyjmuje sig, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uznaé
manipulacje przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny
ofert, w sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane
wytgcznie na uzyskanie lepszej punktacji (tak np. w wyroku Izby z dnia 28 marca 2017 r. sygn.
akt KIO 473/17). O tego rodzaju czynie nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej)
mozna moéwi¢ réwniez w sytuacji zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych,
niestanowigcych odrebnych kryteriéw oceny ofert. Ma to miejsce w przypadku stwierdzenia,
ze niektére ceny zostaty sztucznie zawyzone, a inne sztucznie zanizone, a dziatanie takie byto
nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Uwzglednienie podniesionego w tym
zakresie zarzutu wymaga wykazania przez odwotujgcego, ze dziatanie innego wykonawcy
byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktéra by nie wystgpita w przypadku
zaoferowania realnych cen jednostkowych. Nie jest wystarczajgce stwierdzenie samego faktu
zawyzenia niektérych cen jednostkowych i zanizenia innych, gdyz tego rodzaju sytuacja moze
mie¢ inne przyczyny, jak np. nieumiejetne sporzadzenie kalkulacji ceny. Ciezarowi dowodu
w ww. zakresie odwotujgcy nie sprostat takze w odniesieniu do zarzutu przedstawionego
w niniejszej sprawie. Rowniez w tym przypadku odwotujgcy wielokrotnie powtarzat, ze
zaoferowanie przez przystepujgcych zanizonych, a z drugiej strony zawyzonych cen
jednostkowych, miato na celu uzyskanie przewagi konkurencyjnej. Jednakze okoliczno$ci tej
odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, a nawet nie wyjasnit. Majgc na uwadze powyzsze

Izba uznata, ze ww. zarzut nie podlega uwzglednieniu.

W konsekwenciji stwierdzenia braku zasadnos$ci ww. zarzutéw, Izba uznata, ze nie potwierdzit
sie rowniez zarzut dokonania wadliwego wyboru oferty ztozonej przez przystepujacych jako

oferty najkorzystniejsze;j.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie 1.1 sentencji, na podstawie art. 553

oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

K10 2735/21

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
uwzgledniajac, ze wiekszos¢ zarzutdow podniesionych w odwotaniu podlegata uwzglednieniu,
a w szczegodlnosci zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcych i w konsekwencji
zarzut niezasadnego dokonanie wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. W zakresie kosztow

odwotujgcego poniesionych tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe lzba uwzglednita V2
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kwoty przedstawionej w tym zakresie w spisie kosztéw ztozonym fgcznie do obydwu spraw
(KIO 2735/21 oraz KIO 2747/21).

KIO 2747/21

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania

oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania.

Przewodniczacy: @ = i
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