Sygn. akt: KIO 1863/14
WYROK
z dnia 19 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzes$nia 2014 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce — W. R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa

Zel-Bud W. R., ul. Czarodzieja 17, 03-116 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego - Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Praga Potudnie, ul.
Grochowska 274, 03-841 Warszawa,

przy udziale wykonawcy AG-COMPLEX Sp. z o.0. ul. Plytowa 14, 03-046 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie oraz nakazuje uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty
wnoszgcego odwotanie wykonawcy — W. R. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwg Ziel-Bud W. R. z siedzibg Warszawie i czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy - AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z Warszawy oraz nakazuje ponowne badanie i
ocene niepodlegajacych odrzuceniu ofert z udziatem oferty wnoszgcego odwotanie
wykonawcy;

2. kosztami postgpowania obcigza zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica
Praga Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa i

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce — W. R.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Ziel-Bud W. R,

ul. Czarodzieja 17, 03-116 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego - Miasto Stoteczne Warszawa - Dzielnica Praga
Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa na rzecz wykonawcy — W. R.
prowadzgcego dziatalno$§¢é gospodarczg pod nazwg Ziel-Bud W. R., ul. Czarodzieja 17,
03-116 Warszawa kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysigcy sze$¢éset ziotych
zero gorszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania i wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvuemrnnennnnnnns

Sygn. akt: KIO 1863/14

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Miasto Stoleczne Warszawa -
Dzielnica Praga Potudnie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja parku im. J. Polinskiego
zlokalizowanego w rejonie ulic: Szaserow, Garwolinskiej i Kobielskiej w Warszawie”.



Wnoszgcy odwotanie wykonawca — W. R. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod Firmg
Ziel-Bud W. R. z siedzibg w Warszawie [Odwolujgcy] podniost zarzut naruszenia w tym
postepowaniu art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 7 ust. 3
tej ustawy z uwagi na bezpodstawne odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz wybor innej oferty
jako najkorzystniejszej z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

Wykonawca wnidst o nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i powtdrzenia czynno$ci badania oraz oceny
ofert, a takze nakazanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy podat rowniez, ze jego interes w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku,
albowiem w przypadku zgodnego z prawem zachowania Zamawiajgcego, oferta
Odwolujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Odwoltujgcy zwrocit uwage, ze ztozyt
oferte z najnizszg cena, a w prowadzonym postepowaniu, jedynym kryterium wyboru oferty
najkorzystniejszej jest cena. Zatem niezaleznie od sytuacji formalno - prawnej innych
wykonawcow, to oferta Odwotujgcego powinna zostaé uznana za najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotaniu wykonawca podniost w szczegolnosci, ze (...) oferta
Odwotujgcego zostata uznana uprzednio za najkorzystniejsza, jednakze po powtorzeniu
czynno$ci Zamawiajgcy podjgt decyzje o jej odrzuceniu. Jako podstawe prawng
Zamawiajgcy podat przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Jego zdaniem w zdawkowym
uzasadnieniu Zamawiajgcy oswiadczyt, ze z uwagi na to, ze producent nawierzchni firma
KOMPANIA ZABAW udostepnit tylko wykonawcy wyniki badan oraz udzielit autoryzacji, a
innym wykonawcom odmowit, zwrécit sie o wyjasnienia do producenta nawierzchni. Z
wyjasnien wynika, ze z uwagi na to, ze bedzie podwykonawcg przy realizacji zamowienia
udzielit autoryzaciji firmie ZIEL-BUD oraz udostepnit wyniki badan, gdyz ocenit, ze takie
badania posiada. Takie postepowanie nosi zdaniem Zamawiajgcego znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji’.

Zdaniem wnoszgcego odwotanie, Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, albowiem odrzucenie oferty w trybie zastosowanego przepisu jest mozliwe wytacznie
woéwczas, gdy czynnos¢ ztozenia oferty przez wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Zatem to sama tres¢ o$wiadczenia woli wykonawcy rozumiana zgodnie z art. 66
§ 1 k.c. musiataby stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji, a takiej okoliczno$ci — zdaniem
wykonawcy - Zamawiajgcy nie stwierdzit. Odwotujgcy podkreslit, ze w okoliczno$ciach tej
sprawy Zamawiajgcy odnidst sie bezposrednio do czynnosci podmiotu trzeciego,
wskazanego w tresci oferty Odwotujgcego jako podwykonawca. Nie umotywowat natomiast,
ani nie udowodnit popetnienia przez Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencji. W
uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzit tylko, ze Postepowanie nosi znamiona czynu
nieuczciwej konkurenciji’, ktora to okoliczno$¢ w chwili sktadania o$wiadczenia woli (oferty)
Odwolujgcego, nie miata miejsca. Ujawnita sie dopiero w toku powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert. Zwrocit uwage, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje na
moment ziozenia oferty jako chwile czasu dla ktérej winna zosta¢ dokonana ocena, czy
czynnos¢ ztozenia oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji. Stwierdzit takze, ze jezeli
nawet doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, jego hipotetycznym sprawcg byt
nie Odwotlujacy, lecz firma KOMPANIA ZABAW. Zatem to nie relacja pomiedzy
Odwolujgcym, a Zamawiajgcym, lecz pomigdzy KOMPANIA ZABAW, a innym wykonawcg
moze podlega¢ ocenie pod katem uczciwej badz nieuczciwej konkurencji. Tym samym nie
mozna odrzuci¢ oferty wykonawcy z uwagi na domniemanie popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji przez inny podmiot.

Odnoszac sie do oceny czynnosci firmy KOMPANIA ZABAW, wykonawca stwierdzit, ze dla
postawienia skutecznego zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest wskazanie
na konkretne okolicznoéci faktyczne z powigzaniem ich z okolicznosciami wskazanymi w
ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (uoznk). Jakkolwiek
Zamawiajacy nie podat takich informacji w treSci zawiadomienia o wyborze oferty
zawierajgcego informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ze wskazanych okolicznosci
sprawy mozna domysla¢ sie, ze podstawg zarzutu mogtoby by¢ uznanie, ze doszio do



utrudniania dostepu do rynku poprzez rzeczowo nieuzasadnione zréznicowane traktowanie
niektorych klientéw przez firme KOMPANIA ZABAW to jest do czynu opisanego w art. 15 ust.
1 pkt 3 uoznk. Jak dotychczas, Zamawiajacy nie podjat sie udowodnienia zaistnienia takiego
zdarzenia. Reasumujgc wykonawca stwierdzit, Zze gdyby nawet Zamawiajgcy to uczynit, to
dowod dotyczytby czynno$ci podmiotu niebedgcego wykonawcag w postepowaniu, a nie —
Odwolujgcego, a zatem nie mozna na podstawie przytoczonych okolicznosci skutecznie
dowies¢ ziszczenia sie przestanki stanowigcej podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Odnosnie sytuaciji wykonawcy PARK-M Sp. z 0.0., ktérego relacja handlowa z firmg
KOMPANIA ZABAW stata sie [tu jak zauwazyt Odwotujgcy: (...) jak mozna sie domyslac,
gdyz Zamawiajacy tego nie zapisat w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego”]
podstawg zarzutu wobec oferty Odwotujgcego, wykonawca wskazat, ze kazdy z
wykonawcow przed ztozeniem oferty powinien zapoznac sie z mozliwo$ciami uzyskania ofert
handlowych, a takze wymaganych w postepowaniu dokumentéw przedmiotowych w tym
badan i autoryzacji. Gdyby PARK-M zwrécita sie do KOMPANIA ZABAW we wiasciwym
czasie, dowiedziataby sie o ewentualnej odmowie autoryzacji w terminie, co umozliwiatoby
wybér innej nawierzchni, albowiem Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert rownowaznych.
Nawierzchnia PLAYTOP byta jedynie rozwigzaniem przyktadowym. Zachowanie PARK-M
dowodzi, ze w dniu oznaczonym jako termin do ziozenia ofert nie byt w stanie
wylegitymowaé si¢ dowodami, ze oferowana robota budowlana odpowiada wymaganiom
jakosciowym Zamawiajgcego, a ponadto te okolicznosci pozostawaty bez zwigzku ze
ztozeniem oferty przez Odwolujgcego a takze z jej trescia.

Odwotujgcy podkreslit, za przepisem art. 66 § 1 k.c., ze "o$wiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy". Oferta jest
jednostronng czynnoscig sktadajgcego jg wykonawcy. Oferte jako oswiadczenie woli w
rozumieniu przepiséw Kodeksu cywilnego nalezy odrézni¢ od oferty w potocznym
rozumieniu, tj. kompletu wielu dokumentéw sktadanych zamawiajgcemu w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego. W przedmiotowym postepowaniu wykonawcy
zobowigzani byli dotgczy¢ do oferty dokumenty i oSwiadczenia na potwierdzenie ze
oferowana robota budowlana odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w ogtoszeniu i SIWZ. Dokumenty te (autoryzacja,
badania, certyfikaty) nie stanowig treSci oSwiadczenia woli to jest oferty.

Reasumujac, Odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta zostata odrzucona de facto za to, ze
wykonawca zachowat staranno$¢ podczas procesu handlowego polegajacego na
pozyskiwaniu ofert od poddostawcow i podwykonawcow i sktadajgc oferte wskazat, ze firma
KOMPANIA ZABAW bedaca autoryzowanym przedstawicielem producenta nawierzchni
PLAYTOP, bedzie jego podwykonawca, ktére to dziatania nie sg zabronione ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, albowiem stanowig one normalng praktyke rynkowa.
Zaden przepis prawa nie zabrania bowiem aby autoryzowany przedstawiciel producenta
jakichs przedmiotow wykonywat czynnosci jako podwykonawca. W konkluzji podkreslit, ze
Odwolujgcy wykazat, ze oferowane roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom
Zamawiajgcego i odrzucenie jego oferty odbyto sie z naruszeniem przepisu ort. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
AG - COMPLEX sp. z 0.0. z Warszawy wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Rozpoznajgc odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze w niniejszej sprawie nie zachodzg przestanki, o
ktérych stanowi przepis art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, do odrzucenia odwotania.

Izba stwierdzita takze, ze wnoszgcy odwotanie wykonawca — W. R. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod Firma Ziel-Bud W. R. z siedzibg w Warszawie [Odwotujacy] w dacie
wnoszenia odwotania miat legitymacije procesowg w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do



jego wniesienia.

Rozpoznajgc zarzut z odwotania, dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z naruszeniem
art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, Izba miata na uwadze dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp
w mysl, ktdrej strony i uczestnicy postepowania sg obowigzani - zgodnie z zasadg
kontradyktoryjno$ci obowigzujacg w postepowaniu odwotawczym przed Krajowg lzbg
Odwotawczg - wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki
prawne. W tym postepowaniu ciezar dowodzenia spoczywat na Zamawiajgcym, ktéry w
zwigzku z dokonanymi przez niego ustaleniami m.in. w korespondencji z autoryzowanym
przedstawicielem producenta nawierzchni Play Top - Kompanig Zabaw L. K. z Piaseczna
[Kompania Zabaw] uznat, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Izba w niniejszej sprawie miata takze na uwadze dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp
zgodnie z ktérg Krajowa lzba Odwotawcza moze orzekac tylko w granicach zarzutéw
podniesionych w odwotaniu, ktére to odwotanie mogto z kolei, tak jak w niniejszej sprawie,
dotyczy¢ tylko podjetych czynnosci zwigzanych z odrzuceniem oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp i w oparciu o wskazang w decyzji o odrzuceniu
oferty argumentacje faktyczna.

W tej sprawie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy powotujgc art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy z jednej
strony podat, ze (....) tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia” [wstep do poz.6 kol.4], jednakze w dalszym uzasadnieniu stwierdzit, ze
Odwolujgcy na wezwanie na podstawie art. 26 ust.3 ustawy Pzp uzupemit wymagane
rozdziatem 16 pkt 5 lit. f) specyfikacji dokumenty, potwierdzajace spetnianie warunkéw

jakosciowych oferowanej nawierzchni. Zatem, w okoliczno$ciach faktycznych sprawy oferta
Odwotujgcego zostata odrzucona — tak jak podat w odwotaniu wykonawca — tylko na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp. Zastosowanie tej podstawy odrzucenia oferty
Odwolujgcego zostato uzasadnione tym, ze postepowanie polegajgce na udzieleniu
autoryzacji firmie ZIEL-BUD przez Kompanie Zabaw oraz udostepnienie wynikow badan,
tylko temu wykonawcy [z wytgczeniem innych wykonawcéw] z uwagi na to ze Kompania
bedzie podwykonawca przy realizacji tego zamowienia - nosi znamiona czynu nieuczciwe;j
konkurencji. W toku rozprawy, Zamawiajgcy rozszerzyt argumentacje i podniést, podobnie
jak Przystepujgcy wykonawca AG - COMPLEX sp. z 0.0. z Warszawy, zarzut ,zmowy
przetargowe;”.

Majac na uwadze tak ustalony stan faktyczny Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba przede wszystkim stwierdzita, ze skierowany do oferty Odwotujacego zarzut czynu
nieuczciwej konkurencji oparty na wskazaniu art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczy de facto,
tak jak to podniost w odwotaniu wykonawca, zachowan podmiotu trzeciego, a nie wykonawcy
sktadajgcego oferte. Z tego tez chociazby wzgledu odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba stwierdza réwniez, ze nie mozna odrzuci¢ oferty wykonawcy w oparciu 0 domniemanie
popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, i co wiecej, gdy - tak jak w niniejszej sprawie -
takie domniemanie dotyczy czynu popetnionego nie przez wykonawce, a ewentualnie przez
inny podmiot. Izba podkresla, ze zastosowanie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe
tylko wtedy, gdy zostanie udowodnione, ze ztozenie oferty przez wykonawce stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o nieuczciwej konkurenc;ji.

Izba stwierdza rowniez, ze ocena relacji pomiedzy autoryzowanym przedstawicielem
producenta nawierzchni Play Top firmg Kompania Zabaw L. K. z Piaseczna, a innym
wykonawcg pod katem uczciwej bgdz nieuczciwej konkurencii nie nalezy do kognicji
Krajowej Izby Odwotawczej. Na marginesie Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy nie przediozyt
zadnego dowodu na poparcie twierdzen, ze zachowanie wnoszgcego odwotanie wykonawcy
Ziel-BUD W. R. z Warszawy mogio mie¢ wptyw na odmowe ,autoryzacji’ dla wykonawcy
Park-M sp. z 0.0. Nowego Sacza, ktory z takim wnioskiem zwrocit sie dopiero — jak zauwaza
Izba - po terminie sktadania ofert skutkiem wezwania Zamawiajgcego o uzupetnienie



wymaganych specyfikacjg dokumentéw. lzba zauwaza takze, ze Odwolujgcy zaznaczyt juz w
ofercie sposéb wspotpracy z autoryzowanym przedstawicielem producenta nawierzchni Play
Top na zasadzie podwykonawstwa, ktora to wspétpraca — jak oSwiadczyta Kompania w toku
rozprawy - jest wymagana przez producenta dla utrzymania nalezytego wizerunku marki
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Play Top, a ktéra to okolicznosc¢ nie byta kwestionowana w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego, jak rowniez przez Przystepujacego po jego stronie wykonawce.

Odno$nie argumentacji Przystepujacego wykonawcy — Izba przede wszystkim stwierdza, ze
wykonawca - AG - COMPLEX sp. z 0.0., w zwigzku z pisemng ofertg ziozong temu
wykonawcy przez Kompani¢ nie przediozyt Zzadnego dowodu na potwierdzenie podjecia
rozmow handlowych z tym przedstawicielem producenta. Wykonawca ten nie wykazat takze
zrédia pochodzenia atestu higienicznego, ktory przedtozyt na rozprawie, odnos$nie ktérego
Izba stwierdza, Ze jest on opatrzony datg z 2010 roku podczas, gdy wykonawca Ziel-BUD W.
R. z Warszawy zatgczyt dla oferowanej nawierzchni atest z roku 2014.

Izba dodatkowo zwraca uwage, ze zardwno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy po jego stronie
wykonawca, nie wykazali w toku rozprawy, ze tylko firma Kompania Zabaw L. K. z Piaseczna
jest wytacznym autoryzowanym przedstawicielem producenta Play Top uprawnionym do
udostepniania wymaganych specyfikacjg atestéw, certyfikatéw i badan. Nie wykazali takze,
ze producent nie wymaga przy dostawie nawierzchni Play Top osobistego zaangazowania
jego autoryzowanego przedstawiciela, w tym przypadku przez Kompanie, polegajgcego na
montazu nawierzchni i ktéra to wspotpraca w istocie moze sprowadzaé sie wiasnie do
podwykonawstwa.

Odnos$nie podnoszonego na rozprawie przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego zarzutu
zmowy przetargowej, Izba — w $lad za orzecznictwem - zauwaza, ze zmowa przetargowa
przy skladaniu ofert jest przejawem zachowania wykonawcow [co najmniej dwoch]
sktadajacych w danym postepowaniu oferty, z ktorych tresci wynika jedynie pozorne
konkurowanie przez tych wykonawcéw w tym postepowaniu. Zachowania te mogg dotyczyé
przed ztozeniem ofert nieuprawnionego porozumienia, w szczegolnosci - uzgodnienia
warunkéw ofert, zakresu prac czy tez ceny.

Majgc zatem na wzgledzie powyzsze ustalenia Izba stwierdzita, ze podnoszony w odwotaniu
zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp i w konsekwencji art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp
jest zasadny.

W stanie rzeczy orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajgc réwniez przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



