Sygn. akt: KIO 773/17

WYROK
z dnia 8 maja 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 5 maja 2017 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 kwietnia 2017 r. przez
wykonawce BKWU. K. Sp. z 0.0. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Z Z M. ul.

(..

przy udziale wykonawcy K. T.Z P., U. M., U. L. R. S. ul. (...) zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BKW U. K. Sp. z 0.0. (...) i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BKW U. K. Sp. z
0.0. (...) tytutem wpisu od odwotania.

2.1. Zasadza od BKWU. K. Sp. z 0.0. (...) narzecz Z Z M. wW. kwote
4 385 zt 00 gr (stownie cztery tysigce trzysta osiemdziesiat pie¢ ztotych
zero groszy) stanowigce koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu reprezentaciji przed KIO (3 600 zt), zwrotu kosztow przejazdu
(417 zt) i kosztéw noclegu (368 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

PrzewodniczagCy: ........ccocveeimnmnnmrnnnnannnnns

Sygn. akt: KIO 773/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Gmina W. - Z. Z prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na dwa kolejne lata poczawszy od 1 lipca 2017 roku w
zakresie konserwacii i pielegnacji laséw komunalnych na terenie W. Jego celem jest
wyftonienie wykonawcow, ktorzy bedg swiadczyli szeroko rozumiane ustugi pielegnaciji
terenow laséw na terenie W., a szczegotowy wykaz oczekiwanych czynno$ci zostat zawarty
w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej zwang SIWZ), ktérego przedmiotem
jest: Konserwacja laséw komunalnych W., znak sprawy: ZP/PN/4/2017/DZZ. Nr ogtoszenia,
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2017/S 022-037456.

Warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przestane przez Zamawiajgcego
do Odwotujgcej e-mailem w dniu 10 kwietnia 2017 r.

Odwolujgcy: BKW U. K. sp. z 0.0. z siedzibg w B. poczta P. wniést odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu:

1. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy R. S. prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg K.
T.Z,P.,U. .M, U L R.S. z siedzibg we W. przy ul. (...)

2. Zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego BKW U. K. Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej dla



zadania 4 sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwolujgca zarzuca Zamawiajgcemu, iz dokonujgc czynno$ci oceny spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu, badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej dla
zadania 4 naruszyt w sposéb razgcy przepisy ustawy prawo zamowien publicznych, w
szczegolnosci:

1) art. 7w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 1 ustawy pzp w zw. z art. 58 Kodeksu cywilnego w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce R. S.
jako oferty ktorej tre$¢ jest niezgodna z ustawg i ma na celu obejScie przepiséw prawa oraz
warunkdéw oraz wymagan wynikajgcych z tresci siwz ,

2) art. 7 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez
R. S., jako oferty ktorej tres¢ nie odpowiada tresci siwz,

3) art. 7w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp poprzez nieodrzucenie oferty ztozonej przez
R. S., ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

4) art. 91 ust. 1 pzp poprzez: a) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej dla zadania 4
oferty wykonawcy R. S. prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg K. T. Z, P.,,U. M, U.L.R.S. z
siedzibg we W, ktéra powinna zosta¢ odrzucona i nie powinna podlega¢ ocenie, tymczasem
zostata oceniona w sposob niezgodny z przepisami prawa i trescig siwz, b) zaniechanie
wyboru oferty Odwotujacej jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert nie podlegajacych
odrzuceniu dla zadania nr 4 w postepowaniu.

Odwolujgca wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na badaniu i ocenie ofert oraz
wyborze oferty wykonawcy R. S. jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu w
czesci obejmujgcej zadanie numer 4,

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy R. S. z powodu: a. ztozenia
oferty ktorej tres¢ jest niezgodna z ustawg pzp i ma na celu obejScie przepisow prawa oraz
wymagan wskazanych w siwz, b. ztozenia oferty ktérej tres¢ nie odpowiada tresci siwz, c.
zlozenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania ofert dla zadania 4 w sposo6b
zgodny z przepisami prawa zaméwien publicznych oraz wyboru oferty Odwotujacej sie BKW
U. K. Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej dla zadania 4 spo$rod ofert nie podlegajacych
odrzuceniu

Uzasadniajgc zarzuty i Zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z czesciag V pkt 1 i 2 SIWZ kazdy wykonawca mogt ztozy¢ tylko jedng oferte
maksymalnie na dwa zadania. Zgodnie z cze$cig V pkt 3 SIWZ Zamawiajacy przewidziat, ze
zlozenie oferty na wiecej niz dwa zadania spowoduje odrzucenie oferty ztozonej przez
danego wykonawce na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.

Zamawiajgcy ma obowigzek odrzuci¢ oferte wykonawcy, jezeli zachodzi ktérakolwiek z
przestanek wskazanych w art. 89 ustawy pzp. Wykonawca R. S. zlozyt swojg oferte na dwa
zadania tj. na zadanie 2 oraz na zadanie 4. Jednocze$nie uzyczyt swojej wiedzy,
do$wiadczenia oraz zasobdw osobowych i potencjatu technicznego wykonawcy J. B.,
prowadzgcej dziatalno$¢ pod firmg A. J. B. z siedzibg we W. przy ul.(...), dia kiérej
zobowigzat sie wykona¢ cze$¢ zadania numer 3 jako podwykonawca. Osoby, ktdére miaty
realizowa¢ zadanie 3 na rzecz J. B. jako pracownicy podwykonawcy R. S. to te same osoby,
ktére mialy realizowa¢ zadania numer 2 i 4 jako pracownicy wykonawcy R. S.

Dowdd: 1) oferta wykonawcy R. S. - w aktach przedmiotowego postepowania

2) oferta wykonawcy J. B. - w aktach postepowania

Wykonawca J. B. rozpoczeta prowadzenie dziatalnosci pod firmg A. J. B. w dniu 17 stycznia
2017 r., a zatem po zakonczeniu sezonu na wykonywanie prac z zakresu zagospodarowania
teren6w zieleni i architektury krajobrazu. Na dzien skfadania ofert nie byta w stanie wykazaé
sie zadng witasng wiedzg i doswiadczeniem z zakresu prac, bedacych przedmiotem
postepowania w sprawie udzielenia przedmiotowego zamowienia. Wykonawca ten nie



posiada zadnego wiasnego sprzetu, stanowigcego wymagany przez Zamawiajgcego
potencjat techniczny, jak rbwniez na dzien wystawienia zaswiadczenia o niezaleganiu ze
sktadkami wptacanymi do ZUS nie zatrudniat zadnych pracownikéw - na zaswiadczeniu
zostaty wykre$lone pozycje, zwigzane z odprowadzaniem sktadek na Fundusz Pracy i
Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych. Jako pracownikéw wymaganych do
realizacji zadania, a wskazanych w pkt. VIl ust.3 lit. d i e wskazat pracownikéw wykonawcy
R. S. - tych samych, ktérzy dla wykazania zdolno$ci zawodowych zostali wskazani w ofercie
wykonawcy R. S. dla zadania numer 2i 4.

Dowdd: 1) oferta wykonawcy J. B. 2) oferta wykonawcy R. S.

Wykazujac spetnianie wymogdéw w zakresie wiedzy, doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego dla realizacji zadania numer 3 J. B. w cato$ci oparta sie o referencje i potencijat
techniczny oraz podwykonawstwo swojego ojca R. S., ktéry ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferty na realizacje zadan numer 2 i numer 4 tego samego postepowania.
Poleganie na zasobach, wiedzy i doswiadczeniu innego podmiotu jest jak najbardziej
dopuszczalne prawnie, pod warunkiem, Ze nie ma na celu obej$cia przepiséw prawa.
Odwolujgca podnosi, Ze skoro Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu przetargowym
przewidziat, ze jeden wykonawca - pomimo posiadania odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia
- moze zfozy¢ oferte maksymalnie na dwa zadania sposrdéd czterech, oznacza to, ze celem
Zamawiajgcego bylo przeprowadzenie przetargu w warunkach prawdziwej (a nie pozornej)
konkurencji na rynku wiasciwym, tj. wybor co najmniej dwoch réznych firm, ktére bedg ze
sobg konkurowaé w uczciwy sposob. Ograniczenie mozliwosci ztozenia ofert maksymalnie
na dwie czesci zadania byto celowe i dotyczy wszystkich wykonawcow. Wykonawca,
skiadajac oferte na dwie czesci zadania, a wiec na maksymalng dopuszczalng ilos¢, nie
moze podjgc sie rownoczesnie roli podwykonawcy na trzeciej czesci zadania u innego
wykonawcy, gdyz jest to dziatanie majgce wprost na celu obejscie przepiséw prawa
zamowien publicznych oraz siwz. Wystapienie w roli wykonawcy na maksymalng ilo§¢ zadan
przez wykonawce K. T. Z,, P., U. M,, U. L. R. S. z jednoczesnym udzieleniem przez tego
samego wykonawce zasobow firmie A. J. B., ktory to wykonawca ztozyt oferte na inng czes¢
zadania (cze$¢ trzecia, w ktérej wykonawca R. S. nie sktadat oferty) ma na celu obejscie art.
82 ust. 1 pkt. 1 ustawy pzp, z ktdérego wynika, iz Wykonawca moze dozy¢ jedng oferte. Takie
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rozwigzanie jest takze niezgodne z treScig SIWZ, zgodnie z ktéra jeden wykonawca moze
wykonywac

maksymalnie dwa (a nie trzy) zadania. W postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego zasadg priorytetowa jest zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcoéw. Zasada ta dotyczy wszystkich uczestnikédw postepowania,
zarbwno Zamawiajacego, jak i wykonawcdw. W przypadku, w ktérym wykonawca R.

S. sktada oferty na drugie i czwarte zadanie jako wykonawca, a jednocze$nie udziela

swojej wiedzy i doswiadczenia oraz zasobdw podmiotowi skladajgcemu oferte na trzecie
zadanie jako podwykonawca, mamy do czynienia ze ztozeniem przez tego wykonawce
wiecej niz jednej oferty - co w oczywisty sposéb jest niedopuszczalne. Zezwolenie na tego
typu dziatania oznaczatoby - de facto - zezwolenie na ztozenie przez niektérych
wykonawcow wiecej niz jednej oferty i naruszatoby art. 82 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp oraz
negatywnie wpltywatoby na uczciwg konkurencje i rowne traktowanie wykonawcow, gdyz

»im kto ztozylby wigcej ofert, tym wiekszg miatby szanse na uzyskanie zamowienia” (tak w
wyroku KIO sygn. akt KIO 566/15 Zgodnie zas z art. 58 § 1 KC: ,,Czynno$¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wtasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowieh
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy."

Jednym z podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert jest
podjecie dziatann zmierzajgcych do ustalenia, czy ztozenie ofert nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurenciji. Jezeli dokona takiego ustalenia, oferte powinien odrzuci¢. Zgodnie z
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym za czyn nieuczciwej konkurencji powinno byé
uznawane kazde zachowanie rynkowe, ktdbremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwe;j
konkurencji wskazane w ustawie (tak m.in. wyrok KIO z dnia 16.01.2013 r. sygn. akt KIO



2865/12). Przenoszgc powyzsze rozwazania na stan niniejszej sprawy nalezy podkreslic, ze
w przedmiotowym postepowaniu przetargowym doszto do ziozenia ofert stanowigcych czyn
nieuczciwej konkurenciji, w tym do zmowy przetargowej pomiedzy podmiotami biorgcymi
udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, polegajgcej na takim ztozeniu
ofert na poszczegolne czesci zaméwienia, aby wykonawcy R. S. i J. B., dziatajgcy na tym
samym lokalnym rynku ustug (rynku wtasciwym), ze sobg nie konkurowali - co zupetnie
umknelo uwadze Zamawiajgcego. Skoro celem Zamawiajgcego bylo, aby jeden wykonawca
mogt $wiadczy¢ ustugi maksymalnie na dwéch czesciach zadania, co miato zapewni¢ z
jednej strony konkurencyjno$¢ wykonawcéw i brak monopolu na $wiadczenie ustug, a z

drugiej strony nalezyte wykonanie ustug na terenie catej Gminy W., w tym samym czasie,
Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty wykonawcoéw, ktérzy w swoich ofertach podpierali sie
wiedzg i dosSwiadczeniem innych wykonawcoéw, ktorzy ziozyli swoje oferty na inne czesci
przetargowe. W przypadku bowiem ztozenia oferty przez wykonawce i jednocze$nie
udostepnienia innemu wykonawcy w tym samym postepowaniu, ale na inne zadanie, swoich
zasobéw wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji zaméwienia jako podwykonawca,
sytuacja taka powoduje naruszenie art. 58 Kodeksu cywilnego (gdyz mamy do czynienia z
czynnos$cig sprzeczng z ustawg i zmierzajgcg do obej$cia przepisow ustawy), art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (poprzez uzgadnianie przez wykonawcow
sktadajacych oferty do przetargu zakresu prowadzonych prac w sposéb naruszajgcy uczciwg
konkurencje poprzez podziat rynku pomiedzy siebie w taki sposob, aby wspétpracujgce
przedsiebiorstwa, ktdére nawzajem uzyczajg sobie wiedzy, doSwiadczenia i niezbednych
zasobodw, nie konkurowaty ze sobg). ,Za naruszajgca zasade uczciwej konkurencji nalezy
uzna¢ sytuacje, w ktorej wykonawcy sktadajg sobie nawzajem oferty na wykonanie czesci
zamoOwienia, uzyczajg sobie w tym zakresie zasobdw (bez ktdrych nie mogliby zt ozy¢ ofert) i
to w sytuaciji kiedy wykonawca sktadajgcy oferte podwykonawstwa sam sktada oferte na
catos¢ tego zamédwienia, rownoczesnie wpisujgc do jej tresci, tresS¢ z oferty zaoferowanej
innemu podmiotowi. W warunkach konkurencji rzeczywistej, kazdy podmiot zgtaszajgcy
swojg oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia dziata we wiasnym interesie, a nie w
interesie pozostatych uczestnikow, ktérzy winni stanowi¢ dla niego konkurencje” (wyrok KIO
z 3 lutego 2015 r. KIO 93/15). W $wietle powyzszego, oceniane na podstawie dokumentaciji
przetargowej jak rowniez doswiadczenia zyciowego okolicznosci faktyczne, jakie miaty
miejsce w niniejszym postepowaniu, wskazujg w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze
wykonawcy J. B. oraz R. S. dziatali w porozumieniu, stwarzajgc tylko pozory uczciwej
konkurencji. Dokumentacja postepowania wskazuje bowiem na fakt istnienia zwigzku
pomiedzy tymi podmiotami i ich bliskiej wspotpracy. Uzyczenie zasobow i podwykonawstwo
wigze sie bowiem z istnieniem stosunku zaufania pomiedzy podmiotami, pozwalajgcego na
zawarcie odpowiednich porozumien w tym zakresie. Dziatania tych wykonawcéw
doprowadzity bowiem do stworzenia pozornosci realizacji tylko dwoch czesci przez
wykonawce R. S., gdy w rzeczywistosci - dzieki wiedzy, doswiadczeniu i zasobom tego
wykonawcy - zostaly ztozone oferty na 3 rézne zadania w tym postepowaniu w sposob, ktory
powodowat, ze oferty te nie konkurowaty ze sobg, lecz stanowity ,podziat rynku” pomiedzy
wykonawcow postugujgcych sie tg samg wiedzg, doswiadczeniem i zasobami. Przetarg o
zamowienie publiczne powinien stwarza¢ warunki jasnej i rzeczywistej konkurenciji i nie
dopuszczac do sktadania ofert pozornie ze sobg konkurujgcych wykonawcéw, kiérzy

faktycznie pozostajg w jednej grupie kapitatowej. Kazde porozumienie w tym zakresie
wypacza zasady uczciwej konkurencji. Zlozenie ofert przez przedsiebiorcow J. B. i R. S.
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, gdyz miato na celu obejscie zapisu siwz i umozliwienie
przedsiebiorcom pozostajgcym w tej samej grupie kapitatowej pozyskanie wigkszej liczby
zamowien czesSciowych niz dopuszczajg to warunki przetargu, a takze wykorzystanie
powigzan implikujgcych zachwianie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami

sie o w W ubiegajacymi uzyskanie zamowien przedmiotowym postepowaniu.
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty wykonawcéw, ktérzy w
swoich ofertach podpierali sie wiedzg i doswiadczeniem innych wykonawcow, ktorzy ztozyli
swoje oferty na inne czesci zadania, objetego przetargiem. W przypadku bowiem ztozenia



oferty przez wykonawce na maksymalna dopuszczalng liczbe zadan i jednoczes$nie
udostepnienia innemu wykonawcy w tym samym postepowaniu, ale na inne zadanie, swoich
zasobéw wiedzy i doswiadczenia niezbednych do realizacji zaméwienia jako podwykonawca,
sytuacja taka powoduje naruszenie art. 58 Kodeksu cywilnego (gdyz mamy do czynienia z
czynnoS$cig sprzeczng z ustawg i zmierzajgca do obejscia przepis6w prawa) oraz naruszenie
przepisow ustawy pzp poprzez ztozenie przez jednego wykonawce wiecej niz jednej oferty, a
nadto naruszenie postanowien SIWZ, gdyz jeden wykonawca bedzie realizowat wiecej niz
dopuszczalna maksymalna ilo§¢ zadan. Na marginesie Odwotujgca zwraca jeszcze uwage,
ze w przedmiotowym postepowaniu dla zadania 3 wybrano jako najkorzystniejszg oferte
wykonawcy, ktéry nie posiada Zadnych wiasnych zasobow osobowych i technicznych, za$
podwykonawca deklaruje wykonanie uzyczonymi zasobami tylko 40% zadania, wobec czego
wykonawca wybrany dla zadania numer trzy w ogdle nie wykazat, ze jest w stanie to zadanie
zrealizowac¢ w 100%. W okolicznosciach niniejszego postepowania Odwotujgca sie
ogranicza jednak swoje zarzuty wytgcznie do oferty zlozonej przez wykonawce R. S. dla
zadania 4, albowiem w zakresie zadania 2 i 3 nie posiada interesu w uzyskaniu zamaowienia -
gdyz ofert na te zadania nie sktadata.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Oswiadczyt, ze wszelkie dokonane przez niego czynno$ci w toku postepowania dla zadania
I, II, ll oraz IV, w tym badanie i oceny ofert, zostaty przeprowadzone zgodnie z
postanowieniami ustawy pzp, w oparciu o zapisy siwz, a takze z poszanowaniem zasad
udzielania zamdwien publicznych, w tym uczciwej konkurencji, rownego traktowania
wykonawcow i przejrzystosci, zgodnie z art. 7 ustawy. Nie naruszyt takze przepiséw kodeksu
cywilnego i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz innych wskazanych w
odwotaniu.

Zdaniem zamawiajacego wykonawca R. S., ktérego oferte wybrano jako najkorzystniejsza w
zadaniu 4 — nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta nie podlega odrzuceniu
na podstawie ktorejkolwiek przestanki z art. 89 ustawy pzp.
Zamawiajacy zauwaza, ze odwotujgcy probuje wykazac, ze oferta ww wykonawcy ztozona
na zadanie 4, na ktore startuje rowniez odwotujgcy, powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na
to, iz R. S. udostepnit swoje zasoby firmie A. J. B.
Zamawiajacy stwierdza, ze czynno$¢ udostepnienia zasobéw podmiotom trzecim jest
prawnie dopuszczalna na podstawie art. 22a ustawy pzp bez dodatkowych prawnych
ograniczen.
Zamawiajacy wskazuje, iz nie ma podstaw faktycznych i prawnych do podjecia czynnosci
zadany przez odwotujgcego {j. odrzucenia oferty wybranej dla zadania 4 oraz oferty J. B.
zlozonej na zadanie 3 wobec niezaistnienia przestanek z art. 89 ustawy pzp.
Zauwaza takze, ze odwotujgcy nie ma interesu prawnego w udzieleniu zamdwienia na
zadanie 3, tym samym nie powinien co do niego zgtasza¢ zadnych zastrzezen jak i zgdan.
W Swietle przedstawionej argumentacji zamawiajacy neguje twierdzenie odwotania,
ze wykonawca R. S. zlozyt wiecej niz jedng oferte, gdy w rzeczywistosci ztozyt on jedng
oferte na dwa dopuszczalne zadania przetargowe, w zgodzie z rozdziatem V siwz i art. 82
ust. 1 ustawy pzp.
Nieuzasadnione jest w ocenie zamawiajgcego twierdzenie odwotujgcego, jakoby
wykonawcy R. S. i J. B. dokonali, sktadajgc oferty na r6zne zadania, zmowy przetargowej,
celem obejscia przepiséw prawa i warunkéw siwz, a takze po to, aby ze sobg nie
konkurowac.
Zauwaza, ze odwotujgcy nie wykazat, iz poprzez ztozenie ofert na rézne zadania przez
dwoch réznych, nie powigzanych formalnie wykonawcéw — doszto do ztozenia ofert na
wiecej niz dwa dopuszczalne zadania z naruszeniem art. 82 ust. 1 oraz art. 58 kc.
Zamawiajgcy ponownie stwierdza, ze nie doszto ani do naruszenia wskazanych w odwotaniu
przepiséw prawa ani do obejscia przepisow.
»Odwolujacy chyba nie zauwazyt, iz wyrok KIO 93/15, na ktory sie sam powotuje, mdwi o
przypadku, w ktdbrym mamy do czynienia z naruszeniem uczciwej konkurencji, ale o ile
wykonawcy sktadajg sobie nawzajem oferty na wykonanie cze$ci zamowienia, uzyczajgc
sobie nawzajem w tym zakresie zasobow (bez ktdrych nie mogliby ztozyé swoich ofert) i to w
sytuacji, gdy wykonawca sktadajacy oferte podwykonawstwa sam sktada oferte na catos¢
tego zamowienia, rownoczesnie wpisujac do jej tresci, tres¢ z oferty zaoferowanej innemu



podmiotowi — a ten przypadek absolutnie nie zachodzi w niniejszej sprawie.”

Wykonawca R. S. ztozyt samodzielnie oferte w zw. z czym nie potrzebuje od kogokolwiek
uzyczac zasobow niezbednych do wykazania spetiania warunkéw i jednoczesnie realizaciji
przedmiotu zamowienia.

Takze sam odwolujgcy wskazuje, co wida¢ w dokumentach ofertowych, iz wykonawca A. J.
B. wskazuje jedynie na skorzystanie z 40% podwykonawstwa, co oznacza iz w pozostatej
czesci zamierza wykonac zadanie nr 3 samodzielnie i co jest dopuszczalne prawnie.
Wykonawca ten potwierdzit spetnianie warunkéw udziatu, w tym takze zobowigzanie R. S. do
uzyczenia zasobow i uczestniczenia w wykonaniu zadania nr 3.

Natomiast wykonawca R. S. nie wykazuje zasobow innego podmiotu i oswiadczyt, ze
wykona zadanie samodzielnie podobnie jak wczesniejsze wiasne realizacje.

Zakres przedmiotowy zadania 3, na ktdre startuje J. B. jest zakresem niewielkim w stosunku
do zakres6w zadan 2 i 4. Dlatego wykonawca jest w stanie z uzyciem 40%
podwykonawstwa wykonac¢ nalezycie przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy uznat owe 40%
podwykonawstwa za wystarczajgce i stwierdzit ze wykonawca A. J. B. jest w stanie
samodzielnie wykonac pozostaty zakres przedmiotu zamowienia. To, ze jest to firma nowa,
bez dotychczasowego do$wiadczenia, nie oznacza automatycznie, ze nie wykona zadania,
na ktore ztozyt oferte, albo tez, ze wykona je z nienalezytg starannoscia.

Zamawiajacy przypomina o mozliwosci skorzystania z instytuciji uzyczania zasobow oraz
dopuszczeniu podwykonawstwa.

Zamawiajacy podkresla brak dowodu, iz z mamy do czynienia z czynem nieuczciwej
konkurencji, w tym nie skonkretyzowanie przez odwotujgcego zarzutu i brak wskazania
naruszenia konkretnego przepisu ustawy znku. Wskazuje na ciezar dowodu obcigzajacy
odwolujacego przywotujgce orzecznictwo KIO.

Stwierdza, podobnie jak przystepujacy, ze nie zachodzita nawet sytuacja stwarzajgca
zagrozenie naruszenia przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Zamawiajgcy wskazuje nadto, ze wykonawca A. J. B. zlozyla oferte na zupelnie inne zadanie
tj. nr 3 i jest odrebnym podmiotem gospodarczym dziatajgcym na wtasny rachunek i na
wiasne ryzyko nie zwigzanym z innym wykonawcg formalnie, w tym kapitatowo. Z tego
wynika klarowno$¢ zozonych przez wykonawcoéw ofert na rézne zadania.

Ponadto odwotujgcy w sposoéb nieuprawniony stawia zarzuty wobec wyboru oferty J. B.
wybranej w zadaniu 3 w sytuaciji, gdy odwotujgcy nie skladat oferty na to zadanie i nie ma
interesu prawnego w tym zaméwieniu. To samo analogicznie dotyczy zadania 2, na ktére
odwolujacy réwniez nie sktadat oferty, a wybrana zostata oferta wykonawcy R. S.
Zamawiajacy rowniez za nieuzasadniony faktycznie i prawnie uznaje postawiony zarzut
naruszenia uczciwej konkurencji przez wykonawce R. S. przez udostepnienie firmie A. J. B.
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zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia, zasobdw osobowych oraz potencjatu
technicznego.

Stwierdza, ze przepisy dopuszczajg mozliwos¢ udostepniania zasobow bez ograniczen, a w
przedmiotowej sprawie ztozenie oferty na zadanie 3 przez podmiot, kiéry otrzymat zasoby
nie naruszyto rbwnowagi na rynku i nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Wskazat na
orzecznictwo KIO 1083/15 — iz nie ma znamion czynu nieuczciwej konkurencji nawet w
sytuacji, gdy podmioty powigzane kapitatowo sktadajg oferty, ale na rézne zadania.

Podobnie KIO 260 i 261/15. Czynem takim mogtaby by¢ sytuacja ziozenia oferty w tym
samym zadaniu przez wykonawce udostepniajgcego zasoby i wykonawce, ktory na tych
zasobach polega. Mogtoby ty spowodowac zaburzenie konkurenciji i podjecie préby
manipulowania wynikiem przetargu. (KIO 93/15 i 94/15).

Zamawiajgcy zauwaza, ze rowniez odwolujgcy sktadajgc oferte na zadania 1 i 4 nie posiadat
zadnego wiasnego doswiadczenia, ale zgodnie z uprawnieniem ustawowym powolywat sie w
wiekszosci na zasoby techniczne i ludzkie podmiotéw trzecich.

Zamawiajacy podtrzymuje stwierdzenie, ze sam fakt wspotpracy zwigzanej z uzyczeniem
zasobdw nie przesgdza automatycznie o zmowie przetargowej i dopuszczenia sie czynu
nieuczciwej konkurencji, zgodnie z dotyczgcg tych kwestii ustawa.

Podsumowujgc zamawiajacy ocenia, ze odwotujgcy nie wyjasnit i nie przedstawit dowodéw



uzasadniajgcych w aspekcie faktycznym i prawnym naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdéw prawa wskazanych w odwotaniu.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o
oddalenie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez przystepujgcego w czesci obejmujgcej zadanie numer 4.
Uczestnik zauwaza, Ze jakkolwiek w odwotaniu podniesiono kilka zarzutéw, to jednak ich
istota jest co do zasady tozsama i sprowadza sie do préby wykazania, ze oferta ztozona
przez uczestnika na zadanie 4 powinna podlegac¢ odrzuceniu z uwagi na zobowigzanie
uczestnika postgpowania do udostepnienia innemu wykonawcy, sktadajgcemu oferte na
zadanie numer 3 w ramach przedmiotowego przetargu, tj. J. B. dziatajgcej pod firmg A. J. B.
z siedzibg we W., zasobdw w postaci wiedzy i doSwiadczenia oraz zasobow osobowych oraz
potencjatu technicznego na okres wykonywania zamowienia. Z okolicznosci tej, jak stwierdzit
przystepujacy, odwolujacy bezpodstawnie wywodzi rzekome naruszenie powotywanych w
odwotaniu przepisow ustawy pzp, kc, uznk, a takze tresci siwz. Takie ujecie zarzutéw
implikuje wiec zasadno$¢ odniesienia sie do ich treSci w sposob zbiorczy.
Uczestnik zauwaza, ze ztozyt oferte na zadanie 2 i 4, a J. B. pod firmg A., ztozyta oferte na
zadanie numer 3. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze wskazani wykonawcy ztozyli oferty
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na rozne zadania (cze$ci) przedmiotu zamowienia w ramach przetargu i nie zaistniat
przypadek, w ktérym oferty obu wykonawcoéw spotkaty sie w jednej czesci.
Z tej przyczyny zarzuty uznat za chybione, w szczegolnosci co do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 1, 2i 3 ustawy pzp. Ztych przyczyn rowniez nie mozna dopatrze¢ sie znamion czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu regulacji uznk w ztozeniu oferty na zadanie 4 przez
uczestnika. Przypomniat, ze ztozyt, zgodnie z siwz oferte na dwie czesci. Jako uczestnik
postepowania zobowigzujgc sie do udostepnienia innemu wykonawcy okreslonych zasobdw
na okres wykonywania zamoéwienia, ztozyt wymagane siwz dokumenty, w tym pisemne
zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow, a takze
dokument JEDZ. Oferta wybrana przez zamawiajgcego dla zadania nr 4 byla
najkorzystniejsza w rozumieniu art. 91 ust. 1i 2 ustawy pzp w zw. z trescig siwz. Niezasadna
jest argumentacja odwotujgcego, iz uczestnik — przystepujgcy miat de facto ztozyc¢ trzy oferty
w ramach przetargu. Przystepujgcy przypomina, ze jego zobowigzanie do udostepnienia
zasobow innemu podmiotowi i to sktadajgcemu oferte na inne zadanie, odpowiada zaréwno
przepisom ustawy pzp, jak rowniez tresci siwz.
Odwolujacy kieruje zarzuty wzgledem wyboru oferty dla zadania 3, w odniesieniu do ktérego
nie posiada interesu w uzyskaniu zamoéwienia. Podobnie w odniesieniu do zadania nr 2, na
ktére rowniez oferty nie sktadat. Sam odwolujgcy potwierdzit, ze nie posiada interesu w
zakresie zadania 2 i 3, gdyz ofert na te zadania nie sktadat./str. 7 odwotania/.
Przystepujacy zauwaza dopuszczalnos¢ wystepowania wykonawcy w roli podwykonawcy w
ofertach sktadanych przez innych wykonawcow w postepowaniu.
Zarzuca odwotujgcemu brak konkretyzacji zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji, ktory
zostat sformutowany w sposéb ogolnikowy, blankietowy. Powotujac art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp odwotujacy nie wskazat, ktory sposrod deliktdw nieuczciwej konkurencii,
unormowanych w art. 5-17 uznk, ewentualnie klauzuli generalnej z art. 3 ust. 1 uznk,
stanowi¢ ma zachowanie uczestnika, w szczegoélnosci brak jest dowodéw na poparcie
zarzutu.
Wskazuje takze na niekonsekwencje w twierdzeniach odwotujgcego, ktéry wskazuje ze
wykonawca A. J. B. w cato$ci oparta sie o referencje i potencjat techniczny oraz
podwykonawstwo swojego ojca R. S., ktory ztozyt oferty na zadania 2 i 4, a z drugiej strony
wskazuje, ze podwykonawca deklaruje wykonanie uzyczonymi zasobami tylko 40% zadania,
wobec czego wykonawca zadania numer 3 w ogole nie wykazat, ze jest w stanie to zadanie
zrealizowac¢ w 100%.
Przystepujacy zauwaza nawigzujgc do art. 7 ust. 1 ustawy pzp, ze powigzania kapitatowe,
organizacyjne lub osobowe pomiedzy wykonawcami nie stanowig bezwzglednej przestanki
wykluczajgcej ich udziat z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Bezwzgledne
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wykluczenie wykonawcy powigzanego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego godzitoby bowiem w zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcdw zamoéwienia publicznego (M. S., Zmowy przetargowe w $wietle prawa
zamowien publicznych oraz prawa konkurencji, Warszawa 2015, s. 102-103).

Podkresla, ze kazdy z wykonawcdw tj. zarébwno uczestnik postepowania, jak i wykonawca A.
J. B. to odrebne podmioty gospodarcze. Wskazuje na wyrok KIO 280/16, 281/16, 295/16,
gdzie stwierdzono, ze ,sam fakt istnienia okreslonych powigzan nie $wiadczy jeszcze o
istnieniu pomiedzy danymi wykonawcami ,zmowy przetargowej’, ktdrej celem jest
wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku. Okoliczno$¢ te nalezy wykazaé. To
na odwotujgcym — zgodnie z art. 6 kc — spoczywa ciezar udowodnienia okolicznosci, z
ktérych wywodzi skutki prawne.”

Tymczasem odwotujgcy nie przedstawit dowodow na istnienie rzekomego porozumienia
pomiedzy wykonawcami, polegajgcego na podziale rynku celem wyeliminowania
konkurencji, ograniczajgc sie wylgcznie do przywotywania tresci dokumentéw znajdujgcych
sie w aktach przetargowych i wyprowadzania dowolnych wnioskéw.

Przystepujacy podkresla, Zze obydwa podmioty ziozyty oferty na rézne zadania w ramach
tego samego przetargu, co Swiadczy o niezaleznosci oraz braku koordynacji wzajemnych
zachowan.

Biorgc pod uwage, ze zfozone oferty dotyczyty réznych zadan, nie mogty one ze sobg
konkurowac. Nieprawdziwe jest twierdzenie odwotujgcego o trzech ofertach ztozonych przez
przystepujacego. Sam fakt niezadowolenia odwotujgcego z powodu braku wyboru jego
oferty, zresztg mniej korzystnej anizeli prawidtowa i zgodna z prawem oferta uczestnika
postepowania, nie moze jeszcze stanowi¢ asumptu do powotywania sie na rzekome
naruszenia przepiséw prawa przez zamawiajgcego, co nie miato w sprawie miejsca.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwolujgcy popart odwotanie z zawartg w nim argumentacjg. Przypomniat postanowienie

SIWZ co do podziatu zamoéwienia na 4 czesci z prawem do zlozenia przez wykonawce oferty

na maksymalnie 2 czesci. Zauwazyt, ze Przystepujacy takg oferte dotyczacg 2 czesci

(2i4) zlozyt. Wystepuije takze jako podwykonawca na 3 cze$¢ zaméwienia, na ktdrg oferte

Zlozyt inny wykonawca, jednakze w ocenie Odwotujgcego pozostajgcy z Przystepujgcym

w zmowie rynkowej, horyzontalnej. Niezaleznie od faktu powigzan rodzinnych tych

wykonawcow zauwazyt, ze zaréwno tresc¢ jak i forma ich ofert sg identyczne, co potwierdza

zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji. W szczegoélnosci podkreslit, ze formularz cenowy
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oraz zatacznik cenowy ( zatgcznik 3 oraz zatgcznik 8.1 i 10 ) sg identyczne w obydwu
ofertach. Podkreslit, ze z tresci dokumentow ofertowych wynika, iz Przystepujacy

w rzeczywisto$ci bedzie realizowat zadania w 3 cze$ciach. Podkreslit wiasne doswiadczenie
i staz w wykonywaniu podobnych ustug na rynku. Zauwazyt, Ze nie tylko dane do
kosztorysowania w zakresie sprzetu w ofertach sg identyczne lecz takze inne z elementéw
cenotworczych w tym materiatow i narzutéw. Zauwazyt przy tym, Zze nieodptatne
udostepnianie sprzetu jest bardzo watpliwg praktykg biznesowa. Stwierdzit, ze
przedstawiona w odwotaniu metoda dziatania Przystepujgcego prawdopodobnie jest
powtarzana w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania z argumentacjg zawartg w ztozonej odpowiedzi.
Zauwazyt, ze w SIWZ nie zastrzezono obowiazku wykonania zaméwienia bez udziatu
podwykonawcow. Przypomniat o ustawowym prawie do korzystania z zasobéw
udostepnianych przez podmioty trzecie. Zauwazyt, ze Przystepujgcy dysponuje samodzielnie
wymaganym potencjatem w zakresie szerszym niz niezbedny i z tego wywodzi o realnej
mozliwosci udostepnienia zasobow przez Przystepujgcego podmiotowi trzeciemu, ktérego
oferta zostata wybrana w zadaniu trzecim. Zauwazyt przy tym, iz zadanie to ma znacznie
mniejszy zakres rzeczowy wykonania, a Odwotujacy, ktéry nie sktadat tu oferty nie ma
interesu prawnego w kwestionowaniu czynnosci Zamawiajgcego i wyniku dla tej czesci.
Stwierdzit przy tym, iz réwniez Odwotujgcy opiera sie na potencjale udostepnianym przez
podmioty trzecie. Zauwaza, ze wykonawca A. nie opiera sie wytgcznie

na zasobach udostepnianych i wskazuje na osobe wtasciciela wymieniong w wykazie oséb
majgcych realizowa¢ zamoéwienie ( zatagcznik 8.1 ). Stwierdzit ponawiajgc argumentacje
zawartg w pismie, iz Odwotujgcy nie udowodnit popetienia czynu nieuczciwej konkurenciji



oraz naruszenia przepisdw wskazanych w odwotaniu. Powotane w odwotaniu orzecznictwo
Izby ocenia jako nieadekwatne i zapadte w odmiennych stanach faktycznych. Odno$nie
zarzutdéw co do identycznosci treSci 2 ofert stwierdzit, ze zatgcznik nr 3 w kwestionowanych
ofertach zawiera dane wyjsciowe do kosztorysowania, ktére z racji udostepnienia zasobow
sg takie same jesli idzie o wycene pracy sprzetu zwazywszy, iz jest to sprzet w jednym
wypadku wiasny, w drugim udostepniony przez tego samego witasciciela. Stwierdzit,

iz kosztorysy ofertowe przedstawione w zatgczniku 4 nie sg identyczne i majg réznice

w szeregu miejscach cen jednostkowych. Podkreslit prawo do sktadania ofert przez nowe
podmioty na rynku na zasadzie réwnosci wykonawcéow. Wniést o zasgdzenie kosztoéw
postepowania. Zozyt fakture VAT na kwote 3 600 zt z tytutu reprezentaciji przed KIO, zwrotu
kosztéw przejazdu - 417 zt i kosztéw noclegu - 368 zt.
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Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podtrzymat argumentacje przedstawiong w
zgtoszeniu przystgpienia. Przypomniat w szczegolnosci, iz nie zostaty udowodnione zadne

z podnoszonych w odwotaniu zarzutéw, a takze fakt braku interesu po stronie Odwotujgcego
w kwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego w odniesieniu do zadania nr 3, na ktére
Odwolujgcy nie sktadat oferty. Wnidst o zasgdzenie na jego rzecz poniesionych kosztéw
postepowania w wysokosci opisanej w ztozonych fakturach: z tytutu sporzadzenia zgtoszenia
przystgpienia - 4 920 zl, zastepstwa procesowego na rozprawie i posiedzeniu - 1 845 zti z
tytutu kosztow przejazdu - 59 zt. Ztozyt trzy faktury VAT.

Zauwazyt dodatkowo, ze podwykonawstwo i udostepnianie zasob6w nie sg czynno$ciami
ograniczajgcymi dostep do zamowienia i co do zasady mogg zwiekszac konkurencyjnosc.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci tresé
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, ofert ztozonych zamawiajgcemu przez
wykonawcow na poszczegodlne czesci zamowienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika
przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, Ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka ochrony
prawnej, o ktorym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazuje na powstanie mozliwo$ci uzyskania zaméwienia i jego realizaciji,
a tym samym przy odmiennej ocenie stanu sprawy, narazenie go na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody. W okoliczno$ciach niniejszego postepowania odwotujacy
podnosi swoje zarzuty wylgcznie do oferty ztozonej przez wykonawce R. S. dla zadania 4, to
jest zadania, w ktérym sam ztozyt oferte, albowiem, jak sam potwierdza w tre$ci odwotania,
w zakresie zadania 2 i 3 nie posiada interesu w uzyskaniu zamowienia - gdyz ofert na te
zadania nie skfadat.
Okolicznosci faktyczne w sprawie sg co do zasady niesporne. Przystepujacy ztozyt oferty na
dwie czesci zamowienia, czyli na tyle czesci ile dopuszczat zamawiajgcym postanowieniami
siwz, a niezaleznie od tego, zadeklarowat udostepnienie swojego potencjatu osobowego i
technicznego innemu podmiotowi nie dysponujgcemu wymaganym do$wiadczeniem i
wiasnymi warunkami udziatu w postepowaniu. Jak wynika z tre$ci dokumentacji przetargowej
podmiot ten zamierza w trakcie realizacji zaméwienia polega¢ na udostepnionych zasobach,
lecz nie wytgcznie, jak stwierdza odwotujacy, lecz przewiduje, Zze zleci podwykonawcy czes¢
zamowienia wyliczong na 40%.
W ocenie Izby nie doszio do naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisdw ustawy pzp oraz kodeksu cywilnego i ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Analogicznie czynno$ci wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu miescity
sie w granicach prawa, w tym w szczegdlnosci co do mozliwosci korzystania z
podwykonawstwa i udostepnianych zasobow. Nalezy zauwazyé, ze obie te instytucje stuzg
najczesciej poszerzaniu rynku wykonawcow, w tym umozliwieniu nowym podmiotom
sktadaniu skutecznych ofert. Taka wtadnie sytuacja miata miejsce w sprawie rozpatrywanej.
Jednoczes$nie nalezy zauwazyc¢, ze wykonawcy konkurowali ze sobg i byli oceniani na
podstawie znanych kryteriéw oceny ofert.

Izba miata takze na uwadze fakt, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Zamawiajgcy nie



zawart w SIWZ zadania, co do weryfikacji w trakcie postepowania podwykonawcow nie
bedacych podmiotami trzecimi.

Izba uznata za bezpodstawny zarzut naruszenia przepisu art. 91 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt
1,21 3 w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art. 3 ust. 1, art.
14 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez wybor oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze ztozona oferta powinna zosta¢ odrzucona, poniewaz jej
zfozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii.

Odwolujgcy opart twierdzenia dotyczace popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji na
okolicznosci wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd z zamiarem obejScia postanowien siwz,
co jednak nie miato miejsca. Wykonawca nie wprowadzit w btgd Zamawiajgcego, wobec
czego nie mozna uznac, ze ztozenie przez niego oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Odwolujgcy wskazat, ze bedzie realizowat zamowienia przy udziale
podwykonawcy, ten ostatni jednak nie jest wykonawcg sktadajgcym oferte.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci oraz w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy nie zostat
wprowadzony w btgd, a na tym twierdzeniu opiera swoje odwotanie i zarzuty Odwolujacy, to
nie mozna méwic¢ o popetnieniu przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji.

Nie mozna takze uzna¢, aby Odwotujgcy miat utrudniony dostep do rynku z uwagi na
ztozenie oferty przez konkurenta; Odwotujgcy miat mozliwos¢ oferty na tych samych
zasadach.

Wobec powyzszego nie stwierdzono naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustaw
wskazanych w odwotaniu, co oznacza, ze czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
poszczegoélnych czesciach zamdwienia byly prawidtowe.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
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kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 i z
2017 r., poz. 47). Izba nie uwzglednita wniosku przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz
poniesionych kosztéw wobec braku ku temu podstaw prawnych. Rozporzadzenie wskazane
wyzej przewiduje mozliwos¢ zasgdzenia kosztow od odwotujgcego na rzecz przystepujgcego
jedynie w sytuacji, gdy podmiot ten wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego zarzutéw odwotania, a odwotanie zostato oddalone. Przestanka taka nie
zaszta w sprawie rozpatrywanej.

Przewodniczacy: .........c.cceviimenieruninninnnn
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