Sygn. akt: KIO 2717/24, 2720/24
WYROK
Warszawa, dnia 28 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2024 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej:

A. w dniu 29 lipca 2024 r. przez wykonawce: FIRME USLtUGOWO-HANDLOWA ,NOWAK” R.N. z siedzibg w
Jerzmanowicach w sprawie o sygn. akt KIO 2717/24;

B. w dniu 29 lipca 2024 r. przez wykonawce: M.N. Ustugi i Handel "Nowak"z siedzibg w Jerzmanowicach w
sprawie o sygn. akt KIO 2720/24;

w postegpowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Skata

orzeka:

KIO 2717/24

1.oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2717/24;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce FIRME USLUGOW O-HANDLOWA ,NOWAK” R.N. z siedzibg w
Jerzmanowicach w sprawie o sygn. akt KIO 2717/24 i:

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FIRME UStUGOWO-HANDLOWA ,NOWAK” R.N. z siedzibg w
Jerzmanowicachw sprawie o sygn. akt KIO 2717/24 — tytutem wpisu od odwotania, kwotge 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w sprawie
o sygn. akt KIO 2717/24;

2.2.zasadza od FIRMY UStUGOWO-HANDLOWEJ ,NOWAK” R.N. z siedzibg w Jerzmanowicackprawie o
sygn. akt KIO 2717/24 na rzecz Gminy Skata kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez Gmine Skata.
KIO 2720/24

1.oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2720/24;

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce M.N. Ustugi i Handel "Nowak"z siedzibg w Jerzmanowicachw
sprawie o sygn. akt KIO 2720/24 i

2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: M.N. Ustugi i Handel "Nowak"z siedzibg w Jerzmanowicachw sprawie
o sygn. akt KIO 2720/24 — tytulem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika w sprawach o sygn. akt KIO 2720/24;

2.2.zasadza od M.N. Ustugi i Handel "Nowak'z siedzibg w Jerzmanowicach w sprawie o sygn. akt KIO 2720/24 na
rzecz Gminy Skata kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeScset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Gmine Skata.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamoéwien publicznych.

Przewodniczagy...........ccveuninnnne

Sygn. akt: KIO 2717/24
KIO 2720/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Skata wszczat postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pod nazwa ,Budowa
parkingu przy Szkole Podstawowej nr 2 im. bl. Salomei w Skale oraz Zespole Szkét i Placéwek Oswiatowych im.
Wiadystawa tokietka w Skale” — znak zamawiajgcego GI.271.1.2.2024.SS

Przedmiotowe zaméwienie zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2024/BZP
00264280/01.



KIO 2717/24

W dniu 25 lipca 2024 r. Odwotujacy: R.N., dziatajacy pod firmg ,FIRMA USt UGOW O-HANDLOWA ,NOWAK” R.N.”
32-048 Jerzmanowice, ul. Widokowa 70 powzigt wiadomo$¢ o odrzuceniu jego oferty.

Nie zgadzajgc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu29 lipca 2024 r. wniést odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci zamawiajgcego polegajacej na odrzuceniu oferty wykonawcy ,FIRMA
UStUGOWO-HANDLOWA ,NOWAK” R.N.” 32-048 Jerzmanowice, ul. Widokowa 70, - o ktorej zamawiajacy zawiadomit
dnia 25.7.2024 r.

Czynnosci tej zarzucit naruszenie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, to jest :

1)art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, jakoby wykonawca miat zawrze¢ z innym
wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu (USLUGI | HANDEL ,NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-048 Jerzmanowice)
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji w zakresie ustalania cen (tzw. porozumienie horyzontalne) —
podczas, gdy okolicznosci sprawy nie uzasadniajg takiego wniosku;

2)art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, iz na gruncie normy zawartej
w powotanym przepisie nie byto ku temu podstaw.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty i dowody, Odwotujgcy wnosit o:

1.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego — wykonawcy ,,FIRMA
USLtUGOWO-HANDLOWA ,NOWAK” R.N.” 32-048 Jerzmanowice, ul. Widokowa 70;

2.nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny oferty ,FIRMA USt UGOWOHANDLOWA ,NOWAK” R.N.”
32-048 Jerzmanowice, ul. Widokowa 70;

3.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego stwierdzonych zatgczona fakturg VAT nr 56/2024.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy ,FIRMA
UStUGOWOHANDLOWA ,NOWAK” R.N.” 32-048 Jerzmanowice, ul. Widokowa 70 z kilku wzgledéw — niektére nie budzg
watpliwosci, ale jeden z nich jest fatszywy i pozostawienie go jako podstawy odrzucenia oferty razaco narusza przepisy
ustawy, przez co naraza wykonawce na szkode.

Zauwazyt, ze podstawg odrzucenia oferty zamawiajgcy uczynit miedzy innymi art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
bowiem zarzucit, jakoby wykonawca zawrze¢ miat porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji wraz z innym
uczestnikiem postepowania — M.N..

Wywodzit przy tym, ze wskutek takiego — btednego — rozstrzygniecia, R.N. jako wykonawca moze by¢ wykluczany
z innych postepowan prowadzonych na podstawie ustawy. A zatem, w rozumieniu art. 505 ust. 1 in fine Pzp jest on
legitymowany we wniesieniu niniejszego odwotania mimo, ze jego oferta podlegataby odrzuceniu na innej podstawie
prawnej (art. 224 ust 6 i art. 226 ust. 1 pkt 12 Pzp).

Odwotlujgcy podniést, ze przestankami, jakie zamawiajgcy wskazat na poparcie swojego zarzutu jest to samo
nazwisko wykonawcéw, identycznie przygotowana graficznie tre$¢ kosztorysu oferty oraz btgd w odwotaniu wniesionym w
tej sprawie wczesniej przez M.N. (polegajacy na skarzeniu przez jednego wykonawce zarzutéw skierowanych do drugiego
z nich).

W ocenie Odwotujgcego - nie sg to przestanki dotyczace konkurencji i nie wskazujg na jakiekolwiek jej zaktdcenie —

i juz z samej tej przyczyny nie dajg podstaw do stosowania art. 108 ust 1 pkt 5 Pzp. A wiec w Swietle samego
uzasadnienia podanego przez zamawiajgcego, jego stanowisko jest bfedne.

Wskazat, ze oferty skarzgcego i M.N. zdazyt juz zamawiajgcy w tym postepowaniu odrzuci¢ wczesniej, a to z
powodu rzekomej sprzecznosci ze specyfikacjg - jednakze pod wplywem argumentéow podanych w odwotaniu M.N.,
czynno$¢ swg uniewaznit. Juz przy pierwszym badaniu ofert widziat zamawiajacy, jakie nazwisko noszg wykonawcy i jak
wyglada forma graficzna sktadanych przez nich dokumentow. Nie jest jasna przyczyna, dla ktorej nie postawit wowczas
zarzutu zawarcia niedozwolonego porozumienia.

Zaznaczyth, ze postepowanie w tej sprawie prowadzi tut. Izba do sygn. akt KIO 2163/24 i wnosit o dopuszczenie
dowodu z dokumentéw w aktach owego postepowania, a to z zawiadomienia o wyborze oferty z dnia 17.6.2024 r.,
odwotania i odpowiedzi na odwotanie — na okoliczno$¢ uprzedniej oceny ofert dokonanej przez zamawiajgcego.

Powotat sig¢ w tym wzgledzie na dowody:

1.zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 17.6.2024 r.,

2.odwotanie skarzgcego,

3.odpowiedz na odwotanie,

Znajdujace sie w aktach postepowania przed Izbg do sygn. akt KIO 2163/24.



Dodat przy tym, Zze jest faktem notoryjnym, iz skarzacy wykonawca jest ojcem wykonawcy M.N. (sktadajgcego
oferte nr 7 w postepowaniu) — ale obaj tworzg osobne przedsigbiorstwa, nie ma miedzy nimi powigzan kapitatowych i nie
podejmujg wspdlnie decyzji gospodarczych.

Wyjasnit, ze gdyby je podejmowali, nie braliby przeciez udzialu w tym samym postepowaniu, w ktébrym muszg
miedzy sobg konkurowac.

Zdaniem Odwolujgcego - tozsama strona graficzna kosztorysow ofertowych nie Swiadczy zas o zadnym
niedozwolonym porozumieniu, wprost przeciwnie, kazdy wykonawca uzywa wzoréw dokumentow, z ktoérych korzysta przy
przygotowywaniu ofert — za$ jesli jeden oferent jest zstepnym drugiego to jest naturalng rzeczg posiadanie przez nich
wspolnych wzorow dokumentéw, z ktérych nastepnie korzystajg.

Trzeci fakt dostrzezony przez zamawiajgcego, czyli omytkowe odniesienie sie we wcze$niejszym odwotaniu w tym
postepowaniu, do zarzutéw stawianych innemu wykonawcy — jest niczym wigcej jak omytkg co do treSci pisma
zamawiajgcego. Popetnienie takiej omytki Swiadczy wiasnie o braku porozumienia miedzy wykonawcami, gdyby bowiem
miato istnie¢ jakiekolwiek porozumienie, to jego strony dziatatyby we wspoélnym interesie i staraty sie unika¢ podejrzen.

W zwigzku z tym dodat, Zze nawet gdyby wykonawcy wspdlnie redagowali tre§¢ odwotania — nie naruszatoby to ani
prawa, ani zasad konkurencji i w zadnym razie nie uprawniatoby zamawiajgcego do odrzucania ofert.

Podkreslit, ze zamawiajgcy nie prébowat wyjasni¢ z tymi wykonawcami kwestii stawianych im zarzutéw, cho¢ miat
takg mozliwos¢ — postawit zarzut a priori, bez jakiejkolwiek proby weryfikacji swoich podejrzen. Takie zachowanie narusza
prawo, w szczegoélnosci tamie zasade uczciwego traktowania wykonawcow.

Zauwazyt, ze prezentowana przez zamawiajgcego wyktadnia prawa jest razgco sprzeczna z pogladami
wypracowanymi w judykaturze.

Zarzucit, ze Zamawiajgcy nie zbadat, jaki wplyw na konkurencje miatoby mie¢ porozumienie miedzy wykonawcami
polegajace na uzyciu tego samego formularza dokumentu — i nie wyjasnit w uzasadnieniu, w czym takowego wptywu
upatruje.

Zwrécit uwage, ze w niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wskazat zadnej formy zaktocenia konkurencji ani nawet
nie objasnit, na czym miatoby polegaé insynuowane przez niego stworzenie warunkéw ,do dokonania manipulacji
wynikiem postepowania, majgce na celu wybor oferty jednego z wykonawcoéw pozostajgcych uczestnikiem
niedozwolonego porozumienia.” (cyt. za uzasadnieniem skarzonej czynnosci).

Stwierdzit, ze wspotpraca wykonawcy ze swym ojcem nie tworzyfa i nie tworzy zadnych warunkéw utrudniajgcych
dziatalno$¢ innym oferentom.

Podkreslit takze, ze sam fakt istnienia wiezi rodzinnych nie pozwala stwierdza¢ istnienia niedozwolonego
porozumienia.

Argumentowat, ze o ile orzecznictwo istotnie pozwala zamawiajgcemu opiera¢ ocene stosowania art. 108 ust. 1
pkt 5 na wiarygodnych przestankach, a nie dowodach, to formutuje przy tym dwa istotne warunki — ktérych zamawiajgcy w
niniejszej sprawie nie speinit.

Po pierwsze, z owych przestanek musi wynika¢ jednoznaczny wniosek, nie za$ wnioski alternatywne.

Tymczasem, jak wyzej wskazano, stan faktyczny pozwala z faktébw wskazanych przez zamawiajgcego
wywnioskowaé teze o korzystaniu przez wykonawcéw z tych samych wzoréw dokumentéw i btednego odczytania
zawiadomienia zamawiajgcego (odniesienie zarzutow stawianych jednemu wykonawcy do drugiego z nich) — i jest to
wersja co najmniej tak samo prawdopodobna, co prezentowana przez zamawiajacego.

Po drugie, przyznat, ze orzecznictwo wprawdzie zalicza wspotprace wykonawcow i przygotowanie jednakowych
ofert do przestanek potwierdzajgcych zawarcie nielegalnego porozumienia — ale nigdy nie sg to przestanki ani jedyne ani
gtébwne, zawsze bowiem podstaw do tezy o zawarciu porozumienia upatruje sie w zachowaniu odnoszacym sie do innych
oferentéw i do przebiegu postepowania.

Wskazat, ze w wyroku z dnia 7.9.2023 r. (do sygn. akt KIO 2512/23, opubl. w Lex nr 3634653) wyliczajac
okolicznosci takiej jak ,powigzania rodzinne, uprzednia wspétpraca w ramach jednej firmy, korzystanie z witasnych
zasobow niezbednych do wykonania zaméwienia, jednakowo przygotowane pod wzgledem formy i treSci o$wiadczenie
zawarte w ofercie obu Wykonawcoéw, dotyczgce posiadanych zasobéw (dysponowania pojazdami)” wskazano réwniez
Lpowtarzajacy sie schemat postepowania w zakresie rozstawiania ofert i wycofywania jednej z nich” i dopiero wszystkie te
okolicznosci razem wziete uznano za potwierdzajgce zawarcie nielegalnego porozumienia zaktdcajgcego konkurencje.

W zwigzku z tym dostrzegt, ze poza dwoma elementami powtarzajgcymi sie w niniejszej sprawie (powigzania
rodzinne i jednakowa forma czesci oferty) zadne inne z tych okoliczno$ci nie wystepuja — a w szczegdlnosci nie doszio
ani do ,rozstawiania” ofert ani do wycofywania ktérejkolwiek z nich.

Pismem z dnia 9 sierpnia 2024 r. Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o:



1.oddalenie odwotania w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego, tj. Zarzutu nr 1 oraz Zarzut
nr3;

2.zasgdzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

Zamawiajgcy wskazat, zetreSci odwotania Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy Pzp:

Zarzut nr 1: art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp poprzez uznanie, jakoby wykonawca miat zawrze¢ z innym
wykonawca, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu ((Oferta nr 7 - USLUGI | HANDEL ,NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-048
Jerzmanowice) porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji w zakresie ustalania cen (tzw. porozumienie
horyzontalne) — podczas, gdy w ocenie Odwoltujgcego okoliczno$ci sprawy nie uzasadniajg takiego wniosku

Zarzut nr 2: art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, ze tre$¢ powotanej
normy nie daje podstawy do takiej czynnosci;

Zarzut nr 3: art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z kryteriami wskazanymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — a mianowicie poprzez wybor wykonawcy (WYZBUD G.W. ul.
Paderewskiego 77 Krzywoptoty), ktérego oferta nie spetnia kryteriow wskazanych przez zamawiajgcego w takim stopniu,
jak oferta odwotujgcego.

Zaznaczyt, ze we wniosku co do rozstrzygniecia Odwotujacy wnosit o:

1.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnoéci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy WYZBUD
G.W. ul. Paderewskiego 77 Krzywoptoty jako najkorzystniejsze;j;

2.uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci oceny ofert;

3.nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztfozonych ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
wykonawcy ,FIRMA USLUGOWO-HANDLOWA ,NOWAK” R.N.”;

4.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania;

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. Zarzut nr 1)

W przekonaniu Zamawiajacego okolicznosci sprawy wskazujg na to, ze Odwolujgcy zawartz innym wykonawcg
(Oferta nr 7 - USLUGI | HANDEL ,NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32048 Jerzmanowice) niedozwolone porozumienie, ktére
winno skutkowaé wykluczeniem go z postepowania. Za istnieniem takowego porozumienia przemawiajg wiarygodne
przestanki wskazujace jednoczes$nie, ze owo porozumienie miato na celu zaktécenie konkurenciji w zakresie ustalania cen
(tzw. porozumienie horyzontalne).

Trudno bowiem inaczej jak tylko wspolnym przygotowanie ofert ttumaczy¢ to, ze zaréwno Odwotujacy jak i M.N. do
oferty zatgczyli wymagane przez Zamawiajagcego kosztorysy zawierajgce identyczne przeinaczenia (wzgledem
ostatecznego wzoru przedmiaru) zwlaszcza, ze wystgpily one w natezeniu (ilosci), ktérych nie sposob rozsadnie
ttumaczyc¢ zbiegiem okolicznosci.

Zamawiajgcy wywodzit, ze przeinaczenie pierwsze polega na dokonaniu modyfikacji tresci przedmiaru, ktory byt
aktualizowany w toku postepowania dwukrotnie. Zatagczone do ww ofert kosztorysy, w pozycji 1.2 stanowity kompilacje
wersji przedmiar6w modyfikowanych w toku postepowania (wersja pierwotna zostata opublikowana w dniu ogtoszenia
postepowania; modyfikacji dokonywano odpowiednio w dniu 18.04.2024 oraz w dniu 24.04.2024) wszystkie wersje
przedmiaréw stanowig zatgczniki do niniejszej odpowiedzi na odwotanie.

I tak, w kosztorysach, w pozycji 1.2, obaj wykonawcy wpisali jednobrzmigco:

+Wykonanie koryta na poszerzeniach chodnikbw w gruncie kategorii II-IV- 35 cm glebokosci koryta wraz z utylizacjg
gruzu (ilos¢ 3016,56 m2)”.

Powyzszy zapis jest niezgodny z opisem pozycji 1.2 ostatecznej wersji przedmiaru, zgodnie z ktérg winno byc¢
wycenione:

+~Wykonanie koryta pod warstwy konstrukcyjne gr. Kat I-IV gt. 35 cm wraz z utylizacja”.

W dalszej pozycji (4d.2) obaj wykonawcy uzyli tozsamo odmiennych od wymaganego przedmiaru wyrazeh w
opisie elementow ulic:

+Krawezniki wraz z wykonaniem faw, betonowe wystajagce 15x30 cm, tawa betonowa, podsypka cementowa”,
podczas gdy pozycje 4d.2 w przedmiarze Zamawiajgcego opisano:

~Krawezniki betonowe wystajgce o wymiarach 15x30 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce cementowo
— piaskowej”.

W kolejnej pozycji (5 d.2 ) kosztorysowej obu wykonawcéw wskazano jednako:

+Krawezniki wraz z wykonaniem taw, betonowe wystajgce 15x22, fawa betonowa, podsypka cementowo —



piaskowa”.

Z kolei odpowiednia pozycja przedmiaru 5 d.2 Zamawiajgcego opisana byfa:

~Krawezniki betonowe wtopione o wymiarach 15x22 cm z wykonaniem faw betonowych na podsypce cementowo —
piaskowej”.

Wreszcie w pozycji 8 d.3 obu kosztorysow ofertowych uzyto identycznie:

,Kruszywo tamane, uziarnienie 0-31,5mm”,

podczas gdy analogiczna pozycja byta opisana:

~Kruszywo tamane 0-31,5 mm”.

W zwigzku z powyzszym argumentowat, ze juz pojedyncza zbieznos¢ tego rodzaju mogtaby i powinna wzbudzi¢
uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wspotdziatania wykonawcéw. Tymczasem réznice w
stosunku do przedmiaru dotyczg czterech z dziesieciu pozycji kosztorysowych, co oznacza, ze okoto 40% tekstu
kosztorysow zostato tozsamo, identycznie zmodyfikowane przez obu wykonawcow. Jest wielce nieprawdopodobne, by
modyfikacja wszystkich wymienionych pozycji kosztorysowych, znaczgca co do zakresu zmiany i identyczna co do tresci,
ktérej nie sposdb uzna¢ za konsekwencje przeoczenia lub przypadkowego pominigcia — wrecz przeciwnie, na pierwszy
rzut oka daje sie tam dostrzec intencje piszacego — zostata dokonana w sposo6b niezalezny przez kazdego z
wykonawcow. Teza o wspoldziataniu wykonawcow jest tym bardziej prawdopodobna, ze podobienstwo kosztoryséw
dotyczy nie tylko modyfikacji tresciowych ale rowniez uktadu tekstu, interlinii, szerokosci kolumn, odstepéw pomiedzy
wyrazami.

Zdaniem Zamawiajgcego - nie sposob takze racjonalnie broni¢ tezy — jak probuje to czyni¢ odwoltujacy — ze
tozsamy wyglad kosztoryséw wynikat z posiadania - ze wzgledu na pokrewienstwo - wspélnych wzorcéw dokumentow
przez obu wykonawcow. | cho¢ zdaniem Zamawiajgcego argumentem tym Odwolujgcy postuguje sie wytacznie na uzytek
postepowania przed Izbg, to i tak czyni to w sposob nieprzekonujgcy.

Wedtug Zamawiajgcego - podobienstwo w wygladzie obu dokumentdw (czcionka, uktad tekstu, odstepy itp.) mozna
by ttumaczy¢ sytuacjg, w ktorej dokumenty takie bylby od podstaw jest wytwarzane przez wykonawcow. Woéwczas praca
na ,wyjsciowym” wzorcu mogtaby dac¢ efekt pewnego podobienstwa, cho¢ z catg pewnoscia, rezultat nie bytby identyczny
pod wzgledem formy. W przedmiotowym przypadku natomiast kosztorys przygotowywany byt w oparciu o wzorzec
Zamawiajgcego. Ksztatt i forma obu kosztoryséw odbiega jednak od wzorca, ktérym jest przedmiar, zas w zakresie formy
jest tozsama wzgledem siebie.

W przekonaniu Zamawiajgcego - ta argumentacja staje sie juz catkowicie chybiona, jesli mowa o treSci obu
kosztorysow, bowiem trudno wyobrazi¢ sobie, zeby wzory dokumentéw bedgcych w posiadaniu przedsiebiorcéw
zawieraly jednobrzmigce kosztorysy odpowiadajgce tym, ktére zbiegiem okolicznosci mogg by¢ uzyte w postepowaniu o
zamdwienie prowadzonym obecnie przez Zamawiajgcego. Rzecz nie wydaje sie bardziej prawdopodobna nawet przy
uwzglednieniu istnienia miedzy tymi przedsiebiorcami stosunku pokrewienstwa.

Podsumowujagc, Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie sposob uzna¢ za jakkolwiek wiarygodne, by identycznos¢
(oczywiscie mowa tu o identyczno$ci z pominieciem warto$ci poszczegolnych pozycji kosztorysowych) przeinaczen
treSciowych, mogta by¢ wynikiem czegokolwiek innego niz wspdidziatanie obu wykonawcoéw. Zaistnienie tego rodzaju
zbieznosci w takiej skali i natezeniu w nastepstwie przypadku lub jakichkolwiek okolicznosci innych niz wspoétdziatanie,
przeczy stanowczo zasadom zdrowego rozsgdku i doswiadczenia zyciowego.

Natomiast istnienie rzeczonego wspétdziatania przy przygotowaniu kosztoryséw trudno ocenia inaczej jak
zawigzanie niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp. Tego rodzaju wspdipraca jest
bowiem nie do pogodzenia z sytuacjg pozostawania ze sobg w stosunku faktycznej konkurenciji.

Zamawiajgcy wnioskowat, ze jedyng potencjalng korzyscig dla wykonawcédw jest tu stworzenie mechanizmu
polegajgcego na rozstawianiu i wycofywania ofert. W przypadku, w ktérym tak uzgodnione oferty klasyfikowane sg na
najwyzszych pozycjach rankingu ofert, umozliwia to doprowadzenie do odrzucenia tych bardziej korzystnych dla
zamawiajgcego. Powyzsze moze nastgpi¢ w wyniku Swiadomego dziatania lub zaniechania ze strony wykonawcow.

Wzigwszy powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy uznal, ze porozumienie wykonawcow zostato podjete w celu w ce

zaktdcenia konkurenciji, co odpowiada hipotezie normy zawartej w art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp. Dziatanie to nalezy uzna¢ z

prawidiowe. Inaczej niz utrzymuje Odwolujacy, Zamawiajgcy nie miat obowigzku bada¢ jakiego rodzaju wplyw r

konkurencje wywarto porozumienie
wykonawcéw. W odniesieniu do wykonawcow bedacych uczestnikami antykonkurencyjnego porozumienia, PZP uzaleznia
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy od wykazania istnienia ,wiarygodnych przestanek”. Rodzi to zasadnicze
konsekwencje dla rozktadu ciezaru dowodu. Oparcie sie na ,wiarygodnych przestankach”, nie jest tym samym co
przeprowadzenie dowodu bowiem w sprawach z zakresu ochrony konkurencji dopuszcza sie stosowanie domnieman



faktycznych. Wyprowadzanie wnioskéw o istnieniu porozumien antykonkurencyjnych jest mozliwe, gdy uzasadniajgce to
poszlaki wystgpig w ,odpowiedniej wadze i ilosci”. Dotyczy¢ te bedzie sytuacji w ktdrych zaistniaty zesp6t zachowan
wykonawcdw, dawac sie bedzie wyttumaczy¢ jedynie istnieniem niedozwolonego porozumienia.

Zamawiajgcy przekonywat, ze wnioskowanie takie musi by¢ zgodne z zasadami doswiadczenia zyciowego i regut
logiki. Jak to ujeta Krajowa Izba Odwotawcza w jednym z wyrokéw... Pla wykazania istnienia niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe jest zastosowanie domnieman faktycznych (...) Przedstawione dowody
poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktow, z ktdrych tgcznie mozna wyprowadzic¢ tylko jeden wniosek - o zmowie
przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktébw muszg zosta¢ odrzucone, jako
sprzeczne z zasadami logikii do$wiadczenia zyciowego” . Jest oczywiScie zrozumiate, ze obnizenie standardu
dowodzenia w stosunku do danego podmiotu jest skorelowane z proporcjonalnymii adekwatnymi mozliwo$ciami
prowadzenia przez ten podmiot obrony. Jednakowoz, argumenty przedstawione w odwotaniu (powotujgce posiadanie
wspolnych wzoréw dokumentdw, brak wptywu na konkurencje) nie sg wystarczajgce dla skutecznego wzruszenia
przyjetego przez Zamawiajgcego domniemania faktycznego.

Ad. Zarzut nr 2)

W ocenie Zamawiajgcego - zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp jako podstawa odrzucenia oferty jest
chybiony. Zamawiajacy nie dokonat w oparciu o powotang podstawe prawng odrzucenia ofert. Podjeta przez
Zamawiajgcego czynno$¢ polegata na wykluczeniu Odwolujgcego. Jak wskazano w treSci zawiadomienia z dnia
25.07.2024 (str. 7 uzasadnienia): ,Zwazywszy na powyzsze Zamawiajgcy ocenit, ze istniejg wiarygodne przestanki
istnienia miedzy ww. wykonawcami niedozwolonego porozumienia i wykluczyt wykonawce [pogrubienie Zamawiajgcego]
FIRMA USLUGOWO - HANDLOWA,NOWAK” R.N., ul. Widokowa 70; 32048 Jerzmanowice z postepowanlgmn
niemniej, uktad tekstu zawiadomienia, moégt wprowadza¢ watpliwosci co do tresci czynnosci Zamawiajgcego. Informacja o
wykluczeniu znalazta sie w pkt. 2 Zawiadomienia opisanego: ,W postepowaniu odrzucono nastepujace oferty”. Wedle
Zamawiajgcego zarzut nr 2 nie powinien zosta¢ uwzgledniony, poniewaz nie jest to uchybienie, ktére miato wplyw lub
mogto mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia (w rozumieniu art. 554 pzp). Oferta wykonawcy
wykluczonego z postepowania podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) pzp. Co wiecej, w tresci
przywotanego zawiadomienia wykonawcy zostali wyczerpujgco poinformowani o podstawie ich wykluczenia. Tre$é
whniesionego odwotania wyraznie to potwierdza, jest widoczne, ze Odwotujgcy miat petng jasnos¢ do motywow decyzji
Zamawiajacego.

Tym niemniej, z ostrozno$ci proceduralnej Zamawiajgcy uwzglednit Zarzut nr 2.

W zakresie uwzglednionego Zarzutu nr 2 Zamawiajgcy o$wiadczyl, ze uniewazni czynnos$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtorzy jg w sposob jednoznacznie wskazujgcy na to, ze art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp jest podstawg
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a konsekwencjg powyzszego jest odrzucenie jego oferty.

Ad. Zarzut nr 3)

Wedlug Zamawiajgcego - z uwagi na argumenty wskazane powyzej Zarzut nr 3 tj. naruszenia art. 239 Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty niezgodnie z kryteriami wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie moze sie
osta¢. Zamawiajgcy prawidtowo dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i
innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia. Oferta ta nie podlega odrzuceniu i zostata ztozona przez
wykonawce nie podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Z opisanych wyzej wzgledéw Zamawiajgcy wnosit jak wskazano we wstepie: o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutébw nieuwzglednionych (tj. Zarzutow nr 1, nr 3 oraz zasgdzenie kosztdw postgpowania wedtug norm prawem
przepisanych.

KIO 2720/24

W dniu 25 lipca 2024 r. Odwotujgcy: M.N. dziatajgcy pod firmg,USLUGI | HANDEL"NOWAK” M.N.” powzigt
wiadomos¢ o odrzuceniu jego oferty.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu29 lipca 2024 r. wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynno$ci zamawiajacego polegajgcej na odrzuceniu jego oferty.

Odwolujgcy wnidst odwotanie od czynno$ci zamawiajgcego:

a)polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy WYZBUD G.W. ul. Paderewskiego 77 Krzywoptoty i

b)poprzedzajacej jg czynnosci oceny ofert i odrzucenia oferty wykonawcy ,USLUGI | HANDEL"NOWAK” M.N.”
(czyli skarzgcego) - o ktérych to czynnosciach zamawiajacy zawiadomit dnia 25.7.2024 r.

Czynnosciom tym zarzucit naruszenie ustawy Pzp, to jest:

1)art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne uznanie, jakoby wykonawca miat zawrze¢ z innym
wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu (Oferta nr 6 — FIRMA USLUGOWO — HANDLOWA ,NOWAK” R.N., ul.



Widokowa 70; 32-048 Jerzmanowice) porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji w zakresie ustalania cen (tzw.
porozumienie horyzontalne) — podczas, gdy okoliczno$ci sprawy nie uzasadniajg takiego wniosku;

2)art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo, iz na gruncie normy zawartej
w powotanym przepisie nie byto ku temu podstaw;

3)art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z kryteriami wskazanymi w specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia — a mianowicie poprzez wybor wykonawcy, ktérego oferta nie spetnia kryteriow
wskazanych przez zamawiajgcego w takim stopniu, jak oferta odwotujgcego.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty i dowody, wnosit o:

1.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnoéci polegajacej na wyborze oferty wykonawcy WYZBUD
G.W. ul. Paderewskiego 77 Krzywoptoty jako najkorzystniejsze;j;

2.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci oceny ofert;

3.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego — wykonawcy
,USLUGI | HANDEL"NOWAK” M.N.”;

4.nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
wykonawcy ,UStUGI | HANDEL’"NOWAK” M.N.”;

5.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania, w tym
kosztow zastepstwa procesowego zgodnie z zatgczong fakturg VAT nr 55/2024.

Odwolujgcy podat nastepujgce uzasadnienie:

~Skarzonymi czynnoSciami jest odrzucenie oferty wykonawcy i bedacy jego konsekwencjg wybér jako
najkorzystniejszej oferty innego wykonawcy. Podstawg odrzucenia oferty jest art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy — Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie twierdzi przy tym, jakoby wykonawcy nalezeli do tej samej grupy kapitatowej — a
wiec nie upatruje naruszenia prawa w ztozeniu odrebnych ofert. Jak wynika z uzasadnienia faktycznego skarzonej
czynnoSci — zamawiajgcy uwaza jedynie, jakoby wykonawca zawrze¢ miat porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji wraz z innym uczestnikiem postgpowania — R.N..

Przestankami, jakie zamawiajacy wskazat na poparcie swojego zarzutu jest to samo nazwisko wykonawcow,
identycznie przygotowana graficznie tre$¢ kosztorysu oferty oraz btad w odwotaniu (polegajgcy na skarzeniu przez
jednego wykonawce zarzutéw skierowanych do drugiego z nich). Trzeba wskaza¢, ze nie sg to przestanki dotyczace
konkurenciji i nie wskazujg na jakiekolwiek jej zakidcenie — i juz z samej tej przyczyny nie dajg podstaw do stosowania art.
108 ust 1 pkt 5 Pzp. Awiec w $wietle samego uzasadnienia podanego przez zamawiajgcego, jego stanowisko jest btedne.

Nalezy wskaza¢, ze oferte skarzgcego zdazyt juz zamawiajgcy w tym postepowaniu odrzuci¢ wczeéniej, a to z
powodu rzekomej sprzeczno$ci ze specyfikacja - jednakze pod wptywem argumentéw podanych w odwotaniu, czynno$¢
swg uniewaznit. Juz przy pierwszym badaniu ofert widziat zamawiajgcy, jakie nazwisko noszg wykonawcy i jak wyglada
forma graficzna sktadanych przez nich dokumentéw. Nie jest jasna przyczyna, dla kiérej nie postawit wowczas zarzutu
zawarcia niedozwolonego porozumienia. Postepowanie w tej sprawie prowadzi tut. Izba do sygn. akt KIO 2163/24 i
wnosze o dopuszczenie dowodu z dokumentéw w aktach owego postepowania, a to z zawiadomienia o wyborze oferty z
dnia 17.6.2024 r., odwotania i odpowiedzi na odwotanie — na okolicznos¢ uprzedniej oceny ofert dokonanej przez
zamawiajacego.

D ow 6 d :1) zawiadomienie o wyborze oferty z dnia 17.6.2024 r.,

2)odwotanie skarzacego,

3)odpowiedz na odwotanie,

- wszystko w aktach postepowania przed Izbg do sygn. akt KIO 2163/24.

Doda¢ przy tym nalezy, ze jest faktem notoryjnym iz skarzgcy wykonawca jest synem wykonawcy Ryszarda
Nowaka (sktadajgcego oferte nr 6 w postepowaniu) — ale obaj tworzg osobne przedsiebiorstwa, nie ma miedzy nimi
powigzan kapitatowych i nie podejmujg wspdlnie decyzji gospodarczych. Gdyby je podejmowali, nie braliby przeciez
udziatu w tym samym postgpowaniu, w ktérym muszg migdzy sobg konkurowac¢. Tozsama strona graficzna kosztoryséw
ofertowych nie $wiadczy za$ o zadnym niedozwolonym porozumieniu, wprost przeciwnie, kazdy wykonawca uzywa
wzoréw dokumentéw, z kitdrych korzysta przy przygotowywaniu ofert — zas jesli jeden oferent jest zstepnym drugiego to
jest naturalng rzeczg posiadanie przez nich wspolnych wzoréw dokumentow, z ktorych nastepnie korzystajg. Trzeci fakt
dostrzezony przez zamawiajgcego, czyli omytkowe odniesienie sie we wczesniejszym odwotaniu w tym postepowaniu, do
zarzutéw stawianych innemu wykonawcy — jest niczym wiecej jak omytkg co do treSci pisma zamawiajacego. Popetnienie
takiej omytki Swiadczy witasnie o braku porozumienia miedzy wykonawcami, gdyby bowiem miato istnie¢ jakiekolwiek
porozumienie, to jego strony dziatatyby we wspdlnym interesie i staraty sie unika¢ podejrzeh. Doda¢ takze trzeba, ze
nawet gdyby wykonawcy wspdlnie redagowali treS¢ odwotania — nie naruszatoby to ani prawa, ani zasad konkurenciji i w



zadnym razie nie uprawniatoby zamawiajgcego do odrzucania ofert.

Podkreslenia wymaga, ze zamawiajgcy nie probowat wyjasni¢ z tymi wykonawcami kwestii stawianych im
zarzutéw, cho¢ miat takg mozliwo$¢ — postawit zarzut a priori, bez jakiejkolwiek proby weryfikacji swoich podejrzen. Takie
zachowanie narusza prawo, w szczegolnosci tamie zasade uczciwego traktowania wykonawcow.

Doda¢ nalezy, ze prezentowana przez zamawiajgcego wykladnia prawa jest razgco sprzeczna z poglagdami
wypracowanymi w judykaturze.

Zamawiajgcy nie zbadat, jaki wplyw na konkurencje miatoby mie¢ porozumienie miedzy wykonawcami polegajace
na uzyciu tego samego formularza dokumentu — i nie wyjasnit w uzasadnieniu, w czym takowego wplywu upatruje.
Tymczasem, jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21.2.2022 r. (sygn. akt KIO 201/22, opubl. w Lex
nr 3361899) ,nie kazde porozumienie pomiedzy wykonawcami (a wiec wzajemna wymiana informacji przy wspdinym
sktadaniu ofert) stanowi podstawe do wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty. Tylko takie porozumienie, ktérego
celem jest zaktocenie konkurencji, powinno skutkowa¢ wykluczeniem z postepowania, ale w sytuaciji wiarygodnych
przestanek co do zamiaru, czy tez skutku jakim jest zaktocenie konkurencji. Zakazane nie jest wiec samo porozumienie
miedzy wykonawcami, lecz cel tego porozumienia lub tez skutek, jakim jest zaktdcenie konkurencji np.: zawyzenie cen,
czy tez uniemozliwienie ztozenia oferty innym wykonawcom to jest wykonawcom spoza porozumienia (brak dostepu).” W
niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie wskazat zadnej formy zaktécenia konkurenciji ani nawet nie objasnit, na czym miatoby
polegac insynuowane przez niego stworzenie warunkéw ,do dokonania manipulacji wynikiem postepowania, majgce na
celu wybdr oferty jednego z wykonawcow pozostajacych uczestnikiem niedozwolonego porozumienia.” (cyt. za
uzasadnieniem skarzonej czynnosci). Stwierdzi¢ zas nalezy, ze wspodipraca wykonawcy ze swym ojcem nie tworzyta i nie
tworzy zadnych warunkéw utrudniajgcych dziatalno$¢ innym oferentom.

Orzecznictwo podkres$la takze, ze sam fakt istnienia wiezi rodzinnych nie pozwala stwierdza¢ istnienia
niedozwolonego porozumienia. Wprost wskazano na te okoliczno$¢ w wyroku KIO z dnia 9.1.2024 r. do sygn. akt KIO
3799/23 (oubl. w Lex 3704954) — ,same relacje rodzinne nie sg wystarczajgce do stwierdzenia, iz jeden z przedsiebiorcéw
ma pozycje dominujacg”. Co wiecej, Izba wskazata w tymze orzeczeniu na okoliczno$¢, ktéra zdaje sie catkowicie ujs¢
uwagi zamawiajgcego w niniejszej sprawie, mianowicie ,Decyzja o ztozeniu oferty w tym samym postepowaniu nie jest
wystarczajgca dla ustalenia, iz byta podyktowana wspolnym celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztozenie dwéch ofert
na te same czesci zamoOwienia nie powoduje zwigkszenia szansy uzyskania zamodwienia, a jedynie wskazuje na
konkurowanie o to samo zaméwienie.” (w stanie faktycznym sprawy KIO 3799/23 zaméwienie byto podzielone na czesci,
w niniejszej sprawie tak nie jest, co czyni cytowany tu poglad Izby tym bardziej aktualnym).

Co wiecej, o ile orzecznictwo istotnie pozwala zamawiajgcemu opiera¢ ocene stosowania art. 108 ust. 1 pkt 5 na
wiarygodnych przestfankach, a nie dowodach, to formutuje przy tym dwa istotne warunki — ktérych zamawiajgcy w
niniejszej sprawie nie spetnit.

Po pierwsze, z owych przestanek musi wynika¢ jednoznaczny wniosek, nie za$ wnioski alternatywne (jak
wskazano w wyroku KIO z 13.12.2023 r. do sygn. akt KIO 3569/23, opubl. w Lex nr 3704953 — Qcena zachowan
wykonawcow musi odbywaé sie z uwzglednieniem catosci okoliczno$ci danej sprawy. Dowody poszlakowe, na ktére
powotat sie Zamawiajgcy, muszg stanowi¢ zbior faktéw, z ktérego tgcznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek - o
zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktéw muszg zostac¢ odrzucone, jako
sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego”. Tymczasem, jak wyzej wskazano, stan faktyczny pozwala z
faktow wskazanych przez zamawiajgcego wywnioskowac¢ teze o korzystaniu przez wykonawcoéow z tych samych wzoréw
dokumentéw i btednego odczytania zawiadomienia zamawiajgcego (odniesienie zarzutébw stawianych jednemu
wykonawcy do drugiego z nich) — i jest to wersja co najmniej tak samo prawdopodobna, co prezentowana przez
zamawiajgcego.

Po drugie, orzecznictwo wprawdzie zalicza wspotprace wykonawcow i przygotowanie jednakowych ofert do
przestanek potwierdzajgcych zawarcie nielegalnego porozumienia — ale nigdy nie sg to przesfanki ani jedyne ani gtéwne,
zawsze bowiem podstaw do tezy o zawarciu porozumienia upatruje sie w zachowaniach odnoszacych sie do innych
oferentow i do przebiegu postepowania. W wyroku z dnia 7.9.2023 r. (do sygn. akt KIO 2512/23, opubl. w Lex nr 3634653)
wyliczajgc okolicznosci takiej jak ,powigzania rodzinne, uprzednia wspdlpraca w ramach jednej firmy, korzystanie z
wilasnych zasob6w niezbednych do wykonania zamowienia, jednakowo przygotowane pod wzgledem formy i tresci
oswiadczenie zawarte w ofercie obu Wykonawcéw, dotyczgce posiadanych zasobdw (dysponowania pojazdami)”
wskazano réwniez ,powtarzajgcy sie schemat postepowania w zakresie rozstawiania ofert i wycofywania jednej z nich” i
dopiero wszystkie te okolicznosci razem wziete uznano za potwierdzajgce zawarcie nielegalnego porozumienia
zaktocajgcego konkurencje. Nietrudno dostrzec, ze poza dwoma elementami powtarzajgcymi sie w niniejszej sprawie
(powiagzania rodzinne i jednakowa forma czesci oferty) zadne inne z tych okolicznosci nie wystepujg — a w szczegélnosci



nie doszto ani do ,rozstawiania” ofert ani do wycofywania ktérejkolwiek z nich.

Tym samym skarzona czynno$¢ nie moze sig osta¢ w Swietle okolicznosci sprawy i w $wietle wyktadni prawa,
uksztattowanej w orzecznictwie.

Nadmieni¢ trzeba, ze postepowanie zamawiajgcego nalezy oceni¢ szczegodlnie krytycznie — bowiem oferte
skarzacego zdazyt on juz w tym postepowaniu odrzuci¢ wczesniej i nie formutowat wéwczas zarzutow takich, jakie stawia
obecnie, tymczasem po tym, jak skarzacy trafnie wytknat mu btad (dotykajacy notabene wigkszo$¢ wykonawcow),
zamawiajacy decyduje sie postawi¢ mu zarzut bardzo doniosty i zmierzajagcy do zdyskwalifikowania wykonawcy nie tylko
w tym postepowaniu, ale i w innych w przysztosci. Co wiecej, zamawiajgcy stara sie zastosowaé tak dotkliwg sankcje
wobec wykonawcy mimo, ze w istocie nie ma ku temu podstaw. W tych okoliczno$ciach zarzut naruszania konkurencji —
nalezatoby postawi¢ raczej zamawiajgcemu, gdyz jego postawa moze by¢ poczytana za probe bezpodstawnego
eliminowania wykonawcy z rynku.

Skoro odrzucenie oferty nastgpito z naruszeniem prawa — narusza prawo réwniez czynno$¢ wyboru innej oferty
jako najkorzystniejszej. Réwniez i ta czynnoS¢ nie moze sie ostac.

W tym stanie rzeczy wnosze jak w petitum niniejszego odwotania.”

Pismem z dnia 9 sierpnia 2024 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie, wnoszac o:

1.oddalenie odwotania w zakresie zarzutdw nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego, tj.

Zarzutu nr 1 oraz Zarzut nr 3;

2.zasadzenie od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztéw postepowania wedtug norm przepisanych.

W swojej odwotaniu podat nastepujgcg motywacie:

»W tresci odwotania Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow p.z.p:

Zarzut nr 1: art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp poprzez uznanie, jakoby wykonawca miat zawrze¢ z innym wykonawcg, ktory
zlozyt oferte w postepowaniu (Oferta nr 6 — FIRMA USLUGOWO — HANDLOWA ,NOWAK” R.N., ul. Widokowa 70; 32-048
Jerzmanowice) porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji w zakresie ustalania cen (tzw. porozumienie
horyzontalne) — podczas, gdy w ocenie Odwotujgcego okolicznosci sprawy nie uzasadniajg takiego wniosku

Zarzut nr 2: art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp — poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego mimo, ze treS¢ powotanej normy
nie daje podstawy do takiej czynnosci;

Zarzut nr 3: art. 239 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z kryteriami wskazanymi w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia — a mianowicie poprzez wybor wykonawcy (WYZBUD G.W. ul. Paderewskiego 77
Krzywoptoty), ktérego oferta nie spetnia kryteriow wskazanych przez zamawiajgcego w takim stopniu, jak oferta
odwotujgcego

We whniosku co do rozstrzygnigcia Odwotujgcy wnosi o:

1.uniewaznienie dokonanej przez zamawiajgcego czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy WYZBUD
G.W. ul. Paderewskiego 77 Krzywoptoty jako najkorzystniejszej;

2.uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajacego czynnosci oceny ofert;

3.nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ztozonych ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
wykonawcy ,UStUGI | HANDEL "NOWAK” M.N.”;

4.zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu poniesionych kosztéw postepowania;

W ocenie Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

UZASADNIENIE

Ad. Zarzut nr 1)

W przekonaniu Zamawiajgcego okolicznosci sprawy wskazujg na to, ze Odwotujgcy zawartz innym wykonawcg
(Oferta nr 6 — FIRMA USLUGOWO — HANDLOWA ,NOWAK” R.N., ul. Widokowa 70; 32-048 Jerzmanowice -dalej R.N.)
niedozwolone porozumienie, ktore winno skutkowa¢ wykluczeniem go z postepowania. Za istnieniem takowego
porozumienia przemawiajg wiarygodne przestanki wskazujgce jednocze$nie, ze owo porozumienie miato na celu
zakibcenie konkurencji w zakresie ustalania cen (tzw. porozumienie horyzontalne).

Trudno bowiem inaczej jak tylko wspolnym przygotowanie ofert ttumaczyé to, ze zaréwno Odwotlujacy jak i R.N. do
oferty zalgczyli wymagane przez Zamawiajgcego kosztorysy zawierajgce identyczne przeinaczenia (wzgledem
ostatecznego wzoru przedmiaru) zwlaszcza, ze wystgpity one w natezeniu (ilosci), ktérych nie sposéb rozsadnie
ttumaczy¢ zbiegiem okolicznosci.

Przeinaczenie pierwsze polega na dokonaniu modyfikacji tresci przedmiaru, ktory byt aktualizowany w toku
postepowania dwukrotnie. Zatgczone do ww ofert kosztorysy, w pozyciji 1.2 stanowity kompilacje wersji przedmiaréw
modyfikowanych w toku postepowania (wersja pierwotna zostata opublikowana w dniu ogtoszenia postepowania;
modyfikacji dokonywano odpowiednio w dniu 18.04.2024 oraz w dniu 24.04.2024) wszystkie wersje przedmiaréw stanowig



zatgczniki do niniejszej odpowiedzi na odwotanie

I tak, w kosztorysach, w pozycji 1.2, obaj wykonawcy wpisali jednobrzmigco:

+Wykonanie koryta na poszerzeniach chodnikéw w gruncie kategorii II-IV- 35 cm glebokosci koryta wraz z utylizacjg
gruzu (ilos¢ 3016,56 m2)”.

Powyzszy zapis jest niezgodny z opisem pozycji 1.2 ostatecznej wersji przedmiaru, zgodnie z ktérg winno by¢
wycenione:

+Wykonanie koryta pod warstwy konstrukcyjne gr. Kat I-IV gt. 35 cm wraz z utylizacja”.

W dalszej pozycji (4d.2) obaj wykonawcy uzyli tozsamo odmiennych od wymaganego przedmiaru wyrazen w
opisie elementow ulic:

+Krawezniki wraz z wykonaniem taw, betonowe wystajgce 15x30 cm, fawa betonowa, podsypka cementowa”,
podczas gdy pozycje 4d.2 w przedmiarze Zamawiajgcego opisano:

~Krawezniki betonowe wystajgce o wymiarach 15x30 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce cementowo
— piaskowe;j”.

W kolejnej pozyciji (5 d.2 ) kosztorysowej obu wykonawcow wskazano jednako:

.Krawezniki wraz z wykonaniem faw, betonowe wystajgce 15x22, tawa betonowa, podsypka cementowo —
piaskowa”.

Z kolei odpowiednia pozycja przedmiaru 5 d.2 Zamawiajgcego opisana byta:

+Krawezniki betonowe wtopione o wymiarach 15x22 cm z wykonaniem faw betonowych na podsypce cementowo —
piaskowej”.

Wreszcie w pozycji 8 d.3 obu kosztoryséw ofertowych uzyto identycznie:

,Kruszywo famane, uziarnienie 0-31,5mm”,

podczas gdy analogiczna pozycja byta opisana:

~Kruszywo tamane 0-31,5 mm”.

Juz pojedyncza zbiezno$¢ tego rodzaju mogtaby i powinna wzbudzi¢ uzasadnione watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wspotdziatania wykonawcow. Tymczasem roznice w stosunku do przedmiaru dotyczg czterech z
dziesigciu pozycji kosztorysowych, co oznacza, ze okoto 40% tekstu kosztoryséw zostalo tozsamo, identycznie
zmodyfikowane przez obu wykonawcéw. Jest wielce nieprawdopodobne, by modyfikacja wszystkich wymienionych pozyciji
kosztorysowych, znaczgca co do zakresu zmiany i identyczna co do tresci, ktérej nie sposéb uzna¢ za konsekwencje
przeoczenia lub przypadkowego pominiecia — wrecz przeciwnie, na pierwszy rzut oka daje sie tam dostrzec intencje
piszgcego — zostata dokonana w sposéb niezalezny przez kazdego z wykonawcow. Teza o wspodtdziataniu wykonawcodw
jest tym bardziej prawdopodobna, ze podobienstwo kosztorysow dotyczy nie tylko modyfikacji treSciowych ale rowniez
uktadu tekstu, interlinii, szerokosci kolumn, odstepéw pomiedzy wyrazami.

zeby

Nie sposob takze racjonalnie broni¢ tezy — jak prébuje to czyni¢ odwotujacy — ze tozsamy wyglad kosztoryséw wynikat
posiadania - ze wzgledu na pokrewienstwo - wspdlnych wzorcéw dokumentdéw przez obu wykonawow. | cho¢ zdanier
Zamawiajgcego argumentem tym Odwolujgcy postuguje sie wylacznie na uzytek postepowania przed Izba, to i tak czyni-
w sposo6b nieprzekonujacy. Podobienstwo w wygladzie obu dokumentéw (czcionka, uktad tekstu, odstepy itp.) mozna b
ttumaczy¢ sytuacja, w ktorej dokumenty takie bylby od podstaw jest wytwarzane przez wykonawcéw. Wodwczas praca n
~wyjsciowym” wzorcu mogtaby da¢ efekt pewnego podobienstwa, cho¢ z catg pewnoscig, rezultat nie bytby identyczn
pod wzgledem formy. W przedmiotowym przypadku natomiast kosztorys przygotowywany byt w oparciu o wzorze
Zamawiajgcego. Ksztatt i forma obu kosztoryséw odbiega jednak od wzorca, ktérym jest przedmiar, za$ w zakresie form
jest tozsama wzgledem siebie. Ta argumentacja staje sie juz catkowicie chybiona, jesli mowa o tresci obu kosztorysow
Doprawdy bowiem trudno wyobrazi¢ sobie,
wzory dokumentow bedgcych w posiadaniu przedsiebiorcow
zawieraly jednobrzmigce kosztorysy odpowiadajgce tym, ktdére zbiegiem okolicznosci mogg by¢ uzyte w

postepowaniu o zamowienie prowadzonym obechie przez Zamawiajgcego. Rzecz nie wydaje sie bardziej prawdopodobna

nawet przy uwzglednieniu istnienia miedzy tymi przedsiebiorcami stosunku pokrewienstwa.

Podsumowujgc, nie sposoéb uzna¢ za jakkolwiek wiarygodne, by identycznos¢ (oczywiscie mowa tu o

identycznosci z pominieciem warto$ci poszczegolnych pozycji kosztorysowych) przeinaczen tre$ciowych, mogta byé
wynikiem czegokolwiek innego niz wspotdziatanie obu wykonawcédw. Zaistnienie tego rodzaju zbiezno$ci w takiej skali i
natezeniu w nastgpstwie przypadku lub jakichkolwiek okolicznosci innych niz wspdidziatanie, przeczy stanowczo
zasadom zdrowego rozsadku i doswiadczenia zyciowego.

Natomiast istnienie rzeczonego wspétdziatania przy przygotowaniu kosztoryséw trudno ocenia¢ inaczej jak
zawigzanie niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp. Tego rodzaju wspdipraca jest



bowiem nie do pogodzenia z sytuacjg pozostawania ze sobgw stosunku faktycznej konkurencji. W przekonaniu
Zamawiajgcego jedyng potencjalng korzyscig dla wykonawcédw jest tu stworzenie mechanizmu polegajgcego na
rozstawianiu i wycofywania ofert. W przypadku, w ktérym tak uzgodnione oferty klasyfikowane sg na najwyzszych
pozycjach rankingu ofert, umozliwia to doprowadzenie do odrzucenia tych bardziej korzystnych dla zamawiajgcego.
Powyzsze moze nastgpi¢ w wyniku $wiadomego dziatania lub zaniechania ze strony wykonawcoéw.

Wzigwszy powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy uznat, ze porozumienie wykonawcow zostato podjgte w celu w ce

zaktécenia konkurencii, co odpowiada hipotezie normy zawartej w art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp. Dziatanie to nalezy uzna¢ z

prawidtowe. Inaczej niz utrzymuje Odwolujgcy, Zamawiajgcy nie miat obowigzku bada¢ jakiego rodzaju wptyw r

konkurencje wywarto porozumienie
wykonawcéw. W odniesieniu do wykonawcow bedgcych uczestnikami antykonkurencyjnego porozumienia, PZP uzaleznia
mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy od wykazania istnienia ,wiarygodnych przestanek’. Rodzi to zasadnicze
konsekwencje dla rozkladu ciezaru dowodu. Oparcie sie na ,wiarygodnych przestankach”, nie jest tym samym co
przeprowadzenie dowodu bowiem w sprawach z zakresu ochrony konkurencji dopuszcza sie stosowanie domnieman
faktycznych. Wyprowadzanie wnioskéw o istnieniu porozumien antykonkurencyjnych jest mozliwe, gdy uzasadniajgce to
poszlaki wystgpig w ,odpowiedniej wadze i ilosci”. Dotyczy¢ te bedzie sytuacji w ktdrych zaistniaty zesp6t zachowan
wykonawcow, dawac sie bedzie wyttumaczy¢ jedynie istnieniem niedozwolonego porozumienia

W nioskowanie takie musi by¢ zgodne z zasadami doSwiadczenia zyciowego i regut logiki. Jak to ujeta Krajowa Izba
Odwotawcza w jednym z wyrokéw... ,Dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego
mozliwe jest zastosowanie domnieman faktycznych (...) Przedstawione dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien
zbiér faktéw, z ktoérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek - o zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne
mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktow muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego” Jest oczywiscie zrozumiate, ze obnizenie standardu dowodzenia w stosunku do danego podmiotu jest
skorelowane z proporcjonalnymii adekwatnymi mozliwo$ciami prowadzenia przez ten podmiot obrony. Jednakowoz,
argumenty przedstawione w odwotaniu (powotujgce posiadanie wspoélnych wzoréw dokumentéw, brak wptywu na
konkurencje) nie sg wystarczajgce dla skutecznego wzruszenia przyjetego przez Zamawiajgcego domniemania
faktycznego.

Ad. Zarzut nr 2)

W ocenie Zamawiajgcego zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp jako podstawa odrzucenia oferty jest
chybiony. Zamawiajacy nie dokonat w oparciu o powotang podstawe prawng odrzucenia ofert. Podjeta przez
Zamawiajgcego czynno$¢ polegata na wykluczeniu Odwolujgcego. Jak wskazano w treSci zawiadomienia z dnia
25.07.2024 (str. 7 uzasadnienia): ,Zwazywszy na powyzsze Zamawiajgcy ocenit, ze istniejg wiarygodne przestanki
istnienia miedzy ww. wykonawcami niedozwolonego porozumienia i wykluczyt wykonawce [pogrubienie Zamawiajgcego]
USLUGI | HANDEL ,NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-048 Jerzmanowice z postepowanidym niemniej, ukiad tekstu
zawiadomienia, mogt wprowadza¢ watpliwosci co do treSci czynno$ci Zamawiajgcego. Informacja o wykluczeniu znalazta
sie w pkt. 2 Zawiadomienia opisanego: ,W postepowaniu odrzucono nastepujace oferty”. Wedle Zamawiajgcego zarzut nr
2 nie powinien zosta¢ uwzgledniony, poniewaz nie jest to uchybienie, ktére miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia (w rozumieniu art. 554 pzp). Oferta wykonawcy wykluczonego z
postepowania podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a) pzp. Co wiecej, w tresci przywotanego
zawiadomienia wykonawcy zostali wyczerpujgco poinformowani o podstawie ich wykluczenia. Tre§¢ wniesionego
odwotania wyraznie to potwierdza, jest widoczne, ze Odwotujgcy migt petng jasnos¢ do motywdw decyzji Zamawiajgcego.

Tym niemniej, z ostroznosci proceduralnej Zamawiajgcy uwzglednia Zarzut nr 2.W zakresie uwzglednionego
Zarzutu nr 2 Zamawiajgcy uniewazni czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzy jg w sposob jednoznacznie
wskazujgcy na to, ze art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp jest podstawg wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, a konsekwencjg
powyzszego jest odrzucenie Jego oferty.

Ad. Zarzut nr 3)

Z uwagi na argumenty wskazane powyzej Zarzut nr 3 tj. naruszenia art. 239 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
niezgodnie z kryteriami wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie moze sie osta¢. Zamawiajgcy
prawidiowo dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow
odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia. Oferta ta nie podlega odrzuceniu i zostata ztozona przez wykonawce nie
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Podsumowanie:

Z opisanych wyzej wzgledow Zamawiajgcy wnosi jak wskazano we wstepie: o oddalenie odwotania w zakresie
zarzutébw nieuwzglednionych (tj. Zarzutow nr 1, nr 3 oraz zasadzenie kosztdéw postgpowania wedtug norm prawem



przepisanych.”

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci w oparciu o tres¢ akt sprawy
odwotawczej, w tym tres¢ Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej SWZ, odwotania, ofert Odwotujgcych,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotania z dnia 9 sierpnia 2024 r., jak réwniez na podstawie ztozonych przez strony i
uczestnika wyjasnien Izba postanowita oba odwotania oddali¢.

Odwotania nie zawieraly brakéw formalnych, wpisy zostaty przez Odwotujgcych uiszczone, zatem odwotania
podlegaty rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do ich odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postgpowania odwotawczego Izba nie doszukata sie¢ w dziataniach Zamawiajacego
naruszenia przepiséw art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, 239 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskaza¢, ze podstawowym, istotnym zagadnieniem
wymagajgcym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy mogt stwierdzié, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze obaj Odwotujgcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji.

W pierwszej kolejno$ci, Izba ustalita w zakresie niezbednym do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy, ze ztozono
16 ofert z czego 15 ofert zostato odrzuconych, w tym dwie oferty Odwotujacych.

Wybrana jako najkorzystniejsza byta oferta wykonawcy WYZBUD G.W..

Ustalono, ze Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienia do odrzucenia ofert Odwotujgcych w pismie z dnia 25
lipca 2024 r.:

,Oferta nr 6 - FIRMA USLUGOWO - HANDLOWA,NOWAK” R.N. ul. Widokowa 70; 32-048 Jerzmanowice

Uzasadnienie prawne: art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp

Uzasadnienie faktyczne: w ocenie Zamawiajgcego istniejg wiarygodne przestanki,

ze wykonawca zawart z innym wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu (Oferta nr 7 - USLUGI | HANDEL
JNOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-048 Jerzmanowice) porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji w zakresie
ustalania cen (tzw. porozumienie horyzontalne). Tego rodzaju porozumienie tworzy warunki do dokonania manipulacji
wynikiem postepowania, majgce na celu wybdr oferty jednego z wykonawcow pozostajgcych uczestnikiem
niedozwolonego porozumienia. Dotyczy to potencjalnej sytuacji w ktérych tak uzgodnione oferty klasyfikowane sg na
najwyzszych pozycjach rankingu ofert, wykonawcy, ktorzy ziozyli oferty najwyzej ocenione, doprowadzajg przez
Swiadome dziatania lub zaniechania do wykluczenia ich z postepowania lub odrzucenia ztozonych przez nich bardziej
korzystnych dla zamawiajgcego ofert. W ocenie Zamawiajgcego konkurencja miedzy wykonawcami byla w istocie
iluzoryczna. Zamawiajgcy ocenit, ze przestankg pozwalajgcg wiarygodnie twierdzi¢ o istnieniu takiego porozumienia nie sg
domniemane relacje rodzinne ale tre$¢ ofert (ztozonego wraz z ofertg kosztorysu). Obaj wymienieni wykonawcy ztozyli
kosztorys zawierajacy identyczny btad. Btad polegat na swoistej kompilacji treSci przedmiaru ktéry byt aktualizowany w
toku postepowania dwukrotnie. Obaj Wykonawcy ztozyli oferte, kiéra w pozycji 1.2 stanowita kompilacje trzech
przedmiaréw: jego wers;ji pierwotnej, wersji zmodyfikowanej w dniu 18.04.2024 oraz wersji ostatecznej z dnia 24.04.2024.
W kosztorysie wpisano w pozycji 1.2 — ,Wykonanie koryta na poszerzeniach chodnikow w gruncie kategorii II-IV- 35 cm
gtebokosci koryta wraz z utylizacjg gruzu (ilos¢ 3016,56 m2)”. Powyzszy zapis jest niezgodny z pozycjg 1.2 ostatecznej
wersji przedmiaru, zgodnie z ktérg winno byé wycenione: ,Wykonanie koryta pod warstwy konstrukcyjne gr. Kat II-IV gt. 35
cm wraz z utylizacjg”. W ocenie Zamawiajgcego wystgpienie tego rodzaju tozsamego btedu jest zgodnie z zasadami
do$wiadczenia zyciowego niemozliwe w zwyklym toku postepowania. Hipoteze te wzmacnia takze fakt, ze oba ztozone
kosztorysy miaty identyczny uktad tekstu, interlinii, szeroko$¢ kolumn, odstepéw miedzy wyrazami. Uzyto tych samych
wyrazen w opisie elementéw ulic (pozycja w przedmiarze 4d.2 Zamawiajgcego — Kraweznikibetonowe wystajgce o
wymiarach 15x30 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce cementowo — piaskowej) w ofercie — Krawezniki wraz
z wykonaniem taw, betonowe wystajgce 15x30 cm, tawa betonowa, podsypka cementowa. Pozycja w przedmiarze 5 d.2
Zamawiajgcego — Krawezniki betonowe wtopione o wymiarach 15x22 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce
cementowo — piaskowej, w ofercie — Krawezniki wraz z wykonaniem faw, betonowe wystajgce 15x22, tawa betonowa,
podsypka cementowo — piaskowa. Pozycja w przedmiarze 8 d.3 Zamawiajgcego — uzyto wyrazenia ,kruszywo famane 0-
31,5 mm”, w ofercie uzyto wyrazenia ,Kruszywo famane, uziarnienie 031,5mm” Co wiecej jeden z wykonawcéw M.N.,
dziatajgcy pod firmg ,UStUGI | HANDEL” M.N., ztozyt odwotanie w kiérym w tresci zarzutéw odnosit sie do podstaw
odrzucenia oferty drugiego z wykonawcédw (uczestnika domniemanego porozumienia).

Zwazywszy na powyzsze Zamawiajgcy ocenit, ze istniejg wiarygodne przestanki istnienia migedzy ww.
wykonawcami niedozwolonego porozumienia i wykluczyt wykonawce FIRMA USLUGOWO - HANDLOWA,NOWAK” R.N.,
ul. Widokowa 70; 32-048 Jerzmanowice z postepowania.

Uzasadnienie prawne: art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych



Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca nie ztozyt stosownych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
15.05.2024r o wyjasnienie razgco niskiej ceny.

Uzasadnienie prawne: art. 226 ust. 1 pkt. 12 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

Uzasadnienie faktyczne: Wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Oferta nr 7 - USLUGI | HANDEL ,NOWAK” M. ul. Polna 2 32-048 Jerzmanowice

Uzasadnienie prawne: art. 108 ust. 1 pkt. 5 pzp

Uzasadnienie faktyczne: w ocenie Zamawiajgcego istnieja wiarygodne przestanki, ze wykonawca zawart z innym
wykonawca, ktéry ziozyt oferte w postepowaniu (Oferta nr 6 — FIRMA USLUGOWO — HANDLOWA ,NOWARCN., ul.
Widokowa

70; 32-048 Jerzmanowice) porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji w zakresie ustalania cen (tzw.
porozumienie horyzontalne). Tego rodzaju porozumienie tworzy warunki do dokonania manipulacji wynikiem
postepowania, majgce na celu wybor oferty jednego z wykonawcoéw pozostajgcych uczestnikiem niedozwolonego
porozumienia. Dotyczy to potencjalnejsytuacji w ktoérych tak uzgodnione oferty klasyfikowane sg na najwyzszych
pozycjach rankingu ofert, wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty najwyzej ocenione, doprowadzajg przez $wiadome dziatania lub
zaniechania do wykluczenia ich z postepowania lub odrzucenia ztozonych przez nich bardziej korzystnych dla
zamawiajgcego ofert. W ocenie Zamawiajgcego konkurencja miedzy wykonawcami byta w istocie iluzoryczna.
Zamawiajgcy ocenit, ze przesfankg pozwalajgcg wiarygodnie twierdzi¢ o istnieniu takiego porozumienia nie sg
domniemane relacje rodzinne ale tre$¢ ofert (ztozonego wraz z ofertg kosztorysu). Obaj wymienieni wykonawcy ztozyli
kosztorys zawierajacy identyczny btad. Btad polegat na swoistej kompilacji treSci przedmiaru ktéry byt aktualizowany w
toku postepowania dwukrotnie. Obaj Wykonawcy ztozyli oferte, ktéra w pozycji 1.2 stanowita kompilacje trzech
przedmiarow: jego wers;ji pierwotnej, wersji zmodyfikowanej w dniu 18.04.2024 oraz wersji ostatecznej z dnia 24.04.2024.
W kosztorysie wpisano w pozycji 1.2 — ,Wykonanie koryta na poszerzeniach chodnikow w gruncie kategorii II-IV- 35 cm
gtebokosci koryta wraz z utylizacjg gruzu (ilos¢ 3016,56 m2)”. Powyzszy zapis jest niezgodny z pozycjg 1.2 ostatecznej
wersji przedmiaru, zgodnie z ktérg winno by¢ wycenione: ,Wykonanie koryta pod warstwy konstrukcyjne gr. Kat II-IV gt. 35
cm wraz z utylizacjg”. W ocenie Zamawiajgcego wystgpienie tego rodzaju tozsamego btedu jest zgodnie z zasadami
doswiadczenia zyciowego niemozliwe w zwyklym toku postepowania. Hipoteze te wzmacnia takze fakt, ze oba ztozone
kosztorysy miaty identyczny uktad tekstu, interlinii, szeroko$¢ kolumn, odstepéw miedzy wyrazami. Uzyto tych samych
wyrazen w opisie elementéw ulic (pozycja w przedmiarze 4d.2 Zamawiajgcego — Kraweznikibetonowe wystajgce o
wymiarach 15x30 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce cementowo — piaskowej) w ofercie — Krawezniki wraz
z wykonaniem taw, betonowe wystajgce 15x30 cm, tawa betonowa, podsypka cementowa. Pozycja w przedmiarze 5 d.2
Zamawiajgcego — Krawezniki betonowe wtopione o wymiarach 15x22 cm z wykonaniem taw betonowych na podsypce
cementowo — piaskowej, w ofercie — Krawezniki wraz z wykonaniem faw, betonowe wystajgce 15x22, tawa betonowa,
podsypka cementowo — piaskowa. Pozycja w przedmiarze 8 d.3 Zamawiajgcego — uzyto wyrazenia ,kruszywo tamane 0-
31,5 mm”, w ofercie uzyto wyrazenia ,Kruszywo tamane, uziarnienie 0-31,5mm” Co wiecej jeden z wykonawcéw M.N.,
dziatajgcy pod firmg ,UStUGI | HANDEL” M.N., ztozyt odwotanie w ktérym w tresci zarzutéw odnosit sie do podstaw
odrzucenia oferty drugiego z wykonawcéw (uczestnika domniemanego porozumienia).

Zwazywszy na powyzsze Zamawiajgcy ocenit, ze istniejg wiarygodne przestanki istnienia migedzy ww.
wykonawcami niedozwolonego porozumienia i wykluczyt wykonawce UStUGI | HANDEL ,NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-
048 Jerzmanowice z postepowania.”.

KIO 2717/24

W pierwszej kolejnosci, rozpoznajgc przedmiotowa sprawe na szczegdlng uwage zastuguje okolicznosé, ze bez
wzgledu na merytoryczng ocene zachowania Zamawiajgcego — tego czy naruszyt on przepisy ustawy Pzp czy tez dziatat
on w granicach tejze ustawy, Izba byta zobowigzana do oddalenia odwotania z powodu tresci przepisu art.554 ust.1 pkt 1
ustawy Pzp stosownie do ktérego, Izba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia,
konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcow.

Wymaga wskazania, ze Zamawiajgcy odrzucit odwotanie Odwolujgcego na zasadzie art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych, bowiem Wykonawca nie ziozyt stosownych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
15.05.2024r o wyjasnienie razgco niskiej ceny, a takze na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 12 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z tego wzgledu, ze Wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego nie zostaly zaskarzone niniejszym odwofaniem, ani odrebnym odwotaniem.

Z powyzszych wzgledéw Izba doszta do przekonania, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego z powyzszych przyczyn
skutkowato tym, ze wynik przedmiotowego przetargu zalezat przede wszystkim od tego, ze prawnie skuteczna stata sie



czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego w warunkach zaistnienia razgco niskiej ceny i braku zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania oferta.

Wobec tego nalezato uznaé, ze irrelewantng dla wyniku tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
byta okoliczno$¢ odrzucenia oferty Odwotujacego rowniez w my$l art.108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

Niezaleznie od tego Izba podzielita zapatrywanie Zamawiajacego zawarte w odpowiedzi na odwotanie, uznajgc, ze
dziatat on w oparciu o przestanki z art.108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp, stosowanie do ktérego z postepowania o udzielenie
zamobwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli
nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentdw, ztozyli odrebne oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Wedtug Izby — oferty Odwotujgcych byty takie same co do formy i co do tresci ( por. kosztorysy tych wykonawcow )
za wyjgtkiem wskazanych cen.

Bezsporna w sprawie jest okolicznosc¢ istnienia powigzan rodzinnych pomiedzy wykonawcami, wynikajgcych z
bliskiego stosunku pokrewienstwa (ojciec i syn).

W ocenie Izby — Odwolujgcy nie wykazali, ze przygotowali oferty odrebnie, a co najwyzej stwierdzili, ze te oferty
zostaly sporzagdzone czesciowo przez innego cztonka ich rodziny, co mogtoby potwierdza¢ wspolne przygotowywanie
ofert.

W zwigzku z tym Zamawiajacy mogt zasadnie przyja¢ na podstawie powyzszych wiarygodnych przestanek, ze
doszto do porozumienia zaktécajacego konkurencie.

Jednym z realnych celéw takiego porozumienia mogto by¢ tak zwane ,rozstawienie ofert” z mozliwoscig wycofania
oferty z najnizsza cena.

W okolicznosciach tej sprawy Odwotujgcy M.N. zlozyt oferte z najnizszg ceng w wysokosci 291 201, 92 zt,
podczas gdy Odwotujacy R.N. ztozyt oferte z ceng 350 738, 93 zt.

Natomiast, wygrywajacy wykonawca Wyzbud G.W. zaoferowat wykonanie przedmiotu zamoéwienia za kwote 321
053, 28 zt.

Ponadto, co istotne oferty 15 z 16 wykonawcow zostaty odrzucone, w tym oferty Odwotujgcych, a zatem gdyby nie
ostata sie oferta wykonawcy Wyzbud G.W., a oferty Odwolujacych bytyby wazne mogliby oni uksztattowac wynik
postepowania przetargowego wediug swego uznania, w tym réwniez poprzez odstgpienie Odwolujgcego M.N. od
podpisania umowy (oferta z najnizszg cena), liczgc na wybranie oferty ztozonej przez Odwotujgcego Ryszarda Nowaka z
ceng wyzsza.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy mogt odrzucié oferte Odwotujgcego na podstawie przepisu art.226 ust.1
pkt 2 lit a ustawy Pzp zgodnie z kiérym, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Dodatkowo, Izba oddalita wniosek Odwotujgcych o wigczenie dowodéw ze sprawy sygn. akt KIO 2163/24, uznajac,
ze okoliczno$¢ wczesniejszego nie zastosowania przez Zamawiajgcego przestanki wykluczenia Odwotujgcych z
postepowania przetargowego na zasadzie art.108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp nie oznacza braku prawnej mozliwosci
skorzystania z tego przepisu i odrzucenia ich ofert z tej podstawy na pézniejszym etapie postepowania przetargowego.
KIO 2720/24

Przechodzac do oceny przedmiotowego odwotania nalezy podkreslic, ze Odwotujgcy nie wykazatprzestanek
materialnoprawnych uprawniajgcych go do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej.

W mysl art.505 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy,
uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w
konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy ani w tre$ci odwotania, ani w innym czasie nie wykazat, ze ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia, a takze okolicznos¢, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata odwotanie w sprawie KIO 2720/24 za nieuzasadnione.

KIO 2717/24
KIO 2720/24

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp postanowita oddali¢ oba odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z



dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegStowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania .
Przewodniczagy:........ccocvevernrunnnnnnnss



	UZASADNIENIE
	„Oferta nr 6 - FIRMA USŁUGOWO - HANDLOWA„NOWAK” R.N. ul. Widokowa 70; 32-048 Jerzmanowice
	Oferta nr 7 - USŁUGI I HANDEL „NOWAK” M.N. ul. Polna 2 32-048 Jerzmanowice

