Sygn. akt: KIO 507/18

WYROK

z dnia 29 marca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2018 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: F. G. prowadzgcg dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg MELKON F. G. (Lider Konsorcjum) oraz E. G.-R. prowadzacg
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WUSER SYSTEME. G.-R. (Partner Konsorcjum)
majgcych siedzibe w Piasecznie przy ul. K. Putaskiego 19A (05-501 Piaseczno) w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Piaseczno z siedzibg w Piasecznie przy ul.
Kosciuszki 5 (05-500 Piaseczno)

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. uniewaznienie czynnosci z dnia 14 marca 2018 roku polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujgcego dokonanej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamoéwien publicznych (t.j. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) oraz wyborze
najkorzystniejszej oferty;

1.2. powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Piaseczno i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢

tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia: F. G. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg MELKON F. G. (Lider Konsorcjum) oraz E. G.-R. prowadzacg dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg WUSER SYSTEME. G.-R. (Partner Konsorcjum)
majgcych siedzibe w Piasecznie tytulem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od zamawiajgcego Gminy Piaseczno kwote w wysokosci 13 600 zt 00 gr
(stownie: trzynascie tysiecy sze$éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
wpisu od odwotania i zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: .....ccccevveennnen.

Sygn. akt: KIO 507/18

Gmina Piaseczno, zwana dalej: ,zamawiajgcym” prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. - Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,Konserwacja rowéw
odwodnieniowych - eksploatacja studzienek, kanatow, wpustow ulicznych”, nr ref.: 26/2018,
zwane dalej: ,postepowaniem”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowieh Publicznych
w dniu 12 lutego 2018 r. pod nr 516792-N-2018. W dniu 14 marca 2018 r. zamawiajgcy
opublikowat informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i przekazat jg wykonawcom,
ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu.

W dniu 19 marca 2018 r. wykonawca, ktdry dziatat w konsorcjum skifadajgcym sie z
nastepujgcych podmiotéw gospodarczych: F. G. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg MELKON F. G. (Lider) oraz E. G.-R. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
WUSER SYSTEME. G.-R. (Partner) majgcych siedzibe w Piasecznie zwany dalej
»odwotujgcym”, wnidst odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego polegajgcej na
odrzuceniu jego oferty i postawit zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.

W zwigzku z postawionym zarzutem odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania,
uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego odrzucenia jego oferty oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty i nakazanie zamawiajgcemu:

1. powtdrzenia czynnosSci badania i oceny ofert;

2. wezwania odwotujgcego do ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw
wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

3. w przypadku potwierdzenia spetniania przez odwotujgcego warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz braku podstaw wykluczenia z postepowania, dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wyjasnit, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia
poniewaz doznat uszczerbku w wyniku wadliwych czynno$ci i zaniechania dokonania przez
zamawiajgcego czynnoSci prawem przepisanych, do wykonania ktérych byt zobowigzany.
Wskazat, ze zlozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte nie podlegajaca odrzuceniu. W
zakresie Zadania nr 2 oferta ta zawiera najnizszg cene oraz réwnie wysokie parametry
pozostatych kryteriéw co inne ztozone oferty. Wyjasnit, ze na wezwanie zamawiajgcego jest
w stanie ztozy¢ dokumenty potwierdzajgce nie podleganie wykluczeniu oraz spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonanie przez zamawiajgcego zadan odwotania
moze doprowadzi¢ do uzyskania zaméwienia przez odwotujgcego.

Podat przy tym, ze w obecnym stanie sprawy, moze ponie$¢ szkode wynikajgca z
mozliwosci nieuzyskania zamoéwienia, a tym samym nieotrzymania wynagrodzenia w
wysokosci wynikajacej ze ziozonej oferty, to jest w kwocie 239 358,54 PLN.

Odwotujgcy wskazat, ze zastosowana przez zamawiajgcego podstawa prawna
odrzucenia jego oferty, a takze wyjasnienie jej podstaw faktycznych sg chybione. Nie zgodzit
sie ze stwierdzeniem o niewaznosci jego oferty na podstawie wskazanych przez
zamawiajgcego przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U z 2018 r, poz. 398), zwanej dalej ,uosdg”. Wyjasnit, ze pani E. G.-R.
sktadajac oferte nie naruszyta ww. ustawy ani nie miata na celu jej obej$cia. Podniost, ze



zawieszenie dziatalnoSci gospodarczej nie prowadzi do utraty statusu przedsiebiorcy.
Przepisy uosdg wyraznie tytutujg mianem ,Przedsiebiorca” podmiot znajdujacy sige w réznych
fazach dziatalno$ci, w tym takze w okresie jej zawieszenia. Nie jest takze prawda, iz
sktadanie ofert przez panig E. G.-R., $wiadczy samo w sobie o prowadzeniu czynnej
(niezawieszonej) dziatalnosci gospodarczej co naruszatoby uosdg. Zwrdocit uwage, ze
zgodnie z trescig art. 2 uosdg dziatalno$cig gospodarczg jest zarobkowa dziatalno$é
wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i
wydobywanie kopalin ze zt6z, a takze dziatalno§¢ zawodowa, wykonywana w sposéb
zorganizowany i ciggly.

Wyjasnit, ze zakres dziatalno$ci prowadzonej przez panig E. G-R. zostat okreSlony w
Centralnej Ewidenciji Dziatalno$ci Gospodarczej (dalej zwanej ,CEDIG”) pod nastepujgcymi
kodami dziatalno$ci gospodarczej: 42.99.7, 25.62.7, 43.34.Z, 43.39.Z, 43.99.Z, 47.91.Z,

47.99.271.11.2,71.12.Z,73.11.Z, 73.12.A, 73.12.B, 73.12.C, 73.12.D, 74.20.Z, 81.21.Z,
81.22.7, 81.30.Z,82.11.Z,82.19.Z, 82.99.Z.

W zwigzku z tym wywodzit, ze zakaz wykonywania dziatalnosci w okresie
zawieszenia jej wykonywania odnosi sie do zarobkowego wykonywania dziatalno$ci o
kodach wskazanych powyzej a takze kazdej innej dziatalnosci zarobkowej mieszczacej sie w
definicji zawartej w art. 2 uosdg. Zakaz ten nie odnosi sie do zadnej innej aktywnosci
przedsiebiorcy w tym w szczegoélnosci do obszaréw opisanych w art. 14 ust. 4 uosdg. W
mysl art. 14 ust. 4 pkt 1 uosdg, w okresie zawieszenia wykonywania dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorca ma prawo wykonywac wszelkie czynno$ci niezbedne do
zachowania lub zabezpieczenia zrodta przychodéw. Do takich czynnoéci zalicza sie
przygotowanie i sktadanie ofert w postepowaniach przetargowych. Sama bowiem czynnosc¢
przygotowania i ztozenia oferty nie jest czynnoscig zarobkowg. Dopiero w wyniku uzyskania
zamowienia moze dojs¢ do takiego zarobku poprzez realizacje $wiadczenia niepienieznego
objetego zaméwieniem. Wystarczajgce bedzie zatem, gdy w wyniku otrzymania informaciji o
wyborze oferty najkorzystniejszej albo nawet zaproszenia do zawarcia umowy, pani E. G.-R.
wznowi dziatalnoS¢ gospodarczg co rzeczywiscie zamierza w takim przypadku uczyni¢. Nie
wystepuje tu zatem zadna czynno$¢ z ustawag sprzeczna.

Co sie tyczy wskazanej podstawy prawnej odrzucenia jego oferty podnidst, ze oferta
jest oswiadczeniem woli wykonawcy sktadanym w odpowiedzi na ogtoszenie zgodnie z
warunkami opisanym w ogtoszeniu i specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia (dalej
zwanej ,SIWZ’). Zaden ze wskazanych przepiséw uosdg nie zawiera zapisu ktorego
naruszenie przez przedsiebiorce lub inng osobe, niostoby ze sobg skutek w postaci
bezwzglednej niewazno$ci jego oswiadczen ani czynnosci faktycznych. Sam zamawiajgcy
takiego wywodu ani tym bardziej dowodu w tre$ci uzasadnienia odrzucenia oferty nie
przeprowadzit. Wszelkie dziatania pani E. G.-R. zostaly oparte na legalnych podstawach.
Zatem nie tylko wskazana podstawa prawna odrzucenia oferty, ale takze jej cze$¢ materialna
oparta o przepisy uosdg sa nietrafne.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, w tym biorgc pod uwage

pisemne stanowisko odwotujgcego zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole stanowiska stron, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na wstepie Izba ustalita, ze odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp
przestanki korzystania ze Srodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze spowodowaé poniesienie przez
niego szkody polegajacej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem pismem z dnia 26 marca 2018 r. (sygn.
RZP.271.26.2018.PB) w tym w szczegdlnosci z tresci:

- SIWZ wraz zatgcznikami;
- oferty odwotujgcego;

- pisma z dnia 14 marca 2018 r. (sygn. RZP.271.26.2018.BN) stanowigcego zawiadomienie
0 wyniku postepowania;



przedstawionych w toku rozprawy przez odwotujgcego:

- interpretaciji indywidulanej Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 3 wrzesnia 2013
r. o sygn. IPPB5/423-447/13-3/RS;

- wydruku z CEIDG dotyczacego partnera konsorcjum, wygenerowanego dnia 27 marca
2018 r. o godz. 10:02, w ktorym jego status indywidualnej dziatalnosci gospodarczej zostat
oznaczony jako zawieszony;

- wydruku z CEIDG dotyczgcego partnera konsorcjum, wygenerowanego w dniu 27 marca
2018 r. 0 godz. 10:29, w ktérym jego status indywidualnej dziatalnoSci gospodarczej zostat
oznaczony jako aktywny

stwierdzajgc, ze stan faktyczny sprawy zostat przedstawiony w ww. pismach procesowych
adekwatnie.

Podkresli¢ nalezy, ze rolg Krajowej Izby Odwotawczej jest ocena zgodno$ci dziatan
zamawiajgcego z przepisami Pzp. W rozpatrywanym postepowaniu odwotawczym
przedmiotem oceny byta czynno$¢ zamawiajgcego z dnia 14 marca 2018 r. polegajaca na
odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita co nastepuije:

W dniu 14 marca 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Czynnos¢ ta zostata odzwierciedlona pismem z tego samego dnia
opatrzonym sygn. RZP.271.26.2018.BN. W pismie tym oprocz informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, zamawiajgcy podat takze uzasadnienie dla czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego.

Zinformacji zawartych w tym pismie wynika, ze oferta odwotujgcego zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp na podstawie odrebnych przepisow tj.
uosdg. Zamawiajgcy wskazat, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia
wykonawcy z udziatu w postepowaniu zgdat:

- odpisu z wiasciwego rejestru lub z centralnej ewidencji i informaciji o dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
potwierdzenia braku podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 1 Pzp - na
wezwanie zamawiajgcego, zgodnie z Cz. Va ust. | pkt 5 SIWZ

Zgodnie z wyciggiem CEIDG zatgczonym do oferty odwotujgcego, indywidualna dziatalno$¢
gospodarcza partnera konsorcjum pani E. G.-R. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg WUSER SYSTEME. G.-R. byta zawieszona.

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdzit, Ze zgodnie ,z art.4 ustawy o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorca jest osob fizyczna, prawna lub
jednostka organizacyjna wykonujgca dziatalno$¢ gospodarczg. Zgodnie z art. 14a ust 3
przedsiebiorcg nie moze wykonywaé dziatalnosci gospodarczej w okresie zawieszenia
wykonywania dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z art.33 istnieje domniemanie
prawdziwosci danych zawartych w CEIDG”.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepisow. W orzecznictwie jak i doktrynie wskazuje sie,
ze waznosc oferty nalezy bada¢ przede wszystkim na podstawie przepiséw ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. z 2017 r. poz. 459, zwanej dalej ,kc”), jest ona
bowiem o$wiadczeniem woli wykonawcy w przedmiocie udziatu w postepowaniu i checi
zawarcia umowy o zamowienie publiczne (por. wyr. SO w todzi z 20.10.2004 r., lll Ca
919/04, niepubl.). Takie stanowisko wychodzi naprzeciw normie zawartej w art. 14 ust. 1
Pzp, ktéra stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcéw w
postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy kc, jezeli przepisy Pzp nie
stanowig inacze;.



W dotychczasowej praktyce, ktéra miata przetozenie na orzecznictwo w sprawach
zwigzanych z ww. przestankg odrzucenia oferty najistotniejsze znaczenie miaty przepisy art.
78 kc stanowigcego o ztozeniu wiasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢
oswiadczenia woli, a takim jest oferta oraz art. 82-87 kc traktujgcych o wadach o$wiadczenia
woli.

Ponadto sposrod przepiséw ke w tej materii donioste znaczenie majg regulacje
zawarte w jego art. 58 § 1i 2. Zgodnie zkc, czynnoS¢ 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 postanowien czynno$ci prawnej
wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Niewazna jest takze czynno$¢ prawna sprzeczna z
zasadami wspotzycia spotecznego kc). Czynno$¢ prawna dotknieta sankcjg
niewazno$ci na podstawiekc jest czynno$cig bezwzglednie niewazng i jako
taka nie wywotuje jakichkolwiek skutkdw prawnych od chwili jej dokonania. W zwigzku z tym
odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w nawigzaniu dokc
wymaga ustalania czy oferta wykonawcy zostata sporzgdzona w sposéb niezgodny z
prawem (ewentualnie ma na celu obejscie przepiséw prawa) lub jest sprzeczna z zasadami
uznawanymi za spotecznie akceptowalne, narusza tzw. reguty stusznosci.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego pominat przepisy kc

skupiajac sie wytgcznie na przepisach uosdg.

Zgodnie z przywotanym przez zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwolujacego art. 14a ust. 3 uosdg w okresie zawieszenia wykonywania dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorca nie moze wykonywaé dziatalnosci gospodarczej i osiggac
biezgcych przychoddéw z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej zakaz ten nie
oznacza, ze przedsiebiorca ma powstrzymac sie od wykonywania wszelkich dziatan
zwigzanych z wykonywang dziatalno$cig gospodarczg. Norma prawna okre$lona w art. 14a
ust. 4 uosdg okres$la jakie dziatania przedsiebiorca moze podjg¢ w okresie zawieszenia
dziatalno$ci gospodarczej. W tym przepisie pkt. 1) stanowi, ze ma on prawo wykonywac
wszelkie czynnosci niezbedne do zachowania lub zabezpieczenia zrodta przychodow. Z
treci art. 14a ust. 4 pkt 1) uosdg wynika zatem, ze katalog tych czynnosci nie jest zamkniety
i moze obejmowac wiele takich niezbednych czynnosci, ktore stuzg zachowaniu lub
zabezpieczeniu zrédta przychodow. Wsréd tych czynnosci niezbednych do zachowania lub
zabezpieczenia zrddta przychoddw nalezy wskazac takie, ktdre zmierzajg do utrzymania w
sprawnosci zrédta przychodoéw, jego uchowania i uchronienia w taki sposob, aby
przedsiebiorca mogt funkcjonowac i uzyskiwac przychody w przysztoSci.

Izba uznata, ze wsréd czynnosci, o ktérych stanowi art. 14a ust. 4 pkt 1) uosdg miesci
sie takze czynnosc¢ przygotowania i ztozenia oferty w postepowaniu przetargowym
prowadzonym na podstawie przepiséw Pzp. W zwigzku z tym w ocenie Izby czynnos¢
zamawiajgcego podjeta na podstawie art. 14a ust. 3 uosdg, skutkujgca odrzuceniem oferty
odwotujgcego naruszata art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp. Ponadto zamawiajgcy nie ustalit w sposob
wystarczajgcy, aby w przedmiotowym stanie faktycznym spetnione zostaty przestanki, ktére
mogty skutkowaé uznaniem, ze jednostronne o$wiadczenie woli odwotujgcego w postaci
zfozenia oferty byto wadliwe zatem Izba uznata, ze przedmiotowe odwotanie nalezy
uwzglednic.

Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trecig art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Potwierdzenie zarzutu naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 8 Pzp, wskazanego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdinosci §
Sust. 4.
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