Sygn. akt: KIO/UZP 532 /09

WYROK
Z dnia 11 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Jolanta Markowska
Cztonkowie: Lubomira Matczuk-Mazu §
Agata Mikotajczyk

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 maja 2009 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO —
WOD” Sp. z 0.0., Biuro Projektoéw i Realizacji Obiek  téw Gospodarki Wodno- Sciekowej
,BIPROWOD” Sp. z 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Towarowa 12-14 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Gmine Dobromierz, 59-170 Dobromierz , Plac Wolno $ci 24 protestu
z dnia 8 kwietnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie odwotujgcego,
przy udziale wykonawcy xxx zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje powtérzenie czynno  $ci badania i oceny ofert,



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Dobromierz, 59-170 Dobromierz, Plac

Wolno $ci 24 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 2 287 zt
00 gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum firm:
Przedsi ebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO — WOD” Sp.
Z 0.0., Biuro Projektéw i Realizacji Obiektéw Gospo darki Wodno-
Sciekowej ,BIPROWOD” Sp. z 0.0., 58-100  Swidnica, ul. Towarowa 12-14,

2) dokona¢ wptaty kwoty 6 811 zt 12 gr (stownie: szesC tysiecy osiemset
jedenascie ziotych dwanascie groszy) przez Gmine Dobromierz, 59-170
Dobromierz, Plac Wolno $§ci 24 na rzecz Konsorcjum firm:
Przedsi ebiorstwo Rob6t Wodnychi Ekologicznych ,EKO — WOD” S p. z
0.0., Biuro Projektow i Realizacji Obiektbw Gospoda rki Wodno-
Sciekowej ,BIPROWOD” Sp.z 0.0., 58-100  Swidnica, ul. Towarowa 12-14
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od

odwotania, wynagrodzenia pethomocnika oraz dojazdu na posiedzenie,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 7 713 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemset
trzynascie zitotych zero groszy) z rachunku dochodoéw witasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Konsorcjum firm: Przedsi ebiorstwo Robot
Wodnych i Ekologicznych ,EKO — WOD” Sp. z 0.0., Biu ro Projektéw
i Realizacji Obiektéw Gospodarki Wodno-  Sciekowej ,BIPROWOD” Sp.

7 0.0., 58-100 Swidnica, ul. Towarowa 12-14.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Gmina Dobromierz prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg ,Budowe kanalizacji sanitarnej
Z przylaczami w Dobromierzu i Serwinowie dla zadania inwestycyjnego pn. "Budowa

systemu gospodarki $ciekowej dla aglomeracji Dobromierz - Faza I" - realizowanego przy



wspétudziale Norweskich Mechanizméw Finansowych”. Zamawiajgcy dokonat podziatu
zamoOwienia na dwa zadania. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych w dniu 14 stycznia 2009 r. w poz. Nr 15627-2009.

W dniu 2 kwietnia 2009 r. (pismem z dnia 1 kwietnia 2009 r.) zamawiajacy
poinformowat Przedsiebiorstwa Robo6t Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z o.0.
z siedzibg w Swidnicy o wykluczeniu z postepowania Przedsigbiorstwa Robdét Wodnych
i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. z siedzibg w Swidnicy - na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
10 w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) zwanej dalej Pzp oraz
0 odrzuceniu ztozonej przez tego wykonawce oferty - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 5
Pzp. Zamawiajgacy stwierdzit, ze wykonawca nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu
dla zadania nr 2, przy czym za wykonawce uznat Przedsiebiorstwa Robdét Wodnych
i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z o0.0., a nie konsorcjum firm skladajgcego sie
Z Przedsiebiorstwa Robo6t Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. i Biura Projektow
i Realizacji Obiektéw Gospodarki Wodno-Sciekowej ,BIPROWOD” Sp. z 0.0. (zwane dalej
Konsorcjum EKO-WOD). Ponadto zamawiajacy uznatl, ze zlozenie oferty przez
Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z 0.0. stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Konsorcjum EKO - WOD wniosto protest na czynno$é wykluczenia wykonawcy
Przedsigbiorstwo Robo6t Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp. z o0.0. i odrzucenia
zlozonej przez tego wykonawce oferty, zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie przepisow
art. 7, art. 22, art. 23, art. 24 oraz art. 89 ust 1 pkt 3 i pkt 5 Pzp. Odwotujacy podnidst, iz nie
moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze o udzielenie przedmiotowego zamodwienia ubiega sie
Konsorcjum EKO - WOD. Zgodnie z art. 23 Pzp i § 8 ust. 7 pkt 4 siwz nastgpito ustanowienie
petnomocnika wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Umowa Konsorcjum
zostala dolgczona do oferty wraz z pelnomocnictwem udzielonym przez czionkéw
Konsorcjum dla lidera - Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych EKO-WOD Sp.
z 0.0. Z tresci Umowy Konsorcjum wynika, ze jej celem jest ,wspoélne ubieganie sie
0 udzielenie zaméwienia oraz ze pelnomocnikiem do reprezentowania Konsorcjum
ustanowiono P.RW.i.E. EKO - WOD Sp. z o.0. Oferta zawiera wszystkie niezbedne
dokumenty zlozone kazdego z Partneréw Konsorcjum (w tym: oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatlu w postepowaniu, odpisy z KRS, zaswiadczenia z US, ZUS, KRK).
Odwolujacy wskazal, iz zbiorcze zestawienie ofert sporzadzone przez zamawiajacego
zawiera w pozycji 5 wskazanie oferty zlozonej przez Konsorcjum firm: P.RW. i E. EKO -
WOD Sp. z 0.0. oraz BIPROWOD Sp. z 0.0. Podobnie, pismo zamawiajacego z dnia
4 marca 2009 r. adresowane byto do Lidera Konsorcjum. Odwolujacy podkreslit, ze brak jest

podstaw do wykluczenia Konsorcjum EKO — WOD z postepowania, a w konsekwencji



podstaw do odrzucenia ztozonej przez Konsorcjum EKO — WOD oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp.

Ponadto odwotujacy wskazat na brak uzasadnienia do odrzucenia oferty ztozonej
przez Konsorcjum EKO - WOD na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zgodnie z art. 6 k.c.,
ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na zamawiajagcym. Przytoczyt definicje czynu
nieuczciwej konkurencji, okreslong w art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podnoszac, ze zamawiajacy winien wykazac,
iz przedmiot zamowienia zaoferowany zostat ponizej kosztéw jego wytworzenia. Przywotat
wyrok ZA z 19 lipca 2006 r. sygn. akt UZP/Z0/0-2057/06 oraz fragment z tresci Komentarza
do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Legalis Internet.
Podniost takze, ze warunkiem koniecznym uznania, iz ztozona oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, jest zamiar wyeliminowania z rynku innych wykonawcow (wyrok KIO
z 13 marca 2009 r. sygn. akt UZP/KIO/0-249/09). Powotat sie takze na orzeczenia KIO
0 sygn. akt UZP/KIO/0-1260/08, sygn. akt UZP/KIO/0-667/08, sygn. akt UZP/KI0O/0-1392/08.

Zamawiajgcy oddalit protest jako niezasadny. W uzasadnieniu zamawiajacy podnidst,
ze oprotestowana czynnos¢ nie dotyczy wykluczenia z postepowania Konsorcjum firm:
P.R.W. i E. EKO.-WOD Sp. z 0.0. oraz BIPROWOD Sp. z 0.0. lecz samodzielnie biorgcego
udziat w postepowaniu - Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp.
z 0.0. z siedzibg w Swidnicy. Zamawiajacy podat, iz tego wykonawcy dotyczy takze decyzja
0 odrzuceniu oferty. Zamawiajgcy przyznat, iz oferta zawiera informacje dotyczace
konsorcjum, w tym umowe konsorcjum oraz stosowne petnomocnictwo, ale z tresci
formularza ofertowego zlozonego w ofercie jednoznacznie wynika, ze zostata ona zlozona
przez wykonawce Przedsiebiorstwo Robot Wodnych i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z o.0.
wystepujacego samodzielnie.

Zamawiajgcy stwierdzit rowniez, ze nie kwestionuje faktu zawarcia pomiedzy stronami
umowy konsorcjum, ktorej celem bylo wspdllne zlozenie oferty, ani tez umocowania
Przedsiebiorstwa Rob6t Wodnych i Ekologicznych "EKO -WOD" Sp. z 0.0. do zilozenia
wspolnej oferty. W jego ocenie - czym innym jednak jest zamiar i czynione ku temu
przygotowania, a czym innym dokonanie okreslonej czynnosci prawnej. Przyznal,
ze podczas czynnosci otwarcia ofert oraz w pierwszej fazie postepowania sugerowat sie
zapisami na stronie tytutowej (oktadce) oferty, gdzie znajduje sie informacja o konsorcjum.
Jednak w toku badania ofert uznat, iz oferta zostata zlozona i podpisana w imieniu wkasnym
przez lidera Konsorcjum. Po ujawnieniu tego faktu zamawiajacy nie znalazt podstaw do
wykluczenia z postepowania, z tego powodu, samodzielnie wystepujgcego wykonawcy.
Zamawiajacy uznat oferte za uczestniczacg w postepowaniu i dokonat jej badania. W efekcie
tego badania — postanowit, jak w pismie z dnia 1 kwietnia 2009 r. Dodatkowo zamawiajgcy

stwierdzit, ze nawet, gdyby przyja¢, iz przedmiotowa oferta zlozona zostata przez



Konsorcjum, to zamawiajacy musiatby takg oferte odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp jako, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy wskazal, ze w § 8 pkt. 7 ppkt. 6 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia okreslit jednoznacznie, iz "Wykonawcy moga wspolnie ubiegac¢ sie o udzielenie
zamoéwienia (np. w konsorcjum). W takich przypadkach ich oferta musi spetnia¢ nastepujace
wymagania (...) wypetniajgc formularz ofertowy, jak rowniez inne dokumenty powotujace sie
na "Wykonawce"; w miejscu "np. nazwa i adres Wykonawcy" nalezy wpisa¢ dane dotyczace
konsorcjum, a nie peinomocnika konsorcjum. Podkreslit rowniez, Zze nie jest rolg
zamawiajgcego dochodzenie, czy sposdb okreslenia wykonawcy byt wynikiem swiadomego
dziatania, czy tez np. bledu lub omyiki. Dokonanie takiej poprawki przez zamawiajacego
stanowitoby istothg zmiane tresci oferty, gdyz nastgpitaby zmiana podmiotowa po stronie
wykonawcy sktadajacego oferte. W ocenie zamawiajgcego, podpisanie i ztozenie formularza
ofertowego jest najwazniejszym aktem w toku skladania oferty, poniewaz okresla zar6wno
podmiot zobowigzany, przedmiot jego zobowigzania, warunki realizacji $wiadczenia,
oswiadczenie o zwigzaniu oferta, zobowigzanie do zawarcia umowy oraz inne o$wiadczenia
i zobowigzania. Nie mozna na podstawie innych dokumentéw domniemywac, ze oferte ztozyt
inny podmiot, niz ten, ktéry to faktycznie uczynit. Zamawiajacy wskazal na marginesie,
iz zaoferowana przez Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych "EKO -WOD" Sp.
Z 0.0. cena przekracza o 570.482,75 zt kwote przeznaczong przez zamawiajgcego na
sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia — wobec czego postepowanie musiatoby zostac
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajacy wyjasnit takze,
ze twierdzenia odwotujgcego dotyczgace wadium uznat za bezprzedmiotowe.

Ponadto zamawiajgcy uznal, iz oferta Przedsiebiorstwa Robét Wodnych
i Ekologicznych "EKO-WOD" Sp. z 0.0. stanowi akt nieuczciwej konkurencji. Podniést, ze na
wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, Zze zaoferowany czas dojazdu serwisu
w zadaniu nr 1 oraz termin wykonania zadania nr 2 sg realne i mozliwe do wykonania.
Wyjasnit, ze obowigzkiem zamawiajgcego jest badanie czy dazenie do uzyskania
zamoéwienia przez wykonawce nie przekracza granic uczciwosci. W tym kontekscie
Zamawiajacy wyjasnit stwierdzenie, iz "ztozona przez Wykonawce oferta, obliczona byla na
zdobycie zaméwienia i wyeliminowanie innych z dostepu do jego uzyskania". Na poparcie
stanowiska przytoczyt poglad wyrazony przez ZA w wyroku z dnia 17 grudnia 2003 r. sygn.
akt UZP/z0/0-2081/03.

Konsorcjum EKO-WOD wniosto odwotanie od rozstrzygniecia protestu zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 22, art. 23, art. 24 oraz art. 89 ust 1 pkt 3 i pkt 5 Pzp.
Odwolujacy podtrzymat zarzuty zawarte w protescie oraz wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwolujgcego z postepowania,

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenia czynnosci



wyboru oferty najkorzystniejszej. Przywotal orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej:
postanowienie KIO z dnia 18 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 918/08, wyrok KIO z dnia
28 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 117/07. W jego ocenie, zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu podniost nowy zarzut - sprzecznos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zdaniem odwotujgcego, brak wskazania,
wszystkich podmiotow tworzgcych konsorcjum, w formularzu ofertowym, oceniaé mozna
jedynie jako niezgodnosSc¢ tresci oferty z trescig siwz w zakresie formy. Odwotujacy zgodzit
sie, ze w niniejszej sprawie zadna z okolicznosci ,bedacych podstawg zastosowania art. 87
Pzp, nie wystepuje.

W ocenie odwolujgcego, bezpodstawne jest uzaleznienie przez zamawiajgcego
interesu prawnego odwotujgcego od stosunku wartosci oferty - do wysokosci kwoty, ktorg

Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza, w wyniku analizy dokumentéw przediozonych do akt
sprawy, oryginalnej dokumentacji postepowania oraz wyjasnien stron postepowania

odwotawczego zlozonych na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

KIO stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym w rozumieniu art.
179 ust. 1 Pzp. Izba uznata, ze interes prawny odwotujacego w uzyskaniu zamowienia
mogtby doznac uszczerbku w przypadku potwierdzenia sie zarzucanego naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione wykluczenie wykonawcy z

postepowania i odrzucenie ztozonej przez niego oferty.

Izba uznata za zasadny zarzut podniesiony przez odwotujgcego, dotyczacy
naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, art. 23 Pzp, art. 24 ust. 1
pkt 10 Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 5 Pzp poprzez uznanie, ze oferta zostata ztozona przez
wykonawce samodzielnie ubiegajgcego sie o udzielenie przedmiotowego zaméwienia tj.
Przedsiebiorstwo Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO — WOD” Sp. z 0.0. — jednego z
cztonkéw Konsorcjum EKO — WOD oraz w konsekwencji wykluczenie z postepowania
Przedsigbiorstwa Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO —WOD” Sp. z o.0.

Na pierwszej stronie, tytulowej, zlozonej oferty, zostala wskazana nazwa
zamawiajgcego, nazwa postepowania o udzielenie zamowienia oraz data, a takze okreslono
wykonawce jako konsorcjum firm: Przedsiebiorstwa Robét Wodnych i Ekologicznych ,EKO —

WOD” Sp. z 0.0. oraz Biura Projektéw i Realizacji Obiektéw Gospodarki Wodno-Sciekowe;



,BIPROWOD” Sp. z 0.0. Na 3 stronie oferty zawarto spis tresci, a nastepnie, na stronie 5,
opis: ,oferta” oraz ,zatgcznik nr 1 do oferty”. Na stronie 7 zawarto wypetniony formularz -
,oferta” — ,dodatek nr 1 do siwz zatacznik nr 1”. W nagtéwku tej strony wskazano nazwe i
adres Przedsiebiorstwa Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,EKO — WOD” Sp. z 0.0., natomiast
ponizej, ponownie, nazwe zamawiajgcego i przedmiotowego postepowania. Dokument ten
zostat sporzadzony w oparciu o formularz oferty opracowany przez zamawiajgcego.
Formularz, a tym samym oswiadczenia w nim zawarte zostaty podpisane przez osoby
uprawnione do reprezentacji spotki Przedsiebiorstwo Rob6t Wodnych i Ekologicznych ,EKO
— WOD” Sp. z 0.0. - zgodnie z wpisem w KRS. W ramach oferty zostaly takze ztozone
oswiadczenia i dokumenty wymagane w przypadku wspdlnego ubiegania sie przez
wykonawcOw o zamowienie. W ofercie przedtozono umowe konsorcjum z dnia 4 lutego 2009
r. (str. 47 oferty) oraz petnomocnictwo z dnia 4 lutego 2009r. udzielone na podstawie tej
umowy liderowi tj. P.R.W. i E. EKO-WOD Sp. z 0.0. (str.221 oferty). W § 1 ww. umowy zostat
okreslony cel umowy tj. wspélne ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz
nazwe przedmiotowego zamoOwienia. Zgodnie z 8 3 ww. umowy konsorcjum, strony
zobowigzaly sie ,do nie przystepowania indywidualnie badz w innej konfiguracji do
przetargu.” W 8 4 natomiast wskazano ww. firme jako lidera Konsorcjum, ze stosownym
umocowaniem do reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu oraz do zawarcia umowy.
W 8 5 ww. umowy wskazano zakres czynnos$ci objetych petnomocnictwem udzielonym
liderowi Konsorcjum.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz ofertg jest stanowcza propozycja, jednej ze
stron, zawarcia umowy. Jest to zatem oswiadczenie przez wykonawce woli zawarcia umowy
(art. 66 k.c.). Oferta powinna okresla¢ przedmiotowo istotne elementy umowy, bez ktérych
nie moze dojs¢ do jej zawarcia. Oferta moze takze zawierac inne elementy nieistotne. Oferta
moze zosta¢ ztozona w kazdy sposob, przez kazde zachowanie ujawniajace wole zawarcia
umowy w sposOb stanowczy. W przypadku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego istnieje wymaog ztozenia oferty w formie pisemnej, zgodnie z zasadq pisemnosci
postepowania okreslong w art. 9 ust. 1 Pzp. Natomiast, zgodnie z art. 78 ust. 1 k.c., do
zachowania formy pisemnej oswiadczenia woli wystarczajgce jest ztozenie przez osobe
wlasnorecznego podpisu na dokumencie zawierajgcym tresé¢ sktadanego oswiadczenia.
Majac na uwadze powyzsze, nalezy uznac, ze cho¢ istotne postanowienia umowy zawiera
formularz ofertowy, to brak jest podstaw aby uznaé, iz podmiot umocowany do dziatania w
imieniu konsorcjum wykonawcow, zlozyt oferte we wlasnym imieniu wbrew tresci
zalgczonych dokumentéw. W szczegdlnosci zauwazy¢ nalezy, ze nie jest to dokument
odrebny, nie powigzany z pozostatymi oswiadczeniami i dokumentami sktadanymi przez
wykonawce w ramach oferty. ROwniez strona tytulowa nie stanowi elementu, ktéry mozna

czyta¢ osobno tj. w sposob oderwany od tresci ztozonych przez wykonawce oswiadczen i



dokumentéw. W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci fakt, iz oznaczenie na stronie tytutowej
jako wykonawcy — konsorcjum firm oraz zlozenie podpisu na formularzu ofertowym przez
petnomocnika konsorcjum, co wynika wprost z wykazanego (umowg konsorcjum i
petnomocnictwem) umocowania, spetnia wymogi ziozenia pisemnego oswiadczenia woli
zawarcia umowy przez wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o zamdwienie. Nalezy
uznac¢, zgodnie z regutami interpretacyjnymi oswiadczen woli (art. 56 i 65 k.c.) iz wola
zawarcia umowy przez wykonawcOw ubiegajgcych sie o zamdwienie wspoélnie zostat
wyrazona w ich imieniu przez petnomocnika. Brak podania w nagtowku formularza
ofertowego oznaczenia konsorcjum, w okolicznosciach niniejszej sprawy, stanowi wytgcznie
uchybienie formalne, nie majgce istotnego znaczenia dla prawidiowosci oznaczenia
wykonawcy i ztozenia oferty.

Powyzsze ustalenia w zakresie zawartosci i tresci oferty pozwalajg, w ocenie Izby, na
uznanie, ze oferta zostala zlozona przez Konsorcjum EKO-WOD, prawidiowo
reprezentowane przez petnomocnika - Przedsiebiorstwo Robo6t Wodnych i Ekologicznych
,EKO —WOD” Sp. z 0.0. - umocowanego do dziatania w imieniu Konsorcjum i na jego rzecz,
stosownie do wymogow art. 23 Pzp. Ma to decydujgce znaczenie dla uznania, iz odwotanie
W niniejszej sprawie zastuguje na uwzglednienie, poniewaz dokonana przez zamawiajgcego
czynnos¢ badania i oceny oferty zostala przeprowadzona wytacznie w zakresie tresci
oswiadczen i dokumentow ztozonych przez jednego z dwdch wykonawcOw wspolnie
ubiegajacych sie o zamdwienie. Zamawiajacy nie wzigt pod uwage dokumentow
odnoszacych sie do drugiego cztonka Konsorcjum EKO — WOD tj. Biura Projektow i
Realizacji Obiektéw Gospodarki Wodno-Sciekowej ,BIPROWOD” Sp. z 0.0. Zatgczone w
ofercie oswiadczenia i dokumenty, ziozone w celu potwierdzenia spetniania, przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie, warunkéw udziatu w postepowaniu,
w tym warunku dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, powinny podlegaé
ocenie w pelnym zakresie, gdyz wykonawcy wystepujacy wspoélnie w postepowaniu
wykazujg spetnianie warunkéw poprzez wykazanie ich spetiania tacznie tj. przez
ktéregokolwiek z cztonkédw Konsorcjum. Izba uznata, ze w powyzszym zakresie zamawiajacy
jest zobowigzany do powtérzenia czynnosci oceny oferty ztozonej przez Konsorcjum EKO -
WOD.

W sSwietle powyzszego, wobec uznania, ze oferta zostata ztozona przez Konsorcjum
EKO — WOD, nalezalo uzna¢ za catkowicie bezpodstawne wykluczenie z postepowania
P.RW. i E. EKO-WOD Sp. z o.0. jako wykonawcy samodzielnie ubiegajacego sie o
udzielenie zamowienia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp w zwigzku z art. 22 ust. 1 pkt

2 Pzp i odrzucenie zlozonej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Uznanie przez zamawiajgcego, iz oferta zostala zlozona przez wykonawce
samodzielnie ubiegajacego sie o udzielenie zamdwienia - P.R.W. i E. EKO-WOD Sp. z o0.0.
nie pozostaje bez wplywu na ocene oferty, dokonang przez zamawiajgcego w zakresie
ustalenia, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do podniesionego przez odwotujgcego zarzutu dotyczgcego naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez uznanie, ze zlozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisu art. 15 ust. 1 ww. ustawy, Izba uznaifa - zarzut
powyzszy za zasadny.

Zamawiajacy okreslit w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia kryteria oceny
ofert, w tym m.in. ustalit dla zadania nr 1 kryterium serwis — ,wg. zadeklarowanego w ofercie
czasu dojazdu serwisu, liczonego od chwili przekazania zgtoszenia do przyjazdu na miejsce
awarii” wskazujac, ze ocena hastgpi w oparciu 0 stosunek czasu serwisu minimalnego do
czasu serwisu oferty badanej, ktory bedzie podlegat pomnozeniu przez 10 pkt. W zadaniu nr
2 zamawiajagcy wskazat jako jedno z kryteridw oceny ofert - termin realizacji, ktérego ocena
nastgpi w oparciu o stosunek terminu minimalnego do terminu oferty badanej - razy 50 pkt.

Konsorcjum EKO-WOD ztozyto oferte na obie czesci zaméwienia (zadanie nr 1 i nr 2).
W ofercie podano: w zadaniu nr 1 czas dojazdu serwisu — 0,2 godziny, natomiast w zadaniu
nr 2 termin realizacji - 1 tydzien.

Na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajacy zwrdcit sie do odwotujgcego o
udzielenie wyjasnien odnosnie organizacji wykonania zadania 2, umozliwiajacej realnosc
dotrzymania zaoferowanego terminu wykonania oraz odnosnie czasu dojazdu serwisu na
miejsce awarii w zadaniu nr 1 (pisma z dnia 20 lutego 2009r.). Odwotujacy ztozyt wyjasnienia
w dniu 23 lutego 2009 r. Krotki czas reakcji serwisu uzasadnit wskazujgc, ze w miejscowosci
Chwalisz6w, oddalonej od zamawiajagcego o0 mniej niz 5 km mieszka kierownik ekipy
serwisowej, z ktdrym zostalo zawarte wstepne porozumienie do petnienia przez te osobe
funkcji serwisanta na okres wykonywania inwestycji i okres trwania gwarancji. Odnosnie
terminu realizacji zadania nr 2 odwotujgcy wyjasnit, ze zaoferowany termin jest realny, biorgc
pod uwage ponad dwudziestoletnie doswiadczenie w realizacji rob6t objetych przedmiotem
zamdwienia, w tym roéwniez doswiadczenie czionka konsorcjum — biura projektowego.
Oswiadczyt takze, ze na wkasne ryzyko wystgpit do Powiatowego Biura Geodezji i Katastru w
Swidnicy o uzyskanie stosownych map i wypisow w obszarze projektu, niezbednych do
wykonania tego zadania.

Podkreslenia wymaga fakt, iz zamawiajgcy dokonat oceny tresci oferty w zakresie
zaoferowanych termindw tj. terminu reakcji serwisu w zadaniu nr 1 oraz terminu realizacji
zamdwienia w zadaniu nr 2, biorgc pod uwage, ze Przedsiebiorstwo Robdét Wodnych i

Ekologicznych ,EKO — WOD” Sp. z 0.0. samodzielnie ztozyto oferte, co oznacza, zdaniem



zamawiajgcego, ze wykonawca ten nie moze powotywac¢ sie na wieloletnie doswiadczenie i
potencjat Biura Projektow i Realizacji Obiektéw Gospodarki Wodno-Sciekowej ,BIPROWOD”
Sp. z 0.0., umozliwiajgce dotrzymanie zaoferowanego terminu w zakresie wykonania
zadania nr 2 - opracowanie projektu wykonawczego. Zamawiajacy jednoznacznie dat temu
wyraz w tresci pisma z dnia 1 kwietnia 2009 r., w ktorym stwierdzit m.in., iz ,Ztozone
wyjasnienia nie pozwalajg takze na uwiarygodnienie zaoferowanego terminu realizacji
zadania nr 2. Konieczno$¢ wykonania prac projektowych, pracy w terenie, dokonania
niezbednych uzgodnien, weryfikacji i aktualizacji os$wiadczen wiascicieli gruntéw,
koniecznos¢ uwzglednienia czasu trwania procedur administracyjnych, wykluczajg — w
ocenie Zamawiajgcego realnos¢ dotrzymania zadeklarowanego przez Wykonawce terminu.
W zlozonych wyjasnieniach Wykonawca powoluje sie na wieloletnie doswiadczenie w
realizacji robo6t, objetych przedmiotem zamowienia, lecz w przediozonej ofercie w czesci
dotyczacej zadania nr 2, faktu tego nie wykazat. Powoluje sie takze na doswiadczenie
innego podmiotu, lecz o udzielenie zamdéwienia Wykonawca ubiega sie samodzielnie.”

Izba uznala, ze zamawiajacy nie wykazat, ze zaoferowany przez odwotujgcego termin
reakcji serwisu — 0,2 godziny w zadaniu nr 1 oraz termin realizacji zaméwienia w zadaniu nr
2 sg w rzeczywistosci niemozliwe do dotrzymania. Izba uznata, ze nie ma uzasadnienia, w
Swietle tresci siwz, do przyjecia za uprawnione twierdzenia zamawiajgcego, wyrazone w
trakcie rozprawy, iz zaoferowany czas reakcji serwisu nalezy rozumie¢ jako czas dojazdu od
siedziby firmy EKO — WOD Sp. z 0.0. do miejsca awarii. Skoro odlegtosc¢ ta wynosi ok. 26
km, to przy zachowaniu Sredniej dopuszczalnej predkosci, dojazd trwa ok. 33 min.
Zamawiajgacy okresli bowiem jednoznacznie w siwz, iz czas reakcji serwisu nalezy rozumiec
jako czas dojazdu serwisu od momentu zgiloszenia do chwili przybycia na miejsce awarii.
Zamawiajacy nie wymagat, zatem, aby wykonawcy przedstawili w ofercie czas dojazdu z
siedziby wykonawcy do miejsca awarii ale z dowolnego miejsca, w ktérym zostanie odebrane
przez wykonawce zgtoszenie awarii.

Zamawiajacy bezpodstawnie uznat wyjasnienia odwotujgcego w tym zakresie za mato
wiarygodne, kierujac sie wytacznie brakiem podania nazwiska kierownika serwisu lub
przediozenia umowy zawartej z serwisantem oraz wskazaniem przez wykonawce jednego
serwisanta podczas, gdy awarie powinny by¢ usuwane, w jego ocenie, przez ekipe
serwisowa. Nalezy podkresli¢, iz w tresci siwz nie zostaly zawarte stosowne wymagania,
umozliwiajgce zadanie wskazania danych. Ztozone przez wykonawce, w wyjashieniach,
oswiadczenie w powyzszym zakresie nalezy uzna¢ za wystarczajace wobec faktu, iz
Zamawiajacy nie podwazyt skutecznie jego prawdziwosci.

W odniesieniu do zaoferowanego przez odwotlujgcego terminu realizacji zamdwienia
w zadaniu nr 2, Izba uznala, ze zamawiajacy nie wykazat braku obiektywnej mozliwosci

wykonania przez odwotujgcego zadania polegajgcego na ,opracowaniu projektu
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wykonawczego kanalizacji sanitarnej z przytaczami do miejscowosci Dobromierz i Serwinéw
w zakresie: aktualizacji mapy dla celow projektowych, wykonania projektu wykonawczego,
aktualizacji oswiadczen wiascicieli gruntéw i niezbednych uzgodnien” w terminie 1 tygodnia
»liczac od daty wyznaczonej przez zamawiajgcego w zaproszeniu do podpisania umowy”.

Biorac pod uwage zawarty w siwz (pkt 2.2) opis przedmiotu zamoéwienia dla zadania
nr 2, Izba uznata, ze nie znajduje oparcia, twierdzenie zamawiajacego, wyrazone zaréwno
na rozprawie jak i w zlozonym pisSmie procesowym, iz po stronie wykonawcy lezy
aktualizacja uzgodnien z wieloma instytucjami, w tym m.in. TP S.A., Zaktad Energetyczny w
Walbrzychu, Dolnoslaska Stuzba Drog i Kolei we Wroctawiu, Stuzba Drogowa Powiatu
Swidnica, itp. tj. jak stwierdzit zamawiajacy: ,aktualizacja dokumentacji projektowe;
opracowanej w 2001 r.” Z tresci przytoczonego postanowienia zawartego w pkt 2.2 siwz nie
wynika, iz obowigzek dokonania aktualizacji tych uzgodnien lezy po stronie wykonawcy.
Powyzsze potwierdza réwniez wskazany przez zamawiajgcego zakres prac wymienionych
dla zadania nr 2 w tresci pisma do odwolujgcego z dnia 20 lutego 2009 r. Powyzszy
obowigzek nie wynika rowniez z tresci przepiséw rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z
dnia 2 wrzesnia 2004r. w sprawie szczegotowego zakresu i formy dokumentacji projektowej,
specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t budowlanych oraz programu
funkcjonalno-uzytkowego (Dz. U. nr 202, poz. 2072 z p6zn. zm.), przywotanego w pkt 3.3
siwz. W ustalonych okolicznosciach sprawy lzba uznala, ze uzyty zwrot ,dokonanie
niezbednych uzgodnien” zawarty w opisie przedmiotu zamdwienia dla zadania nr 2, odnosi
sie wylacznie do oswiadczen wiascicieli gruntéw.

W piSmie procesowym zamawiajacy podniost, jako dodatkowg podstawe odrzucenia
oferty odwotujacego, iz wystgpienie o uzyskanie map przez odwotujgcego pozbawia innych
wykonawcow takiej mozliwosci, co moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji. Ponadto,
zamawiajacy podniost, iz odwotujacy ztozyt nieprawdziwe informacje odnosnie wystgpienia z
wnioskiem o wydanie wypisow dla obrebu Dobromierz. I1zba nie rozpoznawata powyzszych
zarzutbw zamawiajgcego, gdyz nie stanowily one podstawy faktycznej wykluczenia
odwotujgcego z postepowania, ani tez podstawy odrzucenia ziozonej przez odwotujgcego
oferty. W konsekwencji nie mogly one stanowi¢ zarzutow protestu i odwotania, a zgodnie z
art. 191 ust. 3 Pzp tylko w tym zakresie Izba rozpoznaje odwotanie.

Whbrew twierdzeniu zamawiajacego, iz zlozenie oferty przez odwotujgcego, w ktérej
zaoferowano powyzej omowione terminy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ocenie Izby, poglad taki nie
znajduje wlasciwego usprawiedliwienia.

Zamawiajgcy uznal, iz ,ztozona przez wykonawce oferta, obliczona byta na zdobycie
zamdwienia i wyeliminowanie innych z dostepu do jego uzyskania". Na poparcie powyzszego

stanowiska przytoczyt poglad wyrazony przez ZA w wyroku z dnia 17 grudnia 2003 r.

11



(UZP/Z0O/0-2081/03, ZPO 2004/4/43) ,Ustawa o zamdwieniach publicznych nie definiuje
czynu nieuczciwej konkurencji. Definicje ustawowg czynu nieuczciwej konkurencji podaje
przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U z 2003, Nr 153, poz. 1503). Odnoszac wyrazone w niej zasady do zamoéwien
publicznych nalezy stwierdzi¢, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest zachowanie oferenta
sprzeczne z prawem lub narusza interes innego oferenta. Ztozenie oferty moze byc¢
traktowane jako naruszajgce mechanizm uczciwej konkurencji tylko wtedy, gdy oferta
obliczona jest na samo zdobycie ... zamoOwienia i wyeliminowanie innych z dostepu do
zamowienia".

Izba w zupetnosci zgadza sie z pogladem, iz czyn nieuczciwej konkurencji zostat
zdefiniowany w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Brak jest zatem jakichkolwiek
podstaw prawnych, aby definiowac czyn nieuczciwej konkurencji ha uzytek Prawa zamoéwieh
publicznych, w szczegdlnosci art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, w sposob odbiegajacy od definicji
ustawowej. Brak jest réwniez podstaw do postugiwania sie przy tym terminologig nieznang
przepisom ww. ustawy np. pojeciem uzytym przez zamawiajgcego ,akt hieuczciwej
konkurencji” jako podstawy zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W doktrynie przyjmuje sie, iz art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma
za zadanie chroni¢ wolny dostep do rynku przedsiebiorcow, ktéry stanowi immanentng ceche
konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji). Wolny dostep
do rynku oznacza swobode podejmowania i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i moze
by¢ ograniczony wytacznie przez wtadze publiczng ale takze przez samych przedsiebiorcéw
korzystajacych z autonomii prywatnej, w tym z zasady swobody uméw (art. 353" k.c.). Z
istoty nieuczciwego utrudniania dostepu do rynku, w szczegdlnosci z opisu przyktadowych
dziatan okreslonych w art. 15 ww. ustawy wynika, ze wszystkie czyny nieuczciwego
utrudniania dostepu do rynku mogg byC¢ popetnione tylko Swiadomie (celowo), z winy
umysinej. Dla skutecznego postawienia przedsiebiorcy zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji, konieczne jest zatem wykazanie, iz podejmujgc okreslone dziatanie, miat on
zamiar utrudnienia dostepu do rynku innemu przedsiebiorcy.

Nieuczciwe utrudnianie dostepu do rynku moze polegac, w szczegdlnosci na:

- zachowaniu, ktére =z natury swojej stluzy nieuczciwemu utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku - srodki przymusu fizycznego, psychicznego i
ekonomicznego,

- uzyciu srodkow, ktére najczesciej sg uznawane za czyny nieuczciwej konkurenciji,
polegajagce na dezorganizacji przedsiebiorstwa, wypowiedziach szkodzacych innemu
przedsiebiorcy — pomawianiu (oczernianiu), nakfanianiu do bojkotu oraz zarobkowym

wprowadzaniu na rynek urzadzen i ustug niedozwolonych, a takze
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- uzyciu typowych srodkéw walki konkurencyjnej, takich jak: wykup surowcow, zanizanie
cen, zr6znicowane traktowanie klientow, czy tez reklama poréwnawcza, ktore, co do
zasady sg dozwolone, natomiast przy spetieniu szczegodlnych przestanek nieuczciwosci
moga stanowic czyn nieuczciwej konkurencji.

Dziataniem w ramach dozwolonej konkurencji, zgodnym z prawem i dobrymi
obyczajami jest ztozenie przez przedsiebiorce oferty - w celu uzyskania danego zaméwienia
pomimo, ze zawiera one konkurencyjne warunki wykonania zamowienia w postaci np. ceny
nizszej od cen zaoferowanych przez konkurencje (czasem nawet ceny nizszej od kosztéw
produkcji), korzystnych warunkéw ptatnosci, warunkéw dostawy towaréw itp. w tym réwniez
krétkich termindéw realizacji, tak jak w niniejszym postepowaniu, ktore moga w pewnym
stopniu decydowaé o uzyskaniu zamodwienia przez danego przedsiebiorce.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajacy nie zastrzegt minimalnego zakresu dla
ustalenia terminu zarébwno reakcji serwisu, jak i realizacji zamowienia. Konkurencja, w tej
sytuacji, moze uzasadnia¢ podjecie przez przedsiebiorce szczegdllnych dziatan
organizacyjnych, zapewniajacych realizacje zamowienia w jak najkrotszym czasie, ktére
umozliwig maksymalne skrécenie terminu, a tym samym uzyskanie zamdwienia. Izba uznaia,
ze dziatanie takie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, chyba, ze zostanie wykazane, iz
przedsiebiorca dziata w celu utrudnienia dostepu do rynku innemu przedsiebiorcy lub grupie
przedsiebiorcéw. Taki zamiar i celowe dziatanie odwotujgcego - nie zostato wykazane przez
zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Biorgc pod uwage powyzsze, Izba

uwzglednita zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W zwigzku z potwierdzeniem sie podnoszonych przez odwolujgcego zarzutow
omoéwionych wyzej, w konsekwencji nalezalo uznaé, iz zamawiajacy nie zachowat w
przedmiotowym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania

wykonawcow, tj. naruszyt przepis art. 7 ust. 1 Pzp.

Biorgc za podstawe stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekfa, jak w

sentencji, na podstawie art.191 ust.1i 1 a oraz na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a i b oraz
ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci
oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sadu Okregowego w Swidnicy.

Przewodnicz acy:
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