Sygn. akt:KIO 4385/24
KIO 4411/24

WYROK
Warszawa, 13 grudnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz
Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 11 grudnia 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25
listopada 2024 r. przez:

A. wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: COMFORT-THERM spotke z ograniczone
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ptonsku przy ul. Piaskowej 9B (09-100 Ptonsk), £.K. prowadzacego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM LK. z siedzibg we Wroblewie-Osiedlu 11 lok. 17 (09-152 Naruszewo) ora:
E.Z. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg EM-BUD COMPLEX E.Z. z siedzibg w Chajetach przy ul. Mitej 1
(05-252 Chajety) — postepowanie oznaczone sygn. akt KIO 4385/24;

B. wykonawce PJM INVESTMENT spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Kielcach przy ul. Wincentego Witosa 66D (25-561 Kielce) — postepowanie oznaczone sygn. akt KIO 4411/24

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoleczne Warszawa — Stoteczny Zarzagd Rozbudowy Miasta z siedzibg w
Warszawie przy ul. Senatorskiej 29/31 (00-099 Warszawa)

orzeka:
KIO 4385/24

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: COMFORT-THERM spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Plonskuk.K. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM L. K.

z siedzibg we Wroblewie-Osiedlu oraz E.Z. prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod nazwg EM-BUD COMPLEX E.Z.
siedzibg w Chajgtach oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy.

2. Kosztami postgpowania obcigza zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwolawczego: kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia: COMFORT-THERM spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Plonsku, £.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM L K. z siedzibg w
Wréblewie-Osiedlu oraz E.Z. prowadzacg dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg EM-BUD COMPLEX E.Z. z siedzibg
Chajetach, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez tego wykonawce tytutem
wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 590 zt 98 gr (trzy tysiace pieCset dziewiecdziesiat ztotych dziewigtdziesiat
osiem groszy) poniesiong przez zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawa — Stotecznego Zarzgdu Rozbudowy Miasta z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: COMFORT-THERM spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Plonsku, £.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM L K. z siedzibg w
Wroéblewie-Osiedlu oraz E.Z. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg EM-BUD COMPLEX E.Z. z siedzibg
Chajetach kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr (trzynascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

KIO 4411/24

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta
z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 10 000 zt 00 gr (dziesie¢ tysiecy zitotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce PJM INVESTMENT spétke

z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Kielcach, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szeScset ztotych zero



groszy) poniesiong przez tego wykonawce tytulem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 590 zt 98 gr (trzy tysigce
pieCset dziewietdziesigt ztotych dziewietdziesigt osiem groszy) poniesiong przez zamawiajgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Miasta Stotecznego Warszawa — Stotecznego Zarzgdu Rozbudowy Miasta z siedzibg w
Warszawie na rzecz wykonawcy PJM INVESTMENT spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Kielcact
kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr (trzynascie tysiecy szeScset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony
poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posSrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Sygn. akt:KIO 4385/24
KIO 4411/24

Uzasadnienie

Miasto Stoteczne Warszawa — Stoteczny Zarzad Rozbudowy Miasta z siedzibg
w Warszawie zwane dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie
przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), zwanej
dalej: ,Pzp”, w trybie podstawowym, pn.: Wymiana stolarki okiennej na okna PCV w budynkach mieszkalnych przy ul.
Mickiewicza nr 9, 18 D i 20 w Warszawie, znak sprawy: SZRM-DDZD.260.13.2024.MFE, nr procedury: RZP/PW /41/20 ¢
zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 17 wrze$nia 2024 r. pod
numerem: 2024/BZP 00503272.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowalne, jest nizsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.
KIO 4385/24
25 listopada 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: COMFORT-THERM Sp. z o.0. z
siedzibg w Plonsku, £.K. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM L.K. z siedzibg wi
Wréblewie-Osiedlu oraz E.Z. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg EM-BUD COMPLEX E.Z. z siedzibg
Chajetach (zwani dalej: ,odwotujgcym” lub ,konsorcjum COMFORT) wniesli odwotanie od:
- czynnosci badania i oceny ztozonych ofert;
- czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
- czynnosSci uniewaznienia postepowania;
- zaniechania dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd pozostatych ofert.

Czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotlujgcy postawit nastepujgce zarzuty naruszenia przepiséw
prawa majgcych istotny i bezposredni wplyw na wynik postepowania, w tym btednie ustalony stan faktyczny sprawy:
1) 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp takze w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp przez jego nieprawidlowe zastosowanie, wadliwe i
bezpodstawne przyjecie, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu, pomimo ze nie zaistniala przestanka
uzasadniajgca wykluczenie odwotujgcego
z postepowania;
2) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez jego nieprawidlowe zastosowanie, wadliwe i bezpodstawne przyjecie, ze oferta
odwotujgcego podlega odrzuceniu jako zfozona w warunkach nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako: ,ustawa znk”), z naruszeniem zakazu z art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow (zwanej dalej jako: ,ustawa okik”), dobrych obyczajéw oraz
interesu zamawiajgcego;
3) art. 255 pkt 2 Pzp oraz w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, i/lub art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia, w sytuaciji, w ktorej oferta odwotujagcego nie powinna zosta¢ odrzucona, gdyz nie
podlega on wykluczeniu
z postepowania; oferta odwotujgcego nie zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji, z naruszeniem zakazu z
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik, dobrych obyczajéw oraz interesu zamawiajgcego, a przez to brak byto podstaw do
przyjecia, ze wszystkie oferty ztozone w postepowaniu podlegaty odrzuceniu;
4) co jednocze$nie miato skutkowac¢ naruszeniem art. 16 pkt 1 Pzp oraz 17 ust. 2 Pzp,
a przez to nierownym traktowaniem wykonawcéw, brakiem zachowania zasady uczciwej konkurencji, przez co
postepowanie stracito walor przejrzystosci.



Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu, aby:
- uniewaznit czynnos¢ uniewaznienia postepowania;
- uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujacego;
- dokonat ponownego badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwolujacego;
- dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia. Odwolujgcy podkreslit, ze jest
zainteresowany udzieleniem mu przedmiotowego zamowienia. W tym celu odwolujacy wskazat, ze ztozyt oferte, ktora
nie podlega odrzuceniu, oraz wstepnie wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu jak rowniez brak jest
podstaw do wykluczenia z postepowania. Ponadto odwolujgcy podnidst, ze poniost szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Gdyby zamawiajgcy postgpit zgodnie z przepisami Pzp,
to nie dokonatby odrzucenia oferty odwotujgcego i nie dokonatby uniewaznienia postepowania, natomiast dokonatby
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej, co skutkowatoby uzyskaniem przedmiotowego zamoéwienia przez
odwolujacego. Oferta odwotujgcego miata uplasowac sie bowiem na trzeciej pozycji
w rankingu ofert, za$ dwie poprzedzajace oferty podlegaty odrzuceniu. Ponadto cena oferty ztozonej przez odwotujgcego
mieSci sie w mozliwosciach finansowych zamawiajgcego. Przez dokonanie i zaniechanie powyzszych czynnosci
zamawiajgcy miat zdaniem odwotujgcego doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej moze on utraci¢ szanse na uzyskanie
zamoOwienia oraz na osiggniecie zysku, ktéry planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (lucrum cessans). Powyzsze w
ocenie odwolujgcego stanowito wystarczajacg przestanke do skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej
przewidzianych w art. 505 ust. 1 Pzp. Odwolujgcy wskazat ponadto, ze naruszenie wskazanych powyzej przepisow Pzp
niewatpliwie miato i moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, a zatem biorgc pod uwage art. 554 ust. 1 pkt 1
Pzp, Izba winna uwzgledni¢ odwotanie. Efektem wskazanych powyzej czynnosci i zaniechan zamawiajgcego moze byé
bowiem uniemozliwienie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty, co w istotny sposéb moze wplyngc
i wptyneto na wynik postepowania.

W uzasadnieniu odwotania zostata przedstawiona argumentacja dla podniesionych zarzutow.

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone przystgpienia.

10 grudnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktérej przedstawit argumentacje dla wniosku o oddalenie odwotania w cato$ci ze wzgledu zasadnoS¢ dziatania
odwotujgcego w ramach zmowy cenowej, co skutkowato obowigzkiem wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty
odwotujgcego.

KIO 4411/24

25 listopada 2024 r. wykonawca PJM INVESTMENT Sp. z o0.0. z siedzibg w Kielcacfzwany dalej: ,,odwolujgcym”
lub ,PJM’) wniést odwolanie wobec czynnosci uniewaznienia postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego w oparciu o tres¢ art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7
Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw prawa:

1) art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt. 7 Pzp przez jego niewtasciwe
zastosowanie w sprawie a polegajgce na btednym uznaniu, ze odwotujgcy dopuscit sie czynu zmowy przetargowej oraz
czynu nieuczciwej konkurencji (blizej nie okreslonego) tylko dlatego, ze nie wyjasnit w sposéb wiasciwy ceny oferty na
wezwanie zamawiajgcego;

2) art. 255 pkt. 2 Pzp przez jego niewlasciwe zastosowanie i uniewaznienie postepowania

w sytuacji, gdy zamawiajgcy w sposéb niezgodny z przepisami prawa dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego (wyniku
postepowania);

3) w efekcie rowniez naruszenie art. 16 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow gdzie zamawiajgcy zupetnie bezpodstawnie zarzuca zawieranie niezgodnych z prawem porozumien i
dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji co powoduje powstanie szkody u odwotujgcego na przyszios¢ —
utrudnienie w sktadaniu ofert w zamowieniach publicznych.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu o tres¢ art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp w zw. z art.
108 ust. 1 pkt. 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt. 7 Pzp.

Odwolujgcy wyjasnit, ze posiada interes w ztozeniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust.1 Pzp. Odwotujacy



wskazat, ze wobec wyniku oceny ofert, nawet po uniewaznieniu czynnosci jego wykluczenia i odrzucenia oferty, nie bytby
w stanie uzyska¢ zamowienia,

w dalszym ciggu posiada on interes w ztozeniu odwotania. Tylko bowiem za jego posrednictwem jest w stanie wykazac,
ze prawidiowe zastosowanie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, prowadzi¢ musiato do wniosku, ze nie bylo poprawnym dziataniem
wykluczenie wykonawcy, z powotaniem sie na udziat w zmowie przetargowej z innymi wykonawcami uczestniczgcymi w
postepowaniu tylko dlatego, ze nie sprostat wyjasnieniom razgco niskiej ceny oferty.

W konsekwencji zaniechanie zfozenia odwotania przez odwoltujgcego grozi realng szkodg

w jego majgtku poniewaz wigze sie z ryzykiem potencjalnego wykluczenia odwotujgcego

z innych postepowan na udzielenie zamodwienia w oparciu o tre$¢ art. 111 pkt 4 Pzp na okres 3 lat. Wystgpienie takiego
skutku wigzatoby sie natomiast z pozbawieniem odwotujacego przysztych i mozliwych do osiggniecia zyskédw w ramach
mozliwych do zawarcia

w przysztosci umoéw o udzielenie zamowienia, co z kolei stanowitoby utrate spodziewanych korzysci (lucrum cessans)
rozumiang w my$| odpowiednich przepiséw jako tzw. szkoda ewentualna. Odwotujgcy przy tym podnidst, ze wiodgcym
zrodtem jego zarobkowania jest pozyskiwanie robdt w ramach zaméwien publicznych. Wyjasnit, ze cho¢ odwotujgcy nie
uzyska przedmiotowego zamowienia z uwagi na odrzucenie jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp to jednak
kwestionowanie pozostatych podstaw odrzucenia jest w peini zasadne. Zgodnie bowiem z treScig art. 253 Pzp przez
wynik postepowania rozumie sie nie tylko informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, ale rowniez informacje o
odrzuceniu ofert podajgc uzasadnienie faktyczne oraz prawne. Odwolujgcy wskazatl, ze miat zatem prawo podwazac
decyzje zamawiajgcego co do samych podstaw odrzucenia jego oferty

w sferze faktycznej oraz prawnej co rzutuje na wynik tego postepowania, ale rowniez na sytuacje prawng wykonawcy w
innych postepowaniach przetargowych.

W uzasadnieniu odwotania zostata przedstawiona argumentacja dla podniesionych zarzutow.

W ramach postepowania odwotawczego nie zostaty zgtoszone przystgpienia.

10 grudnia 2024 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie,
w ktorej przedstawit argumentacje dla wnioskow o:
- odrzucenie odwotania ze wzgledu na wniesienie przez podmiot nieuprawniony, ktéry nie ma statusu wykonawcy i nie
ma interesu w uzyskaniu zamowienia;
ewentualnie
- oddalenie odwotania w cato$ci ze wzgledu na brak interesu we wniesieniu odwotania; ewentualnie
- oddalenie odwotania w catoSci ze wzgledu zasadno$¢ dziatania odwotujgcego w ramach zmowy cenowej, co skutkuje
obowigzkiem wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron, Izba ustalifa i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypemiona Zadna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem ktdregokolwiek z
odwotanh na podstawie art. 528 Pzp i skierowata oba odwotania na rozprawe.

W zwigzku z powyzszym lzba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w sprawie o
sygn. akt KIO 4411/24 ze wzgledu na wniesienie odwotania przez podmiot nieuprawniony, ktéry nie ma statusu
wykonawcy i nie ma interesu w uzyskaniu zamowienia.

W uzasadnieniu tego wniosku zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z treScig komparycji odwotania, zostato ono wniesione
od czynnoSci uniewaznienia postepowania oraz od czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu o tre$¢ art. 226
ust. 1 pkt. 2 lit. a Pzp

w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Innymi stowy, odwolujacy zaskarzyt jedynie dwie z trzech
przestanek odrzucenia jego oferty, co oznaczato, ze utracit status wykonawcy w postepowaniu. Zgodnie natomiast z art.
505 ust. 1 Pzp, srodki ochrony prawnej przystugujg jedynie wykonawcy. Zdaniem zamawiajgcego na skutek braku
zaskarzenia odrzucenia oferty odwolujgcego na innych przestankach niz naruszenie zasad uczciwej konkurencji i
podleganie wykluczeniu (zmowa cenowa), oferta odwotujgcego zostata prawomocnie odrzucona i odwotujgcy nie jest juz
uczestnikiem postepowania.

Przestanka odrzucenia odwotania, na ktérg powofat sie zamawiajgcy zostata zawarta w art. 528 pkt 2 Pzp. Przepis ten
stanowi, ze odwotanie podlega odrzuceniu, jesli zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony. Podmioty uprawnione
do wniesienia odwotania wskazuje art. 505 Pzp. Kwestionowanie statusu wykonawcy, prowadzgce do odrzucenia
odwotania na podstawie wskazanego przepisu wymaga stwierdzenia, ze w momencie wnoszenia odwotania



ostatecznym stato sie odrzucenie oferty tego wykonawcy, co w Swietle orzecznictwa stanowi podstawe do uznania, ze
podmiot taki utracit status wykonawcy,

a przez to mozliwo$¢ korzystania z ochrony prawnej przed czynno$ciami zamawiajgcego

w postepowaniu, w ktérym nie ma juz jego oferty.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie bylo sporu co do tego, ze na dzieh wniesienia odwotania tj. 25 listopada
2024 r. odwolujgcy posiadat status wykonawcy. CzynnoS¢ zamawiajgcego obejmujgca uniewaznienie postepowania oraz
odrzucenie oferty odwotujgcego miata miejsce 18 listopada 2024 r., zatem wnoszac odwotanie 25 listopada 2024 r.,
odwolujacy ztozyt je w terminie na jego whniesienie (zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 509 ust. 2 Pzp) oraz
posiadat status wykonawcy. Tym samym Izba stwierdzita, ze wnoszac odwotanie w przedmiotowej sprawie, odwolujacy
formalnie byt aktywnym uczestnikiem postepowania tj. wykonawca. W ocenie skladu orzekajgcego utrata przez
odwolujacego statusu wykonawcy w postepowaniu juz po wniesieniu odwotania, a przed otwarciem rozprawy powinna
by¢ oceniana ewentualnie w kontekscie ustalenia czy wykonawca wnoszgcy odwotanie ma lub miat interes we wniesieniu
odwotania, co stanowi element rozpoznania, a nie badania od strony formalnej dopuszczalnosci odwotania.

Majgc na uwadze powyzej wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata, ze nie zaistniata przestanka od
odrzucenia odwotania, o kiérej mowa w art. 528 pkt 2 Pzp

i w zwigzku z tym postanowita oddali¢ wniosek zamawiajacego o odrzucenie odwotania

w sprawie o sygn. akt KIO 4411/24 na tej podstawie

Izba uznata, ze obaj odwolujgcy posiadali interes w uzyskaniu zamowienia oraz mogli ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwolania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Tym samym Izba nie uwzglednita argumentaciji zamawiajgcego podniesionej
w odpowiedzi na odwotanie ztozonej w sprawie o sygn. akt KIO 4411/24. Zamawiajacy stwierdzit, ze chocby Izba
uwzglednita zarzuty w zakresie okreslonym przez odwolujgcego, to zgodnie z art. 554 ust. 1 pkt 1) Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W ocenie
zamawiajgcego z punktu widzenia odwotujgcego, nie ma on interesu we wniesieniu odwotania w tym ksztalcie.
Uwzglednienie zarzutu w zakresie wykluczenia
i odrzucenia oferty odwotujgcego wobec czynu nieuczciwej konkurenciji, nie spowoduje, ze odwotujgcy odzyska status
wykonawcy, pozostaje bowiem wykluczony na pozostatych podstawach — ziozenia oferty z razgco niskg ceng oraz braku
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta. Zamawiajgcy dodat, ze nie wiadomo na czym polega szkoda, ktéra musi
wystgpi¢ tgcznie z interesem w uzyskaniu zamoéwienia. Podobnie, uwzglednienie odwotania w zakresie uniewaznienia
przetargu jest w istocie odwotaniem na rzecz konsorcjum COMFORT, bowiem jedynie konsorcjum bedzie miato
ewentualnie szanse na uzyskanie zamoéwienia — nie bedzie miat jej odwotujgcy, ktory dlatego nie ma interesu w uzyskaniu
zamoOwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze w jego ocenie glbwnym zarzutem formalnym pozostaje brak mozliwosci
whniesienia odwotania wobec ostatecznego wykluczenia odwoltujgcego postepowania. W istocie bowiem odwotujgcy
usitowat wnies¢ odwotanie od uzasadnienia decyzji o odrzuceniu jego oferty, czego przepisy Pzp nie dopuszczaja.

W przekonaniu zamawiajgcego, odwotujacy realizuje tez interes konsorcjum COMFORT, co Swiadczyto dodatkowo za
Zmowa cenowa.

Skiad orzekajacy nie zgodzit sie ze wskazang powyzej argumentacjg zamawiajgcego. Izba podkreslita, ze interes
w uzyskaniu zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 Pzp nalezy interpretowac szeroko jako odnoszacy sie nie
tylko do uzyskania zaméwienia
w prowadzonym postepowaniu o udzielenie zamowienia, ale do mozliwosci pozyskania $wiadczenia bedacego
przedmiotem zaméwienia, niezaleznie od tego, w jakim postepowaniu zostanie ono wykonawcy udzielone. Tym samym
interes ten moze by¢ rozumiany jednolicie i niezaleznie od okolicznosci konkretnej sprawy, podnoszonych zarzutéw oraz
zgdania co do sposobu rozstrzygniecia odwotania. Jak trafnie stwierdzono
w uzasadnieniu wyroku z 28 maja 2019 r. sygn. akt KIO 873/19, w Swietle prounijnej wyktadni przepiséw dotyczgcych
zamowien publicznych pojecie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia winno by¢ wykfadane w ten sposob, ze dane
zamowienie publiczne nie oznacza konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, a winno byc¢ tgczone
z definicjg legalng zamdwienia publicznego (zob. wyrok z 5 listopada 2018 r. sygn. akt KIO 2144/18 oraz 16 wrze$nia
2021 r. sygn. akt KIO 2528/21). Ponadto Izba zwrécita uwage, ze tres¢ art. 505 ust. 1 Pzp, ktéry w odroznieniu do
brzmienia okreslonego w art. 179 ust. 1 ustawy z 2004 r., nie zawiera zwrotu odnoszacego sie do ,danego zamédwienia”,
Cco oznacza zmiane zakresu pojeciowego przestanki interesu w stosunku do treSci analogicznego przepisu sprzed
nowelizacji. Zmiana ta pozwala na szerszy zakres zastosowania $rodkéw ochrony prawnej i znalazta zastosowanie w
przedmiotowej sprawie, poniewaz co prawda uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania nie doprowadzi do



~przywrécenia” oferty odwotujgcego PJM w tym konkretnym postepowaniu, to jednak uwzglednienie odwotania w
przedmiotowej sprawie wcale nie musi doprowadzi¢ do wyboru oferty innego wykonawcy. W takiej sytuacji tj. po
uniewaznieniu czynnoSci uniewaznienia postepowania oferta innego wykonawcy (konsorcjum COMFORT) bedzie
dopiero przedmiotem procesu badania i oceny, ktéry moze zakonczy¢ sie odrzuceniem oferty tego wykonawcy, co
doprowadzi do uniewaznienia postepowania. Wtedy odwotujacy PJM mogitby poszukaé swojej szansy przez ziozenie
oferty w kolejnym postepowaniu. Co istotne w tej sprawie dla oceny interesu nie mozna byto poming¢ okolicznosci
zwigzanej z podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego PJM, ktéra byta kwestionowana w odwotaniu (ij. odrzucenie oferty
w zwigzku

z wykluczeniem wykonawcy na postawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp). Odwotujgcy PJM tylko przez wniesienie
przedmiotowego odwotania mogt kwestionowa¢ powyzej wskazang czynno$¢ zamawiajgcego, kidéra mogta skutkowac
wobec niego dotkliwymi konsekwencjami. Tym samym odwotujgcy PJM wykazat szkode jakg mogt ponies¢ w zwigzku z
czynno$cig zamawiajgcego, ktéra wigzata sie z ryzykiem potencjalnego wykluczenia z innych postepowan na okres 3 lat
(art. 111 pkt 4 Pzp). Wystgpienie takiego skutku wigzatoby sie natomiast z pozbawieniem odwotujgcego przysztych i
mozliwych do osiggniecia zyskow

w ramach mozliwych do zawarcia w przysziosci umoéw o udzielenie zamowienia, co z kolei stanowitoby utrate
spodziewanych korzysci (lucrum cessans). W zwigzku z tym nie mozna bytlo uzna¢, ze odwolujgcy PJM przez
wniesienie odwotania nie realizowat swojego interesu, tylko interes innego wykonawcy tj. konsorcjum COMFORT.
Odwolujgcy PJM wykazat zaréwno interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoéw ustawy.

W ocenie skltadu orzekajgcego wykonawca ma uprawnienie do podwazania czynno$ci zamawiajgcego co do
samych podstaw odrzucenia jego oferty w sferze faktycznej oraz prawnej jesli rzutuje to na wynik danego postepowania
oraz na sytuacje prawng wykonawcy w innych postepowaniach przetargowych. Wynikiem tego postepowania byta
czynno$¢ uniewaznienia postepowania, zatem podwazenie podstawy uniewaznienia niewatpliwie mogto istotnie wptynac
na wynik, poniewaz mogto skutkowaé¢ uniewaznieniem tej czynnosci. Dodatkowo odwotanie zwigzane byto z wptywem na
sytuacje prawng odwotujgcego w innych postepowaniach przetargowych. W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze
odwolujacy w sprawie o sygn. akt KIO 4411/24 miat interes w uzyskaniu zamoéwienia. Tym samym okolicznos¢ utraty
statusu wykonawcy przez odwotujgcego PJM juz po wniesieniu odwotania nie mogta skutkowaé uznaniem, ze podmiot
ten nie miat interesu w uzyskaniu zamdwienia.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na dwoch plytach CD (oddzielnie dla kazdej sprawy)
przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego
29 listopada 2024 r. (sprawa o sygn. akt KIO 4385/24) oraz 2 grudnia 2024 r. (sprawa
o sygn. akt KIO 4411/24), w tym w szczegodlnosci:
- ogtoszenie o zaméwieniu;
- specyfikacje warunkéw zamowienia (zwang dalej: ,SWZ’) wraz z zatgcznikami;
- oferty ztozone w postepowaniu;
- wezwanie z 4 pazdziernika 2024 r. do zfozenia wyjasnien razaco niskiej ceny skierowane do wykonawcy PJM;
- pismo z 7 pazdziernika 2024 r. stanowigce odpowiedz wykonawcy PJM na powyzej wskazane wezwanie;
- wezwanie z 9 pazdziernika 2024 r. do ziozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych skierowane do wykonawcy
DREWMAK A. i K. WIEWIORKOWSCY Sp. j.;
- wezwanie z 15 pazdziernika 2024 r. do uzupetnienia podmiotowych $srodkéw dowodowych skierowane do wykonawcy
DREWMAK A. i K. WIEWIORKOWSCY Sp. j.;
- zawiadomienie z 18 listopada 2024 r. o uniewaznieniu postepowania, ktéra zawierata réwniez informacje o odrzuceniu
ofert obu odwotujgcych;
2)dokumenty zatgczone do odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 4385/24:
- pismo zamawiajgcego z 17 lipca 2024 r. pochodzgce z postepowania nr RZP/PW/27/2024;
- kosztorysy odwotujgcego;
3)dokumenty ztozone na rozprawie przez zamawiajgcego obejmujace kosztorys wraz
z zatgcznikami, ktéry zostat sporzgdzony przez zamawiajgcego 10 grudnia 2024 r.
Izba odmowita dopuszczenia i przeprowadzenia wnioskowanych przez odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 4385/24
dowoddw z zeznanh $wiadkow:
a) pana M. Z — dyrektora ds. realizacji kontraktéw;
b) pana t. T. — kierownika budowy, osoby kosztorysujace;j;
na fakt: sposobu przygotowania oferty przez wykonawce COMFORT-THERM t.K. w postgpowaniu o n



RZP/PW/27/2024 oraz odwotujgcego w postepowaniu, sposobu kalkulacji ceny, sposobu przygotowania kosztorysow
szczegGtowych oraz zatozen przyjetych do wyceny oferty odwotujgcego, a takze przyczyn rozbieznosci pomiedzy kwotg
oferty COMFORT-THERMt.K. w postepowaniu o nr RZP/PW/27/2024,

a odwotujgcego w postepowaniu.

Oddalajac powyzej wskazane wnioski dowodowe Izba wzigta pod uwage to, ze postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzi sie pisemnie (art. 20 ust. 1 Pzp). Okolicznos¢ ta przektada sie rowniez na postepowanie
odwotawcze, poniewaz Izba rozpoznajgc odwotania bazuje przede wszystkim na dokumentach i materiatach
wytworzonych w trakcie trwania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktére majg charakter pisemny. W
przedmiotowych sprawach Izba zebrata wystarczajgcy materiat dowodowy, ktory zostat oceniony jako pozwalajacy na
merytoryczne rozpoznanie obu odwotan. Tym samym sktad orzekajacy nie dostrzegt powodow ani potrzeby positkowania
sie dowodami w postaci zeznan $Swiadkéw, ktére z zatozenia wynikajgcego z zaprezentowanej powyzej zasady
pisemnosci, majg charakter positkowy oraz posredni. W tej sytuacji przedmiotowe dowody wnioskowane przez
odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 4385/24 prowadzityby wytgcznie do niezasadnego wydiuzenia postepowania
odwotawczego. Zgodnie z trescig art. 541 Pzp Izba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodow gdy zostaty
powotane jedynie dla zwtoki. W okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy ww. wnioski dowodowe zostaty ocenione jako
powotane jedyne dla zwioki tym samym Izba byta zobowigzana odmoéwi¢ ich przeprowadzenia.

Izba ustalita co nastepuje

26 czerwca 2024 r. zamawiajgcy wszczat pierwsze postepowanie o sygnaturze RZP/PW/27/2024, kidérego przedmiotem
byta wymiana stolarki okiennej na okna PCV

w budynkach mieszkalnych przy ul. Mickiewicza nr 9, 18 D i 20 w Warszawie (zwane dalej ,pierwszym
postepowaniem”). Zakres pierwszego postepowania byt tozsamy jak

w postepowaniu. W pierwszym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:

1) oferta R.K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg PB HOLDER-BUD R.K. na kwote 198 261,89 zt;

2) oferta £.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg COMFORT-THERM £.K. na kwote 572 940,00 zt.

17 lipca 2024 r. zamawiajacy podat informacje o kwocie na sfinansowanie zamoéwienia, ktéra wynosita 1 650 000,00 zt.
Oferta z pkt 1 powyzej zostata odrzucona ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zamoéwienia. Oferta z pkt 2 zostata
odrzucona ze wzgledu na brak zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Pierwsze postepowanie zostato uniewaznione 20 sierpnia 2024 r.

Ogloszenie w postepowaniu zostato opublikowane 17 wrze$nia 2024 r. Otwarcie ofert nastapito 3 pazdziernika 2024 r. W
postepowaniu ztozono trzy oferty:

1) oferta wykonawcy PJM na kwote 794 340 zt;

2) oferta wykonawcy DREWMAK A. | K. WIEWIORKOWSCY Sp. j. na kwote 1 244 700 zt,

3) oferta wykonawcy konsorcjum COMFORT na kwote 1 615 680 zi.

3 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy podat takze informacje o kwocie na sfinansowanie zamowienia, ktéra wynosita
1 650 000,00 zt

4 pazdziernika 2024 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce PJM do wyjasnier dotyczgcych elementdw oferty wolywajgcych
na wysokosc¢ ceny, wtym ztozenia dowodow.

Wykonawca PJM 7 pazdziernika 2024 r. przekazat odpowiedZz na powyzej wskazane wezwanie. W odpowiedzi tej
wykonawca PJM wskazat m. in.:

Ze wzgledu na zbyt maly okres czasu jaki przystugiwat nam jako Wykonawcy oraz braki kadrowe wynikajgce z
konczgcego sie okresu urlopowego — nie zdagzyli§my dokonac rzetelnych kalkulacji na bazie ktérych moglismy
zaoferowac realng kwote w Ofercie. Ponadto nie przeanalizowaliSmy dokfadnie specyfikacji technicznej, SWZ oraz
Projektowanych Postanowieniach Umowy i nie objelismy catkowitego kosztu wykonania przedmiotu zamdwienia, w tym
réwniez wszelkich kosztéw towarzyszacych jej wykonaniu. Wszystkie te czynniki przektadajg sie na to, Ze nie jestesSmy w
stanie obroni¢ merytorycznie wysokosci zaoferowanej przez nas kwoty w Formularzu Ofertowym. W zwigzku z tym nie
mamy moZliwosci rowniez udzielic odpowiedzi na powyzsze pytania zadane przez Zamawajgcego, w Sposob ktory by
zapewnit obrone zaoferowanej kwoty. Nasza cena nie uwzglednia wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Do tego nie
przewidzieliSmy rezerwy na koszty zwigzane z wystgpieniem okolicznosci nieprzewidzianych, niezbednych do
prawidfowego wykonania ustugi oraz nie uwzgledniliSmy realnej wysokosci kosztow osobowych dla poszczegdinych
elementdw prac projektowych.

Wobec powyzszego zamawiajacy wezwat 9 pazdziernika 2024 r. wykonawce DREWMAK A. | K. WIEWIORKOWSC
Sp. j. do przedstawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w terminie do dnia 14 pazdziernika 2024 r., za$ 15
pazdziernika 2024 r., wobec braku odpowiedzi ww. wykonawcy, wezwat go do uzupetnienia podmiotowych srodkéw
dowodowych w terminie do 18 pazdziernika 2024 r., na co réwniez nie otrzymat odpowiedzi.



Zawiadomieniem z 18 listopada 2024 r. zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postgpowania na podstawie art. 255 pkt 2
Pzp wskazujgc, ze wszystkie oferty ziozone

w postepowaniu zostaty odrzucone.

Jak wynikato z powyzej wskazanego zawiadomienia:

- oferta wykonawcy PJM zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a), 7, 8 i 12 Pzp;

- oferta wykonawcy DREWMAK A. | K. WIEWIORKOWSCY Sgstata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit
a), c), 7i12 Pzp;

- oferta wykonawcy konsorcjum COMFORT zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lita) i 7 Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym dla czynnos$ci odrzucenia wszystkich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i 7 Pzp
zamawiajgcy wskazat:

W dniu 28.06.2024 r. Zamawiajgcy wszczat pierwsze postepowanie o sygnaturze RZP/PW/27/2024, ktérego przedmiotem
byta: wwmiana stolarki okiennej na okna PCV

w budynkach mieszkalnych przy ul. Mickiewicza nr 9, 18 D i 20 w Warszawie. Zostaty w nim ztoZzone dwie oferty:

(-..)

Oferta nr 2 zostata odrzucona ze wzgledu na niezgodno$¢ z warunkami zamowienia.

Oferta nr 1 (ztoZzona przez Lidera Konsorcjum, ktore ztozyto oferte nr 1 w niniejszym postepowaniu) rowniez zostata
odrzucona. Podstawg odrzucenia byfo to, Ze Wykonawca nie wyrazit pisemnej zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertg. Zanim jednak Wykonawca nie odpowiedziat na wezwanie do przedftuzenia terminu zwigzania ofertg, ztoZzyt do
Zamawigjgcego (waz z dokumentami na potwierdzenie warunkow udziatu w postepowaniu) pisemne o$wiadczenie o
tresci:

W zwigzku ze ztoZeniem oferty na ww zadanie po ponownej analizie przedmiotu zamdwienia informujemy, iz nasza oferta
zZnaczgco odbiega od realnych kosztow wykonania zadania. Z uwagi na powyzsze nie mozemy podjgc sie realizacji
zamowienia w cenie ujetej

w ztoZonej ofercie’.

Z uwagi na fakt, ze wszystkie oferty ztoZzone w niniejszym postepowaniu podlegaty odrzuceniu, zmaterializowata sie
przestanka wyrazona w art. 255 pkt 2 Pzp i wdniu 20.08.2024 r. postepowanie zostafo uniewaznione.

2) W dniu 17.09.2024 r. Zamawiajgcy wszczat drugie postepowanie na tozsamy przedmiot zamdwienia. W odpowiedzi na
ogfoszenie zostaty ztozone trzy oferty:

(...)

3) Zamawiajgcy dokonat czynnosci badania i oceny ztozonych ofert w wyniku czego:

* wdniu 04.10.2024 r. wystapit do Wykonawcy PJM Investment o wyjasnienia dot. razgco niskiej ceny w odpowiedzi na co
zostat poinformowany, Ze (...).

* wdniu 09.10.2024 r. a nastepnie wobec braku reakcji na to wezwanie w dniu 15.10.2024 r. wystgpit do Wykonawcy
DREWMAK o ztoZenie podmiotowych $rodkow dowodowych. Obydwa pisma Zamawiajgcego pozostaty bez odpowiedzi.

» wdniu 24.10.2024 r. Zamawiajgcy wystapit do Wykonawcdw o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Lider Konsorcjum
COMFORT-THERM byt jedynym, ktdry odpowiedziat na wezwanie — wyraZajgc zgode na przedfuzenie terminu.

4) W przedmiotowym postepowaniu, w ocenie Zamawajgcego, Wykonawcy: PJM Investment, DREWMAK ora
Konsorcjum firm z Liderem Konsorcjum COMFORT-THERM dziatali w porozumieniu, ktérego celem byto uzyskanie
zamdwienia za kwote najwyzszg

z mozliwych wramach ztozonych w postepowaniu ofert, ztozong przez Konsorcjum

z Liderem Konsorcjum COMFORT-THERM. Swiadczg o tym wyjasnienia razaco niskiej ceny PJM Investment,
ktorych nie podjeto nawet proby obrony oferty przed odrzuceniem oraz brak reakcji na dwa wezwania Zamawajgcego ze
strony DREWMAK. Zachowania wv. Wykonawcow byty nielogiczne i wbrew zasadom rynkowym, bowiem nie sposob
wyttumaczy¢ wracjonalny sposoéb postepowania zmierzajgcego do odrzucenia oferty ztoZzonej kilka dni wezesniej zaréwno
wprzypadku PJM Investment, jak tez DREWMAK.

W szczegdlnoSci brak jest podstaw do przyjecia, iz wystapity tego rodzaju nadzwyczajne okolicznosci, ktére by
uzasadniaty sytuacje, iz nagle dwdch wykonawcow, ktorzy ztozyli korzystniejsze cenowo oferty niz Konsorcjum z Liderem
COMFORT-THERM przestali by¢ zainteresowani uzyskaniem zamowienia. Z cafoksztaftu okoliczno$ci towarzyszacyct
zfoZeniu odrzuconych ofert, w ocenie Zamawiajgcego wynika, iz zachowanie Wykonawcdw proponujgcych cene nizszg niz
Konsorcjum byfto ukierunkowane na wybor oferty Wykonawcy proponujgcego cene najwyzszg w postepowaniu. Dziatanie
tego rodzaju narusza zasady uczciwej konkurencji oraz przepisy Pzp.

5) Zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania jest zobowigzany do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, tak
aby w konsekwencji mogt udzielic zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Zgodnie z przyjeta
linig orzeczniczg KIO ,zmowa przetargowa to praktyka polegajgca na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych
do przetargu lub przez przedsigbiorcow i organizatora przetargu warunkow sktadanych ofert, czyli celowe wptywanie swoim



dziataniem bgdZ zaniechaniem na decyzje Zamawajgcego podejmowane przez niego w toku postepowania, tak by
doprowadzi¢c w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy proponujgcego wyzszg cene i pozostajgcego z wykonawcg

w zmowie.". Praktykg naruszajgcq uczcing konkurencje jest rowniez zmowa przetargowa, okre$lona w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jako porozumienie, ktérego celem i skutkiem jest wyeliminowanie,

ograniczenie lub naruszenie

winny sposob konkurencji na rynku, polegajgce w szczegdino$ci na: uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych

do przetargu warunkdw sktadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac lub ceny. Zdaniem Zamawajgcego dziatania
wszystkich trzech Wykonawcow naruszaly zakaz zawarty w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, jak réwniez dobre obyczaje, ponadto naruszaty interes Zamawajgcego, ktory ogtaszajgc przetarg chciat
zapewni¢ uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia w stosunku do poniesionych naktadow (zgodnie z art. 17 ust 1 pkt 2

Pzp). Zachowanie Wykonawcow ujanwnione w toku postepowania $wiadczy jedynie o tym, iz zamiarem byfo uzyskanie
kontroli nad przebiegiem postepowania i podjecie proby uzyskania zamdwienia przez Konsorcjum za kwote wyzszg — w
poréwnaniu do oferty PJM 0821.340,00 zt zas w poréwnaniu do oferty DREMAK wyzszg 0370. 980,00 zt. Tego rodzaju

dziatanie w sposob $wiadomy i celowy godzi w dobre obyczaje i zasade uczciwej konkurencji, na straZy ktorej obowigzany

jest sta¢ Zamawiajgcy, w mys| postanowien art. 16 ust. 1 oraz art. 17 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wykonawcy powinni
zapewni¢ niezaktocone funkcjonowanie konkurencji, poprzez rzetelne

i niezafatszowane wspotzawodnictwo jakoS$cig, ceng i innymi poZzgdanymi przez zamawajgcych cechami oferowanych

towardw lub ustug.

Konkurencja powinna by¢ "przejrzysta” czytelna dla przedsiebiorcéw i klientow a wyniki jej niezafatszowane. W niniejszym
stanie faktycznym konkurencja miedzy Wykonawcami nie istniata, pomimo ztoZenia trzech ofert w postepowaniu. Byfta to
konkurencja jedynie pozorna, poniewaz dwoch Wykonawcdw dobrowolnie i celowo zrezygnowato z moZliwosSci uzyskania
umowy w tym postepowaniu po to, aby takg moZliwos¢ miat jedynie Wykonawca oferujgcy najwyzszg cene. Nie sposob
tez przeoczyc¢ faktu, iz oferta tego Wykonawcy ,podrozata” miedzy jednym a drugim postepowaniem o ponad milion
zfotych (1.042.740,00 z#), mimo, Ze miedzy jednym (18.07.2024 r) a drugim (03.10.2024 r.) otwarciem ofert minefo

niewiele ponad dwa miesigce, a na rynku nie wydarzyty sie Zadne okolicznosci, ktére ttumaczytyby

w Sposob logiczny takg sytuacje.

6) W zaistnialych okoliczno$ciach, Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie innego celu uczestniczenia w przetargu przez
wymienione podmioty, jak tylko uzyskanie przedmiotowego zamdwienia za najdrozszg cene, przy wykorzystaniu

okreslonych mechanizméw ustawy Prawo zamowier: publicznych nakazujgcych wezwanie do ztoZzenia wyjasnien w
zakresie raZzgco niskiej ceny czy do ztoZenia i uzupetniania dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu

dajgcego Wykonawcom moZlino$¢ danego zachowania bgdz zaniechania.

7) Zgodnie z orzecznictwem KIO, dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma takiego
porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to - co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzaty i

mogly one osiggng¢. W ocenie Zamawajgcego, wystapity podstawy potwierdzajgce dokonanie czyndéw nieuczciwej
konkurencji. Orzecznictwo pokazuje, Ze nie musiaty mie¢ nawet formy dokonanej, wystarczyta bowiem sama moZlinosc¢

zaistnienia takiego czynu i potencjalnych jego skutkdw, aby Zamawiajgcy zastosowat sankcje odrzucenia ofert, ktorych

ZzfoZenie nie realizowafo celu uczciwej miedzy nimi konkurencji, a inne zamiary, polegajgce na uzyskaniu zamowenia, przy

tym za cene moZlinie najwyzsza.

8) Stan faktyczny wystepujacy w niniejszym postepowaniu jest analogicznym przyktadem podawanym przez UOKIK jako
definicja zmowy przetargowey. | tak, wedle ugruntowanego stanowiska UOKIK zmowa przetargowa wystepuje, np. gdy:

* dany wykonawca sktada oferte celowo mniej atrakcyjng niz oferta wytypowana do zwyciestwa,

* zainteresowany przetargiem podmiot celowo rezygnuje z ubiegania sie o0 zamoéwienie,

* poszczegolni wykonawcy uzgadniajg tre$¢ ofert, w ktérych ceny sg odpowiednio zréznicowane. Jesli po otwarciu ofert
okazuje sie, Zze oferty cztonkéw zmowy zajmujg dwa pierwsze miejsca, oferta zwycieska jest ,wycofywana” poprzez

nieuzupetnienie dokumentacji lub niekorygowanie bfedéw w ofercie, co powoduje wykluczenie oferenta. Jezeli oferty
cztonkéw zmowy znajdujg sie na trzech pierwszych migjscach, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze.

UOKIK za zmowe przetargowg uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia ofert, a
nastepnie wycofywania ofert badZz podejmowania innych dziatari zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng z

postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy
ceny wykonawcow, ktérzy zawarli porozumienie, byty kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby

umozlimi¢ wybdr oferty drozszej, bedgcej propozycjg przedsiebiorcy, z ktorym pozostawat w zmowie. Analogicznie, jesli

oferty cztonkéw porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystnigjsze oferty, co miato

miejsce w niniejszym postepowaniu.

9) Zamawiajgcy, jako dysponent srodkdw publicznych, nie mogt postrzegac okoliczno$ci opisanych w niniejszym pismie

Jako zbiegu okolicznosci. Cel i zamiar porozumienia zawartego pomiedzy przedsiebiorcami wynika w sposob obiektywny z



catoksztatftu okolicznosci towarzyszgcych ztozeniu ofert, ktore nie miaty konkurowac¢ miedzy sobg, a co niewatplivie jest
podstawowym celem procedury udzielania zamodwien publicznych. Tym samym, podfrzymanie wyniku postepowania, 1.
uniewaZznienie i odrzucenia ofert jest w petni uzasadnione.

Tresc¢ przepisow dotyczgcych zarzutow w obu odwotaniach:

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

- art. 17 ust. 2 Pzp — Zamdwienia udziela sie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.;

- art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) i 7 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

(...)

2) zostata ztoZzona przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania

(-..)

7) zostata ztoZzona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencii

- art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp — Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce:

(...)

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakfocenie konkurencji, w szczegolnoS$ci jeZeli nalezac do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztoZyli odrebne oferty,

oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie;

- art. 255 pkt 2 Pzp — Zamawiajgcy uniewazZnia postepowanie o udzielenie zamowienia, jeZeli:

(...)

2) wszystkie ztoZzone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.

Izba zwazyta co nastepuje.

KIO 4385/24

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, Ze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie.

Oferta odwolujgcego, konsorcjum COMFORT zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w
zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzié¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w
szczegoblnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
zlozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Powyzej wskazany przepis nie wymaga od zamawiajgcego
udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Zgodnie z treScig przepisu
wystarczajgce jest oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, udowodnienie
zachodzi wowczas, gdy
w $Swietle przeprowadzonych dowodoéw fakt przeciwny dowodzonemu jest niemozliwy lub wysoce nieprawdopodobny.
Poniewaz wykazanie zmow przetargowych jest bardzo trudne, ustawodawca uznat, ze nie mozna przerzuca¢ petnego
ciezaru dowodu zmowy przetargowej na zamawiajgcego. Wystarczy, ze zamawiajgcy znacznie uprawdopodobni, ze do
takiej zmowy mogto dojs¢. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba uznata, ze zamawiajgcy nie uprawdopodobnit
w stopniu znacznym, ze w postepowaniu doszto do zmowy przetargowej pomiedzy wszystkimi sktadajgcymi oferty
wykonawcami.

Zamawiajgcy uzasadniajgc wystgpienie zmowy przetargowej, w ktérej miat braé udziat réwniez odwotujgcy
konsorcjum COMFORT wzigt pod uwage zdarzenia, ktére miaty miejsce w ramach toczacego sie postepowania oraz
pewne okolicznosci powstate w ramach pierwszego postepowania. Przywotane przez zamawiajgcego zdarzenia i
okolicznosci niewatpliwie stanowity poszlaki pozwalajace przypuszczaé, ze pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferty
w postepowaniu mogio dojs¢ do porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji. Tym samym zamawiajgcy
stuszne zwrocit uwage na te okolicznosci poniewaz powinny one by¢é — i jak wynikato z informacji o uniewaznieniu
postepowania byly — przedmiotem analizy w ramach czynnosci badania ofert. W ocenie skiadu orzekajgcego
zamawiajacy jednak wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski z tych zdarzen i okoliczno$ci, pomijajac inne okolicznosci, ktdre
takze mogly mie¢ wplyw na ostateczne ustalenie czy



w postepowaniu miata miejsce zmowa przetargowa.

Zdaniem Izby takg okolicznoscig byta z pewnosScig niestaranno$¢ w przygotowaniu dokumentacji przetargowe;.
Niestarannosc¢ ta przejawiata sie w tresci opisu przedmiotu zamoéwienia, a doktadniej we wskazaniu materiatu, z ktérego
miaty by¢ zrobione wymieniane okna. Sam tytut postepowania oraz postanowienia opisu przedmiotu zamdowienia podane
w dokumencie stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ wskazywaly na to, ze stolarka okienna ma zosta¢ wymieniona na
okna PCV, natomiast pozostate dokumenty zatgczone do SWZ wskazywaly na okna drewniane (skrzynkowe).
Przedmiotowa niestaranno$¢ w zakresie postanowien SWZ wystgpita w pierwszym postepowaniu oraz zostata
bezrefleksyjnie powtdrzona w przedmiotowym postepowaniu. Okolicznos¢ ta mogta mie¢ wptyw na poziomy cen podane
w ofertach ztozonych w pierwszym postepowaniu oraz przedmiotowym postepowaniu oraz mogta wyjasnia¢ tak duze
rozbieznosci pomiedzy cenami w pierwszym postepowaniu w stosunku do cen z tego postepowania jak i rozbieznosci
pomiedzy cenami

z ofert ztozonych tylko w tym postepowaniu. Wykonawca t.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
COMFORT-THERM Lt K., ktory ziozyt oferte w pierwszym postepowaniu sugerowat przedmiotowg okolicznosc, ¢
wyjasnienie

w tym zakresie zamawiajgcy zacytowat w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania. Na btedy przy wycenie oferty
zwr6cit rowniez uwage wykonawca PJM w pismie z 7 pazdziernika 2024 r., stanowigcym odpowiedz tego wykonawcy na
wezwanie dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny z 4 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania, ktére zawierato réwniez uzasadnienie dla czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego nie przedstawit
stanowiska, ktére wskazywaltoby, ze wzigt tg okolicznos¢ pod uwage w procesie badania ofert. Mowigc prosciej
zamawiajacy nie wyjasnit, ze niejednoznaczno$¢ czy tez niestarannoS¢ w przygotowaniu postanowien opisu przedmiotu
zamoOwienia nie mogta ttumaczy¢ czy tez usprawiedliwiaé wykonawcow przez co nalezato jg potraktowac jako
okolicznos$¢ nieistotng dla stwierdzenia zmowy przetargowej. Zamawiajgcy dopiero na rozprawie odniost sie do tej kwestii
tj. w odpowiedzi na argumentacje przedstawiong w odwotaniu. W ocenie skiadu orzekajgcego sytuacja ta przemawiata
na niekorzys¢ zamawiajgcego i stanowita argument dla uznania, ze czynno$¢ zamawiajgcego byta nieprawidtowa.

Druga okolicznos¢, co do ktorej zamawiajgcy wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski zwigzana byla z kwotg przewidziang
na sfinansowanie zamowienia. Zarébwno w pierwszym postepowaniu jak i w obecnym, wynosita ona 1 650 00,00 zt. Tym
samym juz przy okazji pierwszego postepowania (doktadnie 17 lipca 2024 r.) wykonawcy uzyskali informacje, ze na
realizacje tego zaméwienia zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ ww. kwote. Okoliczno$¢ ta mogta potwierdza¢ dlaczego
wykonawca z pierwszego postepowania nie zdecydowat sie na podirzymanie swojej oferty przez przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Co wigcej potencjalni oferenci w kolejnym postepowaniu mieli (lub mogli mie¢) $wiadomos¢ co do
zaktadanej wartosci zamdwienia przez samego zamawiajgcego. Tym bardziej, Ze kolejne postepowanie ogtoszone byto
na analogiczny zakres. Oczywistym zatem bylo, ze jezeli ktérykolwiek z podmiotéw byt rzeczywiscie zainteresowany
realizacjg przedmiotowego zamowienia i Sledzit czynno$ci zamawiajgcego, w kolejnym postepowaniu mogt wycenic
oferte na poziomie zblizonym do kwoty podanej przez zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcy na rozprawie dowodzit, ze
maksymalna warto$¢ prac sktadajgcych sie na zaméwienie wynosi 576 845,56 zt brutto. Nie wymagato skomplikowanych
obliczen matematycznych stwierdzenie, ze powyzej wskazana wartos¢ znacznie odbiega od kwoty podanej przez
zamawiajacego na sfinansowanie zamowienie. Jak wyjasnit zamawiajacy podajac kwote na sfinansowanie zamowienia
podat warto$¢ wynikajaca z planu finansowego, ktéry dotyczy nie tylko tej inwestycji. Powyzej opisang sytuacje, podobnie
jak niestarannos$¢ przy przygotowaniu opisu przedmiotu zaméwienia, Izba potraktowata jako okolicznos¢ godzaca

w stanowisko zamawiajgcego. Przez co zamawiajgcy nie uprawdopodobnit w stopniu znacznym, ze doszto do zmowy
przetargowej pomiedzy wykonawcami poniewaz, majgc na uwadze argumentacje zamawiajgcego podang w
uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania, rownie dobrze mozna bylo uzna¢, ze okolicznosci, ktére przywotat
zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska wynikaty ze zwyktego przypadku lub normalnego przebiegu zdarzen, do
ktérego przyczynit sie rbwniez zamawiajacy.

Ponadto Izba zwrécita uwage, ze art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wskazuje przyklad porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurencji. Przyklad ten odnosi sie do sytuacji, w kitérej wykonawcy nalezagcy do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentdw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
W przedmiotowej sprawie co prawda nie miata miejsce taka sytuacja tj. zamawiajgcy nie argumentowat, Ze wykonawcy
skitadajacy oferty nalezeli do tej samej grupy kapitatowej, niemniej w ocenie sktadu orzekajgcego nie ma zakazu
uniemozliwiajgcego zwrdcenie si¢ do wykonawcow z prosbg o wyjasnienia w sytuacii,

w ktorej wykonawcy nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej, ale istniejg wobec nich uzasadnione watpliwosci, ze mogli
zawrzeC porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy
opart sie na wtasnym przekonaniu, ktére wywiodt ze stanu sprawy, ze w postepowaniu doszto do zmowy przetargowej



pomiedzy wykonawcami jednak ostatecznie nie udato mu sie wykazac tej okolicznosci w stopniu, ktory mogtby zostac
uznany za znacznie prawdopodobny. Zamawiajgcy w uzasadnieniu dla czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
powotlat sie na przyktady podawane przez UOKIK jako definicja zmowy przetargowej. Wymienit przy tym

m. in. to, ze:

- zainteresowany przetargiem podmiot celowo rezygnuje z ubiegania sie¢ 0 zamowienie;

- poszczegolni wykonawcy uzgadniajg tres¢ ofert, w ktérych ceny sg odpowiednio zréznicowane.

W ocenie Izby zamawiajgcy pozostat gotostowny w swoich twierdzeniach poniewaz nie wykazat zaistnienia powyzej
wskazanych przestanek, ktore wprost odnoszg sie do celowego i zamierzonego dziatania wykonawcow.

Argumentacji odwotujgcego nie potwierdzit takze dowdd ztozony przez niego na rozprawie. Dowdd ten obejmowat
kosztorys wraz z zatgcznikami, ktdry zostat sporzadzony przez zamawiajgcego 10 grudnia 2024 r. Izba pominefa
przedmiotowy dowoéd poniewaz uznata go za sp6zniony. W nioski wynikajgce z tego dowodu jaki i sam fakt dokonania
wyliczen w tym zakresie zamawiajgcy powinien przywota¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwoltujacego. Na tym
etapie postepowania odwotawczego dowdd ten mogt zosta¢ potraktowany co najwyzej jako przejaw watpliwosci
zamawiajgcego co do prawidlowosci dokonanych czynnosci, kiérych zamawiajgcy prébowat pozby¢ sie przez
opracowanie dodatkowego materiatu.

W posumowaniu dla tej czesci uzasadnienia Izba uznata, ze stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy
zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodlem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. W okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy lzba przyjeta, ze stan rzeczy na podstawie ktdrego zamawiajacy przyjat, ze doszto do zmowy przetargowej
pomiedzy wykonawcami co najmniej z takim samym prawdopodobienstwem mogt zaistnie¢c w wyniku zwyklego
przypadku jak i niedozwolonego porozumienia pomiedzy wykonawcami. Przedmiotowe ustalenie byto niewystarczajgce
dla uznania, ze zamawiajgcy w znacznym stopniu uprawdopodobnit, Ze doszto do zmowy
w postepowaniu. Tym samym Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Skoro zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie ww. przepiséw to tym bardziej nie
mozna bylo uznaé, ze oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako ziozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W tym kontekscie nalezato wyjaénic, ze o ile art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp wymienia w swojej treSci wiarygodne przestanki, kiére sg podstawg stwierdzenia porozumienia
majgcego na celu zakidcenie konkurencji, to art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp nie wskazuje okreSlen, ktére mogg zwolni¢
zamawiajacych
z obowigzku udowodnienia zaistnienia przestanki odrzucenia oferty okreSlonej w tym przepisie. Tym samym
zamawiajacy odrzucajac oferte wykonawcy na podstawie ww. przepisu powinien udowodni¢, ze oferta tego wykonawcy
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu wiasciwej ustawy. Zamawiajgcy nie
udowodnit, ze oferta odwotujgcego zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, co skutkowato
uznaniem, ze odwotujgcy zasadnie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W konsekwencji Izba uznata, ze potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 255 pkt 2 Pzp, poniewaz
zamawiajacy niezasadnie uniewaznit postepowanie z uwagi to, ze wszystkie oferty podlegaty odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym l|zba uznata, Zze odwotanie podlegato uwzglednieniu
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentenciji. Zgodnie bowiem
z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie
zarzutdow wskazanych w odwotaniu spowodowato, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej w Ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat uniewaznienia
postepowania oraz niezasadnie odrzucit oferte zlozong przez odwolujgcego jako zlozong przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz§ 5 pkt 1i2lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet postgpowania
odwotawczego koszty wpisu od odwotania oraz koszty stron poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
Jednoczes$nie Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwoltujgcego koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania



(10 000,00 zt) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt) zgodnie rachunkiem ztozonym na rozprawie.
KIO 4411/24

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, ze odwotanie
zastugiwato na uwzglednienie.

Odwotujacy PJM kwestionowat czynno$¢ odrzucenia swojej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w
zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w
szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Powyzej wskazany przepis nie wymaga od zamawiajgcego
udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Zgodnie z treScig przepisu
wystarczajgce jest oparcie sie na wiarygodnych przestankach. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, udowodnienie
zachodzi wéwczas, gdy
w Swietle przeprowadzonych dowodow fakt przeciwny dowodzonemu jest niemozliwy lub wysoce nieprawdopodobny.
Poniewaz wykazanie zmow przetargowych jest bardzo trudne, ustawodawca uznat, ze nie mozna przerzucac peinego
ciezaru dowodu zmowy przetargowej na zamawiajgcego. Wystarczy, ze zamawiajgcy znacznie uprawdopodobni, Ze do
takiej zmowy mogto doj§¢. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy Izba uznata, ze zamawiajgcy nie uprawdopodobnit
w stopniu znacznym, ze w postepowaniu doszio do zmowy przetargowej pomiedzy wszystkimi sktadajagcymi oferty
wykonawcami.

Zamawiajgcy uzasadniajgc wystgpienie zmowy przetargowej, w ktérej miat bra¢ udziat rowniez odwotujacy PJM
wzigt pod uwage zdarzenia, ktére mialy miejsce w ramach toczacego sie postepowania oraz pewne okolicznosci
powstate w ramach pierwszego postepowania. Przywotane przez zamawiajgcego zdarzenia i okolicznosci niewatpliwie
stanowity poszlaki pozwalajgce przypuszczaé, ze pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferty w postepowaniu mogto
doj$¢ do porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji. Tym samym zamawiajgcy stuszne zwrécit uwage na te
okolicznosci poniewaz powinny one by¢ — i jak wynikato z informacji o uniewaznieniu postepowania byly — przedmiotem
analizy w ramach czynnosci badania ofert. W ocenie sktadu orzekajgcego zamawiajgcy jednak wyciggnat zbyt daleko
idace wnioski z tych zdarzen i okoliczno$ci, pomijajgc inne okolicznosci, ktore takze mogly mie¢ wptyw na ostateczne
ustalenie czy
w postepowaniu miata miejsce zmowa przetargowa.

Zdaniem |zby takg okolicznoscig byta z pewnosScig niestarannoS¢ w przygotowaniu dokumentacji przetargowe;.
Niestarannosc¢ ta przejawiata sie w tresci opisu przedmiotu zamoéwienia, a doktadniej we wskazaniu materiatu, z ktérego
miaty by¢ zrobione wymieniane okna. Sam tytut postepowania oraz postanowienia opisu przedmiotu zaméwienia podane
w dokumencie stanowigcym zatgcznik nr 9 do SWZ wskazywaly na to, ze stolarka okienna ma zosta¢ wymieniona na
okna PCV, natomiast pozostate dokumenty zatgczone do SWZ wskazywaly na okna drewniane (skrzynkowe).
Przedmiotowa niestaranno$¢ w zakresie postanowien SWZ wystgpita w pierwszym postepowaniu oraz zostata
bezrefleksyjnie powtérzona w przedmiotowym postepowaniu. Okoliczno$¢ ta mogta mie¢ wplyw na poziomy cen podane
w ofertach ztozonych w pierwszym postepowaniu oraz przedmiotowym postepowaniu oraz mogta wyjasnia¢ tak duze
rozbieznosci pomiedzy cenami w pierwszym postepowaniu w stosunku do cen z tego postepowania jak i rozbieznosci
pomiedzy cenami

z ofert ztozonych tylko w tym postepowaniu. Wykonawca t.K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag
COMFORT-THERM L K., ktory zlozyt oferte w pierwszym postepowaniu sugerowat przedmiotowg okolicznos¢,
wyjasnienie

w tym zakresie zamawiajgcy zacytowat w uzasadnieniu uniewaznienia postepowania. Na btedy przy wycenie oferty
zwrécit rowniez uwage odwotujacy PJM w piSmie z 7 pazdziernika 2024 r., stanowigcym odpowiedz tego wykonawcy na
wezwanie dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny z 4 pazdziernika 2024 r. Zamawiajgcy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania, ktére zawierato réwniez uzasadnienie dla czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego nie przedstawit
stanowiska, ktére wskazywatoby, ze wzigt tg okolicznos¢ pod uwage w procesie badania ofert. Mowigc prosciej
zamawiajacy nie wyjasnit, ze niejednoznaczno$¢ czy tez niestarannoS¢ w przygotowaniu postanowien opisu przedmiotu
zamoéwienia nie mogta ttumaczy¢ czy tez usprawiedliwiaé wykonawcow przez co nalezato jg potraktowac jako
okoliczno$¢ nieistotng dla stwierdzenia zmowy przetargowej. Zamawiajacy dopiero na rozprawie odniost sie do tej kwestii
tji. w odpowiedzi na argumentacje przedstawiong w odwotaniu. W ocenie sktadu orzekajgcego sytuacja ta przemawiata
na niekorzy$¢ zamawiajgcego i stanowita argument dla uznania, ze czynno$¢ zamawiajgcego byta nieprawidtowa.

Druga okolicznos¢, co do ktorej zamawiajgcy wyciggnat zbyt daleko idgce wnioski zwigzana byta z kwotg przewidziang



na sfinansowanie zamowienia. Zarébwno w pierwszym postepowaniu jak i w obecnym, wynosita ona 1 650 00,00 zt. Tym
samym juz przy okazji pierwszego postepowania (doktadnie 17 lipca 2024 r.) wykonawcy uzyskali informacje, ze na
realizacje tego zamdwienia zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ ww. kwote. Okoliczno$¢ ta mogta potwierdza¢ dlaczego
wykonawca z pierwszego postepowania nie zdecydowat sie na podirzymanie swojej oferty przez przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. Co wiecej potencjalni oferenci w kolejnym postepowaniu mieli (lub mogli mie¢) $wiadomos¢ co do
zaktadanej wartosci zamodwienia przez samego zamawiajgcego. Tym bardziej, ze kolejne postepowanie ogtoszone byto
na analogiczny zakres. Oczywistym zatem bylo, Zze jezeli ktorykolwiek z podmiotoéw byt rzeczywiscie zainteresowany
realizacjg przedmiotowego zamowienia i Sledzit czynnoSci zamawiajgcego, w kolejnym postepowaniu mogt wycenic
oferte na poziomie zblizonym do kwoty podanej przez zamawiajgcego. Ponadto zamawiajgcy na rozprawie dowodzit, ze
maksymalna warto$¢ prac sktadajgcych sie na zamoéwienie wynosi 576 845,56 zt brutto. Nie wymagato skomplikowanych
obliczen matematycznych stwierdzenie, ze powyzej wskazana warto§¢ znacznie odbiega od kwoty podanej przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienie. Jak wyjasnit zamawiajgcy podajac kwote na sfinansowanie zamowienia
podat wartos¢ wynikajgca z planu finansowego, ktéry dotyczy nie tylko tej inwestycji. Powyzej opisang sytuacje, podobnie
jak niestaranno$¢ przy przygotowaniu opisu przedmiotu zamowienia, |zba potraktowata jako okolicznosci godzace w
stanowisko zamawiajacego. Przez co zamawiajgcy nie uprawdopodobnit w stopniu znacznym, ze doszio do zmowy
przetargowej pomiedzy wykonawcami poniewaz, majgc na uwadze argumentacje zamawiajgcego podang w
uzasadnieniu czynnosci uniewaznienia postepowania, rownie dobrze mozna byto uznac, ze okolicznosci, ktére przywotat
zamawiajgcy na poparcie swojego stanowiska wynikaly ze zwyktego przypadku lub normalnego przebiegu zdarzen, do
ktérego przyczynit sie réwniez zamawiajgcy.

Ponadto Izba zwrécita uwage, ze art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wskazuje przyktad porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurencji. Przyktad ten odnosi sie do sytuacji, w ktdrej wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski

o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
W przedmiotowej sprawie co prawda nie miata miejsce taka sytuacja tj. zamawiajgcy nie argumentowat, Ze wykonawcy
sktadajacy oferty nalezeli do tej samej grupy kapitatowej, niemniej w ocenie sktadu orzekajacego nie ma zakazu
uniemozliwiajgcego zwrécenie sie do wykonawcow z prosbg o wyjasnienia w sytuacii,

w ktorej wykonawcy nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej, ale istniejg wobec nich uzasadnione watpliwosci, ze mogli
zawrzeC porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurenciji. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy
opart sie na wtasnym przekonaniu, ktére wywiodt ze stanu sprawy, ze w postepowaniu doszto do zmowy przetargowej
pomiedzy wykonawcami jednak ostatecznie nie udato mu sie wykazac tej okoliczno$ci w stopniu, ktéry mogtby zostaé
uznany za znacznie prawdopodobny. Zamawiajgcy w uzasadnieniu dla czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
powotat sie na przyktady podawane przez UOKIK jako definicja zmowy przetargowej. Wymienit przy tym

m. in. to, ze:

- zainteresowany przetargiem podmiot celowo rezygnuje z ubiegania sie o zaméwienie;

- poszczegolni wykonawcy uzgadniajg tres¢ ofert, w ktérych ceny sg odpowiednio zréznicowane.

W ocenie Izby zamawiajacy pozostat gotostowny w swoich twierdzeniach poniewaz nie wykazat zaistnienia powyzej
wskazanych przestanek, ktére wprost odnoszg sie do celowego i zamierzonego dziatania wykonawcow.

Argumentacji odwotujgcego nie potwierdzit takze dowdd ztozony przez niego na rozprawie. Dowdd ten obejmowat
kosztorys wraz z zatgcznikami, ktdry zostat sporzadzony przez zamawiajgcego 10 grudnia 2024 r. Izba pominefa
przedmiotowy dowoéd poniewaz uznata go za sp6zniony. W nioski wynikajgce z tego dowodu jaki i sam fakt dokonania
wyliczen w tym zakresie zamawiajgcy powinien przywota¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwolujgcego. Na tym
etapie postgpowania odwotawczego dowdd ten moégt zostaC potraktowany co najwyzej jako przejaw watpliwosci
zamawiajgcego co do prawidlowosci dokonanych czynno$ci, ktérych zamawiajacy prébowat pozbyé sie przez
opracowanie dodatkowego materiatu.

W posumowaniu dla tej czesci uzasadnienia Izba uznata, ze stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreSlony stan rzeczy
zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. W okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy lzba przyjeta, ze stan rzeczy na podstawie ktérego zamawiajgcy przyjat, ze doszto do zmowy przetargowej
pomiedzy wykonawcami co najmniej z takim samym prawdopodobienstwem mogt zaistnie¢ w wyniku zwyklego
przypadku jak i niedozwolonego porozumienia pomiedzy wykonawcami. Przedmiotowe ustalenie bylo niewystarczajace
dla uznania, ze zamawiajacy w znacznym stopniu uprawdopodobnit, ze doszto do zmowy
w postepowaniu. Tym samym lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie



art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Skoro zamawiajgcy nieprawidtowo odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie ww. przepiséw to tym bardziej nie
mozna bylo uznaé, ze oferta tego wykonawcy podlegata odrzuceniu jako zfozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W tym kontekscie nalezato wyjasnic¢, ze o ile art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp wymienia w swojej treSci wiarygodne przestanki, ktére sg podstawg stwierdzenia porozumienia
majgcego na celu zakidcenie konkurencji, to art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp nie wskazuje okreslen, ktére mogg zwolni¢
zamawiajgcych
z obowigzku udowodnienia zaistnienia przestanki odrzucenia oferty okreslonej w tym przepisie. Tym samym
zamawiajgcy odrzucajgc oferte wykonawcy na podstawie ww. przepisu powinien udowodnic, ze oferta tego wykonawcy
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu witasciwej ustawy. Zamawiajacy nie
udowodnit, ze oferta odwotujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, co skutkowato
uznaniem, ze odwotujgcy zasadnie zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp.

W konsekwencji Izba uznata, ze potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 255 pkt 2 Pzp, poniewaz
zamawiajacy niezasadnie uniewaznit postepowanie z uwagi to, ze wszystkie oferty podlegaty odrzuceniu.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu
i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem
z trecig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w catosci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére mialo wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie
zarzutéw wskazanych w odwotaniu spowodowato, ze w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza
normy prawnej wyrazonej W Ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat uniewaznienia
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557 i 575 Pzp
oraz § 5 pkt 1i2lit. b) w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc na poczet postepowania
odwotawczego koszty wpisu od odwotania oraz koszty stron poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
Jednocze$nie Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania
(10 000,00 zt) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt) zgodnie rachunkiem ztozonym na rozprawie.

Ponadto Izba wskazata, ze podstawg wydania orzeczenia tgcznego w sprawach o sygn. akt KIO 4385/24 i KIO
4411/24, byt art. 556 Pzp.



