Sygn. akt: KIO 3495/24

WYROK

z dnia 18 pazdziernika 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Justyna Tomkowska

Protokolant:

Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2024 roku przez wykonawce Arkadis Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig Spotka komandytowa z siedzibg w Czudcu (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Powiat Miechowski z siedzibg w Miechowie

przy udziale Przystepujgcego — R. D. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg RIN-invest R. D. z siedzibg w
Dziewieciotach, zgtaszajgcego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym udostepnienie Odwolujgcemu dokumentéw z postepowania, w tym dodatkowych wyjasnien odnosnie
do ceny ztozonych przez Przystepujgcego;

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie;
3. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i Zamawiajgcego w nastepujacy
sposéb:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych
zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech
tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika
oraz kwote 791 zt 20 gr (stownie: siedmiuset dziewieédziesieciu jeden ztotych dwudziestu groszy) poniesiong
przez Odwotujgcego tytutem dojazdu na posiedzenie i rozprawe, a takze kwote 1 230 zt 00 gr (stownie: tysigca
dwustu trzydziestu ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasadza od Zamawiajgcego — Powiatu Miechowskiego z siedzibg w Miechowie na rzecz Odwolujgcego —
Arkadis Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétka komandytowa z siedzibg w Czudcu kwote 1 394 zt 24 gr
(stownie: tysigca trzystu dziewiecdziesieciu czterech ztotych dwudziestu czterech groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem 1/5 kosztow postgpowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca:

KIO 3495/24

UZASADNIENIE

Powiat Miechowski z siedzibg w Miechowie (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie podstawowym na podstawie art. 275 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. (t.j. Dz. U. z 2024 r., poz.
1320, dalej jako ,ustawa Pzp”), ktérego przedmiotem jest Ustuga nadzoru inwestorskiego nad zadaniem pn.
Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem robo6t dla zagospodarowania po scaleniowego z podziatem

na dwie czesci:

Czes¢ 1. Ustuga nadzoru inwestorskiego nad zadaniem pn. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem
robét dla zagospodarowania po scaleniowego pn. Zagospodarowanie poscaleniowe wsi Tczyca, gmina Charsznica;

Czes¢ 2. Ustuga nadzoru inwestorskiego nad zadaniem pn. Opracowanie dokumentacji projektowej wraz z wykonaniem



robét dla zagospodarowania po scaleniowego pn. Zagospodarowanie poscaleniowe wsi Jelcza, gmina Charsznica.
Ogtoszenie nr 2024/BZP 00461906 opublikowano w dniu 2024-08-19.

Dnia 23 wrzes$nia 2024 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, odwotanie ztozyt wykonawca Arkadis
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Czudcu (dalej jako ,Odwotujacy”).

Zamawiajacy dnia 17 wrzesnia 2024r. (wtorek) przekazat Odwotujgcemu informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Zatem termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek
UZP, przekazujgc kopie odwotania Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajacy
dokonat czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, na skutek czego Odwotujgcy
traci szanse na uzyskanie zamowienia publicznego.

Za najkorzystniejszg Zamawiajgcy uznat w obu czesciach oferte wykonawcy RIN-invest R. D. z siedzibg w
Dziewigciotach, pomimo iz wybrany wykonawca nie sprostat obowigzkowi dowodowemu w zakresie razgco niskiej ceny
oraz dopusci sie naruszenia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (dalej jako ,UZNK”).

Gdyby Zamawiajacy po dokonaniu starannej analizy zatozonych wyjasnien razgco niskiej ceny oraz ztozonej oferty przez
wybranego wykonawce, ktéry nie sprostat obowigzkowi wynikajgcemu z art. 224 ust. 5 Pzp, to wéwczas oferta
Odwotujgcego miata by szanse stac¢ sie ofertg najkorzystniejszg.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) . art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania bez zachowania uczciwej konkurenciji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

2) . art. 17 ust. 2 Pzp poprzez udzielenie zamoéwienia wybranemu wykonawcy, pomimo iz przedtozona oferta nie
spetnia wymagan Zamawiajgcego zawartych w SWZ;;

3) . art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a, pkt 7, pkt 8, pkt 10 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 oraz ust. 6 Pzp — poprzez brak
odrzucenia wybranego wykonawcy z uwagi na fakt, iz wyjasnienia nie uzasadniajg podanej ceny w ofercie oraz
naruszajg przy tym ustawe z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albowiem oferta
zostata ztozona w ramach nieuczciwej konkurenciji;

4) . art. 74 ust. 2 Pzp poprzez nieudostepnienie kompletnej dokumentacji postepowania.
Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) . uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) . powtérzenia procesu badania i oceny ziozonych ofert;

3) . odrzucenia oferty wybranego wykonawcy;

4) . wybér najkorzystniejszej oferty w zgodzie z Pz

W uzasadnieniu zarzutdbw odwotania podano, ze jak wynika z dyspozycji art. 224 Pzp zamawiajgcy jest zobowigzany
ustawowo do zbadania i ustalenia czy zaoferowana cena danego wykonawcy jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Z protokotu postepowania wynika, ze Zamawiajgcy na mocy art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt. 1 Pzp
wezwat wybranego wykonawce do zfozenia wyjasnien w zakresie szczegtow zaoferowanej ceny, czego skutkiem byto
przedtozenie przez Wykonawce wyjasnien, ktére w ocenie Odwotujacego nie zastugiwaty na uwzglednienie, albowiem
naruszaly interes pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajacy zaniechat czynnosci odrzucenia wybranego Wykonawcy, albowiem przediozone wyjasnienia zfozone nie
zastugujg na uznanie, tym bardziej, iz Wykonawca nie uwzglednit wszystkich kosztéw sktadowych ceny rozumianej
zgodnie z art. 7 pkt. 2 Pzp, co wprost wynika z analizy wyjasnien. W ztozonych wyjasnieniach wystepuje m.in. btad w
obliczeniu ceny, o ktérym méwi art. 226 ust. 1 pkt. 10 Pzp polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do ustalenia
stanu faktycznego. Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej btedu. Niemniej jednak btedem w obliczeniu ceny,
w rozumieniu przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 Pzp jest btad co do prawidtowego ustalenia stanu faktycznego, a nie
nieprawidtowe wykonanie czynnosci arytmetycznych sktadajgcych sie na obliczenie ceny, a co za tym idzie btedy w
obliczeniu ceny charakteryzujg sie tym, ze nie mozna ich w zaden sposéb poprawic. Bfad w obliczaniu ceny to biad,
ktérego nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp albowiem poprawienie takiego btedu z obiektywnych
wzgleddw jest niedopuszczalne, przyktadowo z uwagi na to, ze taka korekta ingerowataby w sposo6b nieuprawniony w
tre$¢ oSwiadczenia woli wykonawcy w ztozonej ofercie.

Ztresci formularza oferty jaki ztozyt wybrany Wykonawca wynika, ze jest czynnym podatnikiem podatku od towardw i
ustug tzw. VAT.

W swoich wyjasnieniach Wykonawca przyjat stawke godzinowg pracy inspektora nadzoru na poziomie 32,50 zt brutto,
tzn. wraz z podatkiem VAT w wysokosci 23%, a co za tym idzie 26,42 zi netto, ktdra to stawka netto jest rbwna 1h
(godziny) kosztu pracodawcy (a nie pracownika) albowiem w tej stawce zawarte sg wynagrodzenie pracownika (wraz z



daninami po stronie pracownika, podatkiem PIT, oraz sktadkami ZUS pracownika) plus sktadka ZUS pracodawcy. Skoro
rozporzadzenie z dnia 14 wrzesnia 2024r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz minimalnej
stawki godzinowej w 2024r. okresla w § 3, iz od dnia 01.04.2024r. ustala si¢ minimalne wynagrodzenie za prace w
wysoko$ci 4.300,00 zt, to oznacza iz faktyczny koszt pracodawcy na pracownika zatrudnionego na umowe o prace (a tak
ma by¢ zatrudniony inspektor nadzoru zgodnie z wyjasnieniami) wynosi 5.180,64zt na miesigc.

Jezeli faktyczny koszt pracodawcy za 1h pracy pracownika (inspektora nadzoru) jest na poziomie 30.84 zi/h (5.180,64 zt /
168h), zatem faktyczny koszt pracownika na umowe o prace jest na poziomie 30,84 zt/h (37,94 zt z VAT=23%) a nie
26,42 zt/h (32,50 ztth z VAT=23%).

Podana przez wybranego wykonawce stawka godzinowa w wysokosci 32,50 zt/h jest stawkg zawierajgcg w sobie
podatek VAT=23%, na co ewidentnie wskazujg wyjasnienia wykonawcy, z ktérych wynika, iz na ceng oferty sktada sie
kwota za prace inspektora nadzoru w wysokosci 11.245,00zt brutto (tj. z podatkiem VAT=23%) oraz pozostate koszty.

Zatem zdaniem Odwotujgcego oferta wybranego wykonawcy powinna juz chociazby z tego powodu zosta¢ odrzucona,
albowiem faktyczny koszt pracy jest na poziomie 37,94 zt a nie 32,50 zt/h, jak wskazuje wybrany Wykonawca, co
powoduije, iz wystepuje bledne ustalenie stanu faktycznego w zakresie faktycznego kosztu pracy inspektora nadzoru, a
co jest podstawa do dalszej analizy kosztéw. Identyczna sytuacja jest dala zadania nr 2 przedmiotu zamoéwienia.

Ponadto wybrany Wykonawca wskazuje, iz dokonat nalezytej kalkulacji ceny: ,Kalkulujgc cene ofertowg na zakres
podstawowy i opcjonalny” (str.8 wyjasnien), co jest dos¢ ciekawe w kontekscie iz Zamawiajgcy ogtosit postepowanie na
mocy art. 275 pkt. 1 Pzp. Ponadto Zamawiajacy nie przewidziat w ogtoszeniu prawa opcji, o ktérym mowa w art. 441
Pzp. Zatem wybrany Wykonawca skfada wyjasnienia oderwane od przedmiotu zamowienia i faktycznego trybu udzielania
przedmiotowego zaméwienia.

Wedtug wyjasnien osoba, ktdra ma by¢ skierowana do realizacji przedmiotu zamoéwienia bedzie dojezdzata z m.
Dziewigcioty, odpowiednio do m. Tczyca w 14 min. dla zadania nr 1 oraz do m. Jelcza w 29 min. dla zadania nr 2 w jedng
strone, czyli daje to

odpowiednio 24 min na trasie Dziewigcioty — Tczyca — Dziewigcioty dla zadania 1 oraz 58 min na trasie Dziewiecioty —
Jelcza — Dziewiecioty.

Odwotujgcy dokonat analizy tych informacii dla trasy w zadaniu nr 2.

Jak wynika z rozdz. Vll ust. 1 lit b SWZ ustuga ma by¢ realizowana przez 270 dni kalendarzowych. Przyjmujac dla
uproszczenia, ze podpisanie umowy bedzie miato miejsce, np. 25.09.2024r,. to zakonczenie bedzie datowane na dzieh
22.06.2025r. Odpowiednio daje to we: wrzesniu 2024r. = 3dni robocze; pazdzierniku 2024r. = 23dni robocze; listopadzie
2024r. = 19dni roboczych; grudniu 2024r. = 20dni roboczych; styczniu 2025r. = 21dni roboczych; lutym 2025r. = 20dni
roboczych; marcu 2025r. = 21dni roboczych; kwietniu 2025r. = 21dni roboczych; maju 2025r. = 21dni roboczych; i do
22.06.2204r. = 14 dni roboczych; co daje razem = 183 dni roboczych. Jako ilosci godzin zakontraktowanych na
przedmiotowg ustuge Wykonawca wskazuje 325h.

Do ilosci wykazanych godzin na poziomie 325h nalezy w tych godzinach dojazd na budowe, co daje 1h(59min) na
dojazd, co przedktada sie juz na fakt, iz sam dojazd pochtania 183h, a tym samym pozostaje nam 142h, z czego trzeba
jeszcze odjgc obstuge okresu gwarancyjnego, co wynika z rozdz. IV ust. 1 pkt 2 SWZw zw. ust. 2 OPZ oraz w zw. z §3
ust. 2 lit u projektu umowy.

Przyjmujac 2 przeglady rocznie daje nam to przy 78 miesigcach gwarancji dodatkowe 13 wizyt, a tym samym 13h na
sam dojazd, co finalnie daje 129h na $wiadczenie faktycznych czynno$ci nadzoru inwestorskiego na budowie, co
przedkiada sie na ~43minutowg wizyte na placu budowy. Przy tak duzym obszarze jest to nierealne do prawidlowego
wykonania czynnosci inspektora nadzoru inwestorskiego okreslonych w Prawie Budowlanym ale réwniez w SWZ, OPZ,
jak réwniez projekcie umowy.

Ponadto 2 razy w miesigcu wykonawca musi zorganizowac¢ i przeprowadzi¢ rade budowy, co nie trwa z pewnoscig
43min przy tak obszernym terytorialnie zadaniu, gdzie trzeba dokonac na wstepie wizji terenu, oméwi¢ zaawansowanie
na dzien rady, plan na nastepy okres, omoéwi¢ problemy. Ponadto baczgc na zapisy projektu umowy i OPZ w zakresie
obowigzkéw inspektora nadzoru, to przyjeta ilos¢ godzin na poziomie 325h na caty kontrakt jest niewystarczajgca, a co
wiecej zgodnie z §4 ust. 3 umowy wynika, iz w przypadku wydtuzenia sig terminu zakorczenia robét budowlanych
wykonawca musi $wiadczy¢ ustuge w ramach wynagrodzenia ofertowego podanego w § 5 projektu umowy

Kolejng sprawg jest zadeklarowanie w kryterium ,czas przybycie inspektora nadzoru na budowe” 0,5h przez wybranego
Wykonawce, ktory to czas jest wrecz nierealny, zwazywszy na wyjasnienia odnoszgce sie do czasu dojazdu.

Kolejng sprawg jest obstuga okresu gwarancyjnego przez wybranego Wykonawce,
w szczegolnosci jej brak uwzglednienia w wyjasnieniach, co juz Swiadczy i nienalezytym przygotowaniu oferty.

Wybrany Wykonawca wskazuje réwniez, iz: ,Ustalajgc cene kierowaliSmy sie gtéwnie opisem przedmiotu zamédwienia, w
sktad ktérego wchodzi, udostepniona dokumentacja projektowa stanowigca wyktadnie w zakresie czasochtonnosci
nadzoru” (str.8 wyjasnien), co rowniez jest dla Odwolujgcego zaskakujgce w kontekscie, iz dokumentacija projektowa ma
powstac, o czym mowi opis przedmiotu zamoéwienia na nadzor inwestorski odpowiednio rozdz. IV ust. 1 pkt 1 ppkt 1.3
SWZdla czesci 1 przedmiotu zamowienia oraz rozdz. IV ust. 1 pkt 2 ppkt 2.3 SWZ dla czesci 2 przedmiotu zamédwienia,



bowiem nadzorowane zadanie realizowane jest w systemie ,zaprojektu;j i wybuduj”.

Niezrozumiata jest rowniez weryfikacja poprawnosci posiadanej dokumentaciji projektowej przez Zamawiajgcego, na co
sie powotuje wybrany Wykonawca, albowiem dokumentacja ma dopiero powstac, tak wiec o jakiej weryfikacji mowa
(oderwanie od realiow przedmiotu zamaowienia).

Kolejno w wyjasnieniach Wykonawca podat, ze ma mozliwos¢ i korzysta z dostaw od co najmniej kilkkunastu firm
dostarczajgcych na miejsce gotowe wyroby, stad zawsze wybiera oferty najkorzystniejsze do zakupu materiatu
wykorzystywanego przy realizowanych ustuga. Odwotujgcy zaznaczyt, ze przy realizacji ustugi nadzoru inwestorskiego
jest niemozliwe wykorzystywanie czy tez wbudowywanie gotowych wyrobéw, albowiem to nie wyjadnienia wykonawcy
robo6t budowlanych.

Dalej w wyjasnieniach podniesiono, ze Wykonawca wykorzystuje fakt, ze prowadzi dziatalnos¢ ogolnopolska, od tychze
cen uzyskuje dodatkowe rabaty i promocje pozwalajgce dodatkowo obnizy¢ cene dostawcow materiatéw uzywanych do
wykonania ustugi, jednak stanowig one tajemnice handlowg miedzy firmg Wykonawcy a dostawcami materiatéw i
sprzetu. Ponadto firma dziata od 25.04.2023r.

Kolejnym aspektem jest uprawianie inzynierii cenowej, w tym manipulacjg ceng oraz przerzucaniem kosztéw w inne juz
realizowane ustugi, do czego sam wybrany wykonawca sie przyznaje a mianowicie w wyjasnieniach mowa jest o
optymalizacji kosztéw, gdzie firma posiada dodatkowo wyjatkowo sprzyjajace okolicznosci do wykonania przedmiotowej
ustugi w takim zakresie, ze inspektor przewidziany do realizacji zamdwienia obecnie nadzoruje kilka budow w
bezposrednim sgsiedztwie lokalizacyjnym kontraktu.

Odwolujgcy nie neguje optymalizacji wykonania przedmiotowej ustugi poprzez taczenie funkcji inspektora nadzoru ds.
drogowych z inspektorem ds. sanitarnych oraz inspektora nadzoru ds. dendrologii, lecz optymalizacje poprzez
przerzucanie kosztéw w inne realizowane juz budowy bowiem takie dziatalnie narusza nie tylko Pzp ale rowniez ustawe z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy zaniechat czynnosci odrzucenia wybranego Wykonawcy chociaz przedtozone wyjasnienia nie zastuguja na
uznanie, po pierwsze nie uwzgledniajg juz na wstepie uczestnictwa w przegladach gwarancyjnych, ma miejsce
przerzucenie kosztéw, a tym

samym dokonanie wyboru wykonawcy, ktéry po pierwsze powinien juz by¢ na wczesniejszych postepowaniach
wykluczony, a czego Zamawiajgcy nie czynit w $wietle podawania nieprawdziwych danych (chociazby w zakresie
zatrudnienia, gdzie jak wynika z tresci wyjasnien wskazany inspektor nadzoru z imienia i nazwiska wykonuje czynnosci
dla wybranego wykonawcy, a ztozone o$wiadczenie przez wybranego wykonawcy mija sie z prawdg) w celu uzyskiwania
zamowien publicznych za wszelkg cene wczesniejszych przedmiotow zamdwienia.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem: ,Ustawa — Prawo zaméwien publicznych stanowi narzedzie do dokonywania
zakupow przez podmioty obowigzane do stosowania przepisow tej ustawy, ktérych to zakupdw sektor publiczny
dokonuje na tzw. wolnym rynku, ktory to rynek z kolei jest chroniony m.in. przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Powyzsze wynika z przepisow Prawa zamdwien publicznych, aktualnie jej art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych, a uprzednio art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku Prawo zamowien publicznych, w ktorych to przepisach zostat sformutowany nakaz odrzucenia przez
zamawiajacego oferty ztozonej w warunkach nieuczciwej konkurencji. Zatem zamawiajgcy ma obowigzek respektowac
przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienie publiczne” (uchwata
Krajowej Izby Odwotawczej z 21 lipca 2022 roku, KIO/KD 20/22).

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania ma obowigzek ustawowy stac na strazy postepowania albowiem do tego go
zobowigzuje Ustawodawca dajgc odpowiedzenie narzedzie w postaci ustawy Pzp oraz aktow wykonawczych oraz ustaw
zwigzanych, w tym w szczegoélnosci KC oraz UZNK.

Zgodnie z UZNK czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Zatem dziatanie wybranego Wykonawcy polegajgce na
inzynierii cenowej lub manipulacji cenami moze by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji. Aby wykaza¢ czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, nalezy udowodni¢, ze: dane
dziatanie utrudnia dostep innych przedsiebiorcow do rynku, dane dziatanie jest przez wykonawce realizowane w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow chociazby poprzez manipulacje cenami.

Zgodnie z orzeczeniem KIO 1850/20 z dnia 08.09.2020r: ,Manipulowanie ceng ofertowg poprawiajgce sytuacje
wykonawcy, zaréwno na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak i na etapie realizacji umowy,
moze by¢ uwazane za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i przeto stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji.
Przejawem manipulacji ceng jest: wszelkie znaczgce i wyraznie wskazujgce na taki zamiar

(czyli wyeliminowania konkurencji) — odstepstwa od prawidtowego kalkulowania cen — bez powigzania z ich realnymi
kosztami uzyskania. Sztuczne, oderwane od realibw gospodarczych ustalenie wartosci jednostkowych sktadajacych sie
na cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy w sprawie zamowienia
publicznego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jest bowiem dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami
kupieckimi oraz naruszajgcym interesy innych uczestnikow rynku, ktdérzy ceny swoich ofert obliczajg rzetelnie”. Wybrany
Wykonawca osiagnat swoj cel poprzez przerzucanie kosztéw pomigedzy odrebnie ocenianymi cenami (postepowaniami)
w ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa, razgco niska czy wrecz symboliczna w stosunku do



wymagan zamawiajgcego zawartych w SWZ

Problem razgco niskich cen ofert wynika z tego, ze w przypadku, gdy wykonawca zastosuje inzynierig finansowg
(cenowa), jego oferta staje sie nieporownywalna z ofertami innych wykonawcéw. Wykonawca ten zaktada bowiem
wykonanie przedmiotu zamowienia w inny sposéb, niz opisat to zamawiajgcy w dokumentacji przetargowej. Gdyby
wykonawca nie zastosowat inzynierii finansowej, jego oferta mogtaby nie by¢ najkorzystniejszg. W ten sposéb dochodzi
do zachwiania zasady prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajacy uczciwg konkurencije.

Gdy zamawiajacy jest w stanie wykazac¢ zastosowanie razgco niskich cen jednostkowych przez wykonawce albo
optymalizaciji sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia, taka oferta powinna zostaé¢ odrzucona. Podstawe prawng
odrzucenia takiej oferty stanowi¢ moze albo czyn nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp2004), o ktérym mowa
w art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, albo stwierdzenie, ze tre$¢ oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp2004).

Wedtug art. 3 ust. 1 UZNK znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy, ktére
jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji,
wyraznie wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (KIO 1240/13). Ziszczenie przestanek
zawartych w tym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty, poniewaz 6w przepis stanowi
samodzielng podstawg do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji (wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007 r., Il CKN 271/01, wyrok KIO 2819/11, wyrok KIO 1225/ 12, KIO 1229/12). Zgodnie za$ z art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK,
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdinosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Manipulacja ceng jest czynem nieuczciwej konkurencii, gdzie mamy do czynienia z manipulowaniem ceng oferty w tzw.
finansowaniu skrosnym. Finansowanie skrosne wigze sie czesto z zaoferowaniem razgco niskiej ceny, gdzie wybrany
wykonawca dopuszczajgcy sie takiego czynu nieuczciwej konkurencji zamierza sfinansowac realizacje zaméwienia ze
zrodet innych niz samo wynagrodzenie umowne polegajgce ,przerzuceniu” kosztow wykonania zamoéwienia do innych
zadan realizowanych przez wykonawce (a tak jest albowiem sam sie powotuje w swoich wyjasnieniach, na fakt
przerzucania czesci kosztdéw w juz realizowane umowy). Taka praktyka zostata jednoznacznie uznana za czyn
nieuczciwej konkurencji w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
lutego 2022 r., sygn. akt: KIO 337/22).

Wybrany Wykonawca sam wskazuje Zamawiajgcemu manipulacje ceng oferty a mianowicie wskazuje przerzucanie
kosztéw raz w pozostate zadania, przy jednoczesnym wskazaniu, ze przerzuca je rowniez w catkiem inng ustuge
nadzoru inwestorskiego juz realizowana, co ewidentnie w tych dwdch sytuacjach manipuluje ceng kofncowag a tym
samym jednym ze sktadnikow cenotwérczych.

Gdyby Zamawiajacy faktycznie dokonat analizy ztozonej oferty w zw. z wyjasnieniami wybranego Wykonawcy, zauwazyt
by Ze brak niektorych sktadnikéw cenotwoérczych majgcych wplyw bezposrednio na cene oferty rozumiang z art. 7 pkt. 2
Pzp, w tym brak kosztu dojazddw, czy tez kosztéw obstugi okresu gwarancyjnego.

Zamawiajacy daje wiare w wyjasnienia wybranego Wykonawcy, bez ich analizy zaréwno pod katem pranym, jak i
faktycznym zaoferowanej ceny, nie widzac przektaman i uchybien i brakdéw, w tym manipulacji ceng poprzez stosowanie
niedozwolonych praktyk przerzucania kosztoéw w inne juz realizowane zamdwienia.

Kolejnym aspektem brak weryfikacji wyjasnien w kontekscie ich zasadnosci. Zamawiajgcy przyjmuje je na zasadzie ,jest
wezwanie — jest odpowiedz”, nie baczgc na pozostate obowigzki w zakresie ich weryfikacii.

Jezeli zamawiajgcy bedzie w stanie wykazac, iz na etapie sktadania oferty wykonawca zakiada juz zoptymalizowanie
wykonania przedmiotu zamdwienia, to bedzie to rbwnoznaczne z zaproponowaniem przez niego wykonania przedmiotu
zamoOwienia w sposob odmienny niz wymaga tego w SWZ. Wowczas oferta taka podlega odrzuceniu w trybie art. 89 ust.
1 pkt. 2 Pzp2004. Konstrukcje taka potwierdza orzecznictwo (wyrok z 7.11.2014r., KIO 2185/14). Bierna postawa
Zamawiajgcego jedynie $wiadczy na ciche przyzwolenie na stosowanie tego typu praktyk, co jest ze szkodg dla
pozostatych wykonawcow, ktorzy réwniez biorg udziat w postepowaniu ale nie mogg konkurowac z wybranym
Wykonawca.

Wykonawcy nie mogg przerzucac¢ czesci kosztéw realizaciji zadania do kosztow realizacji innych umoéw, podobnie jak
niedozwolone jest pokrywanie strat wynikajgcych z zanizenia ceny zyskami z kontraktéw realizowanych na rzecz innych
podmiotéw. Praktyki

takie muszg by¢ kwalifikowane jako przyktady czynéw nieuczciwej konkurencji, albowiem sg one réwniez dowodami na
zaoferowanie razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy wybierajgc jako takg najkorzystniejszg oferte ewidentnie popiera nieuczciwe praktyki, nagradzajgc poprzez
wybor ztozonej oferty w postepowaniu w ramach nieuczciwej konkurencji, manipulacji cena, uprawiajgc przy tym
niedozwolong inzynierie cenowa, gdzie powyzsze jest ukierunkowane na pozyskanie zamoéwienia za wszelkg cene.

Odwotujgcy w dniu 23 wrzesnia 2024r. przestat Zamawiajgcemu informacije o niezgodnej z ustawg czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, a Zamawiajacy przyjgt postawe bierng w tym przedmiocie.



Ponadto Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu wszystkich wnioskowanych dokumentéw Zamawiajacy nie
udostepnit takze Odwotujgcemu dokumentow tj. glbwnie wyjasnien razgco niskiej ceny wybranego wykonawcy, pomimo
iz Odwolujgcy przedmiotowy wniosek uzasadnit przywotujgc wyrok WSA w todzi z dnia 14 pazdziernika 2016r., SAB/td
190/16 ,uzupetnienia i wyjasnienia sktadane na wezwanie organu w przedmiocie oferty w trybie art. 26 ust. 3i4 u.p.z.p.
oraz art. 87 ust. 1i2 u.p.z.p., stanowig integralny element kazdej oferty i podlegajg udostepnieniu zgodnie z zasadami
dostepu do ofert. Nie sg one natomiast - jak btednie twierdzi organ - zatgcznikami do protokotu, ktdrych ujawnienie
podlega czasowemu ograniczeniu. Przeciwne stanowisko, prezentowane przez organ - prowadzitoby do absurdalnej
sytuacji, naruszajgcej fundamentalng zasade jawnosci i przejrzystosci procedury zamoéwien publicznych”.

Opisane powyzej czynnosSci oraz zaniechania Zamawiajgcego naruszajg interes Odwotujgcego polegajacy na
mozliwosci uzyskania przez niego zamdwienia publicznego.

Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp oraz art. 17 pkt 2 Pzp podajac, iz wybor najkorzystniejszej oferty
zostat dokonany zgodnie z ustawa, przy tym powodujgc nieréwne traktowanie wykonawcoéw, ktorzy ztozyli oferty w
postepowaniu, w tym Odwotujgcego. Ponadto Zamawiajacy wybierajgc wykonawce, ktdry nie sprostat obowigzkowi
dowodowemu wynikajgcego z art. 224 ust. 5 Pzp, naruszyt art. 224 ust. 6 Pzp oraz zwtaszcza art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a,
pkt 7, pkt 8, pkt 10 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 oraz ust. 6 Pzp. Brak nalezytej starannosci i biernos¢ Zamawiajgcego
podczas badania wyjasnien wybranego Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny powoduje nierébwne traktowanie
wykonawcow, ktorzy rowniez ztozyli oferty cenowe w postepowaniu. Skutkiem nieréwnego traktowania jest réwniez
wybor wykonawcy z naruszeniem art. 17 pkt 2 Pzp poprzez udzielenia zamowienia nie zgodnie z ustawg wykonawcy,
ktérego oferta powinna by¢ odrzucona z uwagi na art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 5 oraz ust. 6 Pzp.

Zdanie Odwotujgcego, biorgc pod uwage przedstawione okolicznosci faktyczne oraz wskazane naruszenia przepisow,
odwotanie winno zosta¢ uwzglednione w catosci a na rzecz Odwolujgcego winne zosta¢ zasgdzone koszty zwigzane z
whniesieniem odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego oraz oSwiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika
postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawne;.
Wykonawca jest podmiotem, ktory ztozyt oferte w postepowaniu i jest zainteresowany uzyskaniem zamaéwienia. Wybor
oferty innego wykonawcy godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza go na szkode w postaci utraty
zamo&wienia i mozliwosci osiggniecia zysku z realizacji przedmiotu zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt Wykonawca R. D.
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg RIN-invest R. D. z siedzibg w Dziewieciotach. Izba potwierdzita
skuteczno$¢ zgtoszenia i dopuscita Wykonawce jako Przystepujacego. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego oddalenie w cato$ci.

Izba doszta do przekonania, ze jeden z zarzutow odwotania potwierdzit sie, natomiast pozostate zarzuty nie zastugiwaty
na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zamawiajacy utrzymywat, ze Odwolujgcemu przekazane zostaty wszystkie dokumenty skladajace sige na dokumentacje
postepowania, poza elementami wyjasnien Przystepujgcego zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zas samej
skutecznosci zastrzezenia czesci elementow wyjasnien Odwotujacy nie kwestionowat.

W toku rozprawy przed lzbg Zamawiajacy i Odwotujgcy dokonali czynnosci zalogowania sie na wiasne konta na
platformie zakupowej, gdzie prowadzone jest przedmiotowe postepowanie. Na kontach mozna przesledzi¢ jakie pisma
zostaly przekazane Odwotujgcemu i kiedy miato to miejsce. Zamawiajacy twierdzit, ze w dniu 18 wrze$nia o godz. 14.36
Odwolujgcy otrzymat catosé dokumentacii, o ktérg wnioskowat (poza tajemnica przedsiebiorstwa), w tym takze plik
zawierajgcy drugie wyjasnienia cenowe ztozony przez

Przystepujacego. Z konta Odwotujgcego wynika, ze rzeczywiscie we wskazanej dacie i godzinie zostata mu przekazana
korespondencja, w tym plik o nazwie ,wyjasnienia. pdf’. Taka sama okoliczno$¢ wynika z konta Zamawiajgcego.
Jednakze o otwarciu pliku na koncie Odwotujgcego znajduje sie pod nim dokument w postaci wezwania do ztozenia
dodatkowych wyjasnien skierowany przez Zamawiajgcego do Przystepujacego. Zamawiajacy potwierdzit, ze tre$¢ tego
pisma wskazuje, ze dokumentem przekazanym Odwotujgcemu jest dodatkowe wezwanie skierowane do
Przystepujgcego. Nastepnie czynnosci otwarcia pliku o podanym tytule dokonat Zamawiajgcy na swoim koncie. Po
dokonaniu powyzszej czynnosci okazato sig, ze robwniez na koncie Zamawiajgcego pod plikiem o przywotanym
oznaczeniu zamiast drugich wyjasnien cenowych Przystepujgcego znajduje sie wezwanie do ztozenia tych wyjasnien.

Zatem nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy, zapewne niecelowo lub przez pomytke, lub z innej nieustalonej przyczyny,
nie przekazat Odwolujgcemu catosci wnioskowanej dokumentacii z postepowania. Zamawiajgcy nie umiat odpowiedzie¢
na pytanie w jaki sposéb doszto do opisanej sytuacji. Tym samym Odwolujgcy nie mégt w terminie na ztozenie Srodkow
ochrony prawnej zapoznac sie z catoksztaltem wyjasnien cenowych przedstawionych przez Przystepujgcego, w



szczegolnosci nie byly znane Odwotujacemu dodatkowe wyjasnienia ztozone przez Uczestnika postepowania. Izba
dokonata oceny zasadno$ci pozostatych zarzutdéw biorgc pod uwage, ze Odwotujgcy zapoznat sie jedynie z pierwszg
czescig ztozonych wyjasnien cenowych, ocenie nie podlegata treS¢ dodatkowych wyjasnien zfozonych przez
Przystepujgcego.

Dlatego tez Izba uwzglednita zarzut naruszenia art. 74 ust. 2 ustawy Pzp, z ktérego wynika, ze zatgczniki do protokotu
postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania. Izba
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowienie czynnosci badania i
oceny ofert, w tym udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw z postepowania, w tym dodatkowych wyjasnien odno$nie
do ceny ztozonych przez Przystepujgcego. lzba uznata, ze w tej czesci, podczas badania i oceny ofert doszio do
naruszenia zasad prowadzenia postepowania okreslonych w art. 16 i 17 ustawy Pzp.

Koncowo, na marginesie jedynie, wobec argumentacji Odwotujgcego na rozprawie, Izba zauwaza, ze przywotany przepis
nie odnosi sie do skutecznosci zastrzezenia czesci informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa, a jego celem jest
weryfikacja, czy mialo miejsce prawidlowe udostepnienie wykonawcy dokumentaciji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Odwotujacy nie zawart w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 8 ustawy Pzp, ksztattujgcego
zasade jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i wyjatkéw od tej zasady.

W pozostatym zakresie zarzuty odwotania podlegaty oddaleniu.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu
spoczywa na wykonawcy. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp stanowi, Ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ziozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta
zawierajgca btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Odrzuceniu podlega réwniez oferta, ktdra zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Z art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp wynika, ze odrzuceniu podlega oferta zlozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, iz zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2a ustawy Pzp nie zostat przez
Odwotujgcego w zaden sposob rozwiniety. Odwotanie w zakresie przywotanego przepisu nie zawiera uzasadnienia
merytorycznego. Podkresli¢ nalezy, iz na prawidtowo skonstruowany zarzut sktada sie wskazanie podstawy prawnej i
wskazanie podstawy faktycznej czynnosci lub zaniecharn zamawiajgcego. Odwolujgcy w odwotaniu przywotat jedynie
przepis ustawy Pzp ale nie powigzat z tym przepisem okolicznosci, w ktérych mogt on zostaé naruszony. O ile
przywotfanie podstawy prawnej nie jest elementem niezbednym, bowiem Izba moze dokona¢ subsumpciji stanu
faktycznego do stanu prawnego, o tyle wiasnie podanie okolicznosci faktycznych jest kluczowe dla wtasciwej konstrukcji
zarzuty. Wskazania istotnych elementow stanu faktycznego tworzgcych zarzut w odwotaniu zabrakto.

Co do przestanki odrzucenia oferty jako zwierajgcej blgd w obliczeniu ceny, to za btgd w obliczeniu ceny nalezy uznaé
sytuacje, w ktorej cena oferty zostata obliczona w sposéb niezgodny ze sposobem jej obliczenia podanym w
dokumentach zaméwienia.

Odwolujgcy wystgpienie takiego btedu wigze z btednym ustaleniem przez Przystepujgcego staniu faktycznego, dla
ktérego dokonat on wyceny oferty.

Izba nie podziela zapatrywan Odwotujgcego. Z wyjasnien przedstawionych przez Przystepujgcego wynika, ze znany mu
jest opis przedmiotu zamdéwienia, zakres czynnosci do wykonania objety zamdwieniem, w tym obowigzek wykonywania
nadzoréw gwarancyjnych. liczba godzin nadzoru zostata oszacowana z uwzglednieniem czynno$ci do wykonania.
Przystepujacy orientuje sie doskonale jaki teren objety jest zaméwieniem, jakie obowigzki

naktada na inspektoréw nadzoru ustawy Pzp, a przede wszystkim ustawa Prawo budowlane, jakie badania sg konieczne
do wykonania w ramach realizacji zaméwienia. Zatem Izba nie dostrzegta w ofercie Przystepujgcego takich elementéw,
ktére mogtyby $wiadczy¢ o ztozeniu oferty zawierajgcej btad w obliczeniu ceny rozumiany jako btgd w ustaleniu stanu
faktycznego i oddalita zarzut jako niezadany.

Odwolujgcy wskazywat rowniez na zaniechanie Zamawiajgcego polegajace na braku odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego ztozenie oferty w okreSlonym ksztaicie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, ktéry polega na zastosowaniu przez Przystepujgcego tzw. inzynierii cenowe;.

Izba nie podziela w tym zakresie tez odwotania. Zamawiajgcy nie przewidziat zadnych szczegdinych regut dia okreslenia
ceny oferty. Stanowisko Odwotujgcego, ze Przystepujgcy dokonat kalkulacji ceny w sposob nierzetelny jest gotostowne.
Kazdy z wykonawcow przyjat inng metodologie wyceny. To, ze wykonawca w wycenie wzigt pod uwage realizacje
podobnych zadan w okolicach wykonywania przedmiotowego zamowienia, nie $wiadczy w ocenie Izby na niekorzysé
takiego Wykonawcy. W ztozonych wyjasnieniach ceny Przystepujgcy opisat, ze dokonat kilkukrotnej wizji lokalnej, podat w
jaki sposdb przeprowadzit wycene, przy uzyciu jakich zatozen, z uwzglednieniem koniecznosci ponoszenia okreslonego
rodzaju kosztow. Odwotujgcy w zaden sposob nie wykazat, ze w postepowaniu mieli§my do czynienia z przerzucaniem
kosztéw miedzy réznymi postepowaniami. Za niedajgce sie pogodzi¢ z zasadami logiki nalezy uzna¢ twierdzenia
Odwolujgcego, ze w przypadku oferty Przystepujacego mamy do czynienia z ,tzw. finansowaniu skro§nym”, za ktére



Odwolujgcy poczytuje finansowanie realizacji zamowienia ze zrédet innych niz samo wynagrodzenie umowne, czyli
zjawisko polegajace na ,przerzuceniu” kosztéw wykonania zamowienia do innych zadan realizowanych przez
wykonawce. To, ze dany wykonawca przy obliczeniu ceny uwzglednia wtasne obcigzenie pracg i mozliwos¢
pogrupowania czynno$ci do wykonania na kilku realizowanych blisko siebie inwestycjach, zdaniem Izby z pewnoscig nie
wpisuje sie w przywotane przez Odwotujgcego zjawisko. Przystepujgcy wspomina i klarownie w wyjasnieniach podaje,
ze okolicznos$¢ realizowania blisko siebie réznych inwestycji pozwala mu obnizy¢ koszty chociazby transportu, koszty
dojazdu, koszty paliwa. W zadnym miejscu wyjasnien nie wskazano, ze przedmiotowa umowa bedzie realizowana na
bazie wynagrodzenia otrzymywanego w ramach innych realizowanych uméw. Postawa Odwotujacego charakteryzuje sie
catkowitym niezrozumieniem zagadnienia stosowania inzynierii cenowe;.

Odwotujgcy nie podat w jaki sposob Przystepujgcy utrudnia mu dostep do rynku. Jak wynika z zestawienia ztozonego
przez Przystepujgcego, obaj wykonawcy regularnie konkurujg w postepowaniach ogtaszanych przez tego samego
Zamawiajacegdo, jak i innych zamawiajgcych. Z zestawienia wynika takze, ze niejednokrotnie Odwolujgcy sktada
najkorzystniejsze oferty i uzyskuje zamowienie.

Dalej w zakresie rozpoznawanych zarzutéw odnoszgcych sie do wystgpienia razaco niskiej ceny w ofercie
Przystepujacego podkresli¢ nalezy, iz jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa lzby oraz sgdow powszechnych za
oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych

podobnych zaméwien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujaca na fakt realizacii

zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. W orzecznictwie wskazuje sig rowniez, ze
0 cenie razgco niskiej mozna méwic wowczas, gdy oczywiste jest, iz przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne.

Analiza przepis6w ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub
kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory otrzymat wezwanie do ztozenia wyjasnieh. Tym samym ztozone przez
wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, winny by¢ konkretne,
wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wykonawca zobowigzany jest
wyjasni¢ w sposob szczegbtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zaméwienia.
To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w
jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyja$nienia ztozone przez wykonawce powinny
poparte by¢ stosownymi dowodami. W ramach wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 Pzp, wykonawca zobligowany jest
nie tylko do sformutowania twierdzenh dotyczacych ceny lub kosztu ofert, ale takze do przedstawienia dowodéw, dzieki
ktérym zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ zweryfikowania ziozonych wyjasnien (tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 30 maja 2016 r., sygn. akt: KIO 817/16, LEX nr 2054658; podobnie wyrok Sgdu Okregowego w Olsztynie dnia 13
marca 2015 r., sygn. akt: IX Ca 39/15, LEX nr 1835972).

W ocenie Izby Zamawiajgcy dokonat prawidlowej oceny otrzymanych wyjasnien. Tres¢ ztozonych przez Przystepujacego
dokumentoéw i oSwiadczeh mozna byto uznaé za wystarczajgcg do wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podat w jaki sposdb dokonano szacowania warto$ci zamoéwienia, z
uwzglednieniem innych planowanych jeszcze w tym roku zamdéwien

i zamowien dotychczas udzielonych. Dodatkowo Zamawiajacy uwzglednit jeszcze przy szacowaniu mozliwos¢
otrzymania dofinansowania zewnetrznego. Zatem to nie kwota 400 000,00 zt stanowita kwote przeznaczong na
sfinansowanie zamowienia.

Poddajgc analizie ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia w zestawieniu z zarzutami odwotania, Izba uznata, ze
Przystepujacy przedstawit rzetelng kalkulacje, wyjasnit jakie okoliczno$ci wplywajg na mozliwos¢ obnizenia ceny
ofertowej, jakie zatozenia przyjat do sporzgdzenia kalkulacji.

Przystepujacy wskazat, ze zamowienie bedzie wykonywat przy pomocy wielobranzowego inspektora, posiadajgcego
uprawnienia w branzy drogowej, sanitarnej i dendrologicznej, ktérych pochodzi z nadzorowanego terenu, co nie generuje
kosztow zakwaterowania, czy delegacji. Nastepnie zaznaczono, ze Wykonawca dysponuje mobilnym zapleczem
biurowym, urzagdzeniami niezbednymi do wykonywania zaméwienia. W wyjadnieniach wspominano, ze Wykonawca
realizuje duzg liczbe kontraktéw na danym terenie, posiada rozbudowane zaplecze i kontakty z dostawcami, przez co
uzyskuje znaczne rabaty. Przystepujgcy opisat w jaki sposéb dokonat wyliczenia pracochtonno$ci, w tym czasu dojazdu
na inwestycje, czasu pobytu na budowie, czasu analizy dokumentaciji oraz innych czynno$ci sktadajgcych sie na opis
przedmiotu zamowienia.

Odwolujgcy kwestionuj w odwotaniu sposob wyliczenia stawki godzinowej naleznej inspektorowi. Izba przyznaje, ze
wywody Odwolujacego sa dla niej niezrozumiate, zwltaszcza w kontekscie ,,ubruttowienia” stawki godzinowej. Przy czym
nalezy wskazac, ze Odwotujgcy zamiennie dokonuje wiasnych przeliczen, raz odnoszac sie do stawki godzinowej, drugi
raz wskazujgc na wysokos¢ najnizszego wynagrodzenia. Przy czym podkreslenia wymaga, iz sg to dwa rézne sposoby
ustalenia minimalnego wynagrodzenia za ptace, okreslone przez przepisy odrebne. Toku rozumowania Odwotujgcy nie
umiat takze logicznie przedstawi¢ na rozprawie przed Izbg, gdzie wracat do kwestii koniecznosci naliczenia podatku VAT
do ustalonych wynagrodzen. Poza tym Odwotujgcy w wyliczeniach przyjmowat wykonywanie pracy na zadaniu jak dla
catego etatu, podczas gdy Zamawiajacy nie zastrzegt w SWZ 8 godzinnego dnia pracy, a jedynie obowigzek zatrudnienia
na umowe o prace. Zamawiajgcy nie okreslit takze minimalnego czasu jednego pobytu, wskazujgc jedynie na ich
minimalng liczbe. Odwotujgcy jakby catkowicie pomija okolicznos¢, ze przy tego rodzaju zamdwieniach nie ma
koniecznosci statosci pobytu, a zatem nie cata stawka godzinowa dla inspektora jest rozliczana w ramach



nadzorowanego zadania. Odwotujgcy pominat, ze w wyjasnieniach podano rowniez, ze do stawki podstawowej doliczono
koszty dojazdu, koszty ogdine, koszty dodatkowe, a takze wszystkie sktadniki wynagrodzenia konieczne do poniesienia
przez pracodawce, podajgc ich wysokosc, ktérej Odwotujacy nie neguje. Wszystkie wiec przedstawione w odwotaniu
wyliczenia obarczone sg blednym zalozeniem wykonywania pracy na caly etat. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat,
ze przyjeta stawka godzinowa jest

nieprawidtowa w odniesieniu do tej przewidzianej przepisami Rozporzgdzenia Rady Ministrow z dnia 14 wrze$nia 2023
roku w sprawie wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci stawki godzinowej w 2024 roku.

Przedmiotem analizy Odwolujgcy uczynit takze przedstawione w wyjasnieniach wyliczenia czasu dojazdu na zadanie.
Ponownie jednak Odwotujgcy pominat okolicznosci wynikajgce z wyjasnien, szczeg6towo w nich rozpisane i
zobrazowane zrzutami z wytyczeniem trasy i czasu przejazdu, ze Przystepujgcy nie realizuje tego jednego zamédwienia.
Przystepujacy opisat w jaki spos6b optymalizuje wykonywanie kilku kontraktéw na trasie jednego przejazdu.

Dalej Odwotujgcy uwaza, ze w kalkulacji Przystepujacego nie uwzgledniono kosztéw obstugi okresu gwarancyjnego.
Dostrzezenia wymaga, iz tres¢ zlozonych wyjasnien catkowicie tezie tej przeczy. Jak podano na stronie 14 wyjasnien w
punkcie Wymogi dla Inspektora nadzoru inwestorskiego: ,Ostatecznym dziataniem jest reprezentowanie Inwestora przez
organami Nadzoru Budowlanego i uzyskanie zgody na uzytkowanie obiektu. Inzynier kontraktu uczestniczy réwniez w
przeglagdach gwarancyjnych z wykonawcg prac i inwestorem. Nasza firma wszystkie te dziatania uwzglednita w warto$ci
ceny zaproponowanej w ofercie”. Zdaniem Izby Odwolujgcy btednie zatozyt, ze kazda czynno$¢ wykonywana w ramach
ustug nadzoru powinna zosta¢ odrebnie zwymiarowana w kalkulacji. Zamawiajacy jednak takich wymagan nie zawart w
SWZ, ani nie sformutowat ich w wezwaniu do ztozenia wyjasnien.

Reasumujac, z tych powoddw Izba uznata wyjasnienia Przystepujgcego za wyczerpujace i wystarczajgce, by udowodni¢
prawidtowy poziom ceny ofertowej. Ztozona w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
kalkulacja i wyjasnienia obrazujg rzeczowos¢ kosztéw i przyjetg przez Wykonawcy metodologie wyceny, akcentujgc
istotne dla Przystepujacego zatozenia do wyceny. Dokonujgc oceny ziozonych w postepowaniu wyjasnien Zamawiajgcy
postapit zgodnie z zasadami prowadzenia postepowania ustalonymi w ustawie Pzp

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu
o przepisy §5pkt 1i2lit. boraz § 7 ust. 2 pkt 11§ 7 ust. 3 pkt 1i 2 oraz ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajac w tym
zakresie o0 obcigzeniu kosztami Zamawiajgcego w czesci 1/5 oraz Odwotujgcego w czesciach 4/5 (5 zarzutéw
rozpoznawanych z odwotania, z czego 1 zarzut zostat uwzgledniony, 4 zarzuty oddalono).

Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 7 500 zt, koszty
poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokoséci 3 600,00 zt, ustalone na podstawie
rachunku ztozonego do akt sprawy oraz koszty podrdzy na posiedzenie i rozprawe w wysokosci 791, 20 zt, co tgcznie
dawato kwote 11 891,20 zt oraz koszty Zamawiajgcego w wysokosci 1 230,00 zt tytulem wynagrodzenia petnomocnika na
podstawie rachunku zfoZzonego do akt postepowania odwotawczego. Lgcznie kwota kosztéw postepowania wyniosta 13
121,20 zt.

Odwolujgcy poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 11 891,20 zt, tymczasem odpowiadat
za nie jedynie do wysokosci 4/5 kwoty kosztow rozliczonych w postepowaniu odwotawczym, czyli kwoty 10 496,96 zt.

Zamawiajacy winien natomiast ponies¢ koszty w wysoko$ci 1/5 kwoty rozliczanej, czyli 2 624,24 zt. Nalezato wigc
rozliczy¢ powyzszg réznice miedzy Stronami.

Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 1 394,24 zt (11 891,20 zt — 10
496,96 zt), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujacego a kosztami
postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Zasagdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwota 1 394,24 zt wyrédwnuje takze koszty, ktdre powinien
ponies¢ Zamawiajacy (1230,00 zt + 1394,24 zt = 2 624,24 zt).

Izba zasgdzita od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 1 394,24 zt, stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczgca:
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