Sygn. akt KIO 1509/10

WYROK

z dnia 28 lipca 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lipca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
SAVONA PROJECT Sp. z o.o. ul. Stowackiego 33-37, 33-100 Tarnow,
Scott Wilson Sp. z o. o. ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz Scott
Wilson Ltd Scott House, Alencon Link, Basingstoke, Hampshire RG21
7PP, Wielka Brytania dzialajaca przez Scott Wilson Ltd sp. z o.0. Oddzial
w Polsce ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Gmina Zabno ul. Wladyslawa Jagielly 1, 33-240 Zabno

przy udziale Tractebel Engineering S.A. ul. Duleby 5, 40-833 Katowice
zglaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie¢ o wudzielenie zamowienia SAVONA PROJECT Sp. z o.0.
ul. Slowackiego 33-37, 33-100 Tarnow, Scott Wilson Sp. z o. o.
ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz Scott Wilson Ltd Scott House,
Alencon Link, Basingstoke, Hampshire RG21 7PP, Wielka Brytania

dzialajaca przez Scott Wilson Ltd sp. z o.0. Oddzial w Polsce

ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia SAVONA PROJECT Sp.
z o.0. ul. Slowackiego 33-37, 33-100 Tarnow, Scott Wilson Sp. z o.
o. ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz Scott Wilson Ltd Scott
House, Alencon Link, Basingstoke, Hampshire RG21 7PP, Wielka
Brytania dzialajaca przez Scott Wilson Ltd sp. z o.o0. Oddzial
w Polsce ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa,

dokonac¢ wptaty kwoty 4 101 zt 48 gr (stownie: cztery tysiace sto jeden
zlotych czterdziesci osiem groszy) przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia SAVONA PROJECT Sp.
z o.0. ul. Stowackiego 33-37, 33-100 Tarnéw, Scott Wilson Sp.
z o. o. ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa oraz Scott Wilson Ltd
Scott House, Alencon Link, Basingstoke, Hampshire RG21 7PP,
Wielka Brytania dzialajaca przez Scott Wilson Ltd sp. z o.o.
Oddzial w Polsce ul. Rejtana 17, 02-516 Warszawa na rzecz Gmina
Zabno ul. Wladyslawa Jagielly 1, 33-240 Zabno stanowiace;
uzasadnione Kkoszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia

pelnomocnika.

sygn. akt KIO 1509/10 2z 14



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy
wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Tarnowie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 1509/10 z 28 lipca 2010 r.

Zamawiajacy - Gmina Zabno prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na ,pelnienie roli Pomocy Technicznej dla JRP
w tym dzialania informacyjne promocyjne dla Projektu: Budowa sieci
kanalizacyjnej w Gminie Zabno” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759),
w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o0 zamowieniu zostalo
opublikowane 22 maja 2010 r. w Dz. Urz. UE pod numerem 2010/S 99-
149987. Do postepowania stosuje sie¢ przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 5 listopada 2009 r.
o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach
sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) i ustawg z dnia
2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778). Zamawiajacy ustalil
wartos¢ zamowienia na kwote 1.624.464,16 zl, jest wiec ona wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

8 lipca 2010 r. Odwolujacy otrzymal informacje o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Tractebel Engineering S.A., na ktora to czynnosc
19 lipca 2010 r. (poniedziatek) zlozyl do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec: 1. =zaniechania Zamawiajacego polegajacego na
nieodrzuceniu oferty Tractebel Engineering S.A., pomimo 2ze czynnosc¢
zlozenia tej oferty jest sprzeczna z zasadami wspolzycia spotecznego, a tym
samym jest niewazna z mocy odrebnych przepisow, tj. na podstawie art. 58
§ 2 kodeksu cywilnego, przez co zaniechanie Zamawiajacego narusza
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw.
z art. 58 § 2 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych, a ewentualnie takze na podstawie art. 387 § 1 kodeksu
cywilnego jako oferta na zawarcie umowy o swiadczenie niemozliwe — przez

co zaniechanie Zamawiajacego narusza dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 8
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ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 387 § 1 kodeksu cywilnego
w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien publicznych, ztozenie oferty przez
Tractebel Engineering S.A. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez co zaniechanie
Zamawiajacego narusza dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

2. czynnosci Zamawiajacego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty ztozonej przez Tractebel Engineering S.A., pomimo iz
oferta ta podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i pkt 8
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czym Zamawiajacy naruszyl art. 91
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktoérymi to zaniechaniami
Zamawiajacy w konsekwencji naruszyt takze: art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez utrudnianie uczciwej konkurencji 1 nierowne
traktowanie wykonawcow oraz dokonanie wyboru wykonawcy
w postepowaniu sprzecznie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych polegajace na nieodrzuceniu oferty Tractebel Engineering S.A.
i wyborze jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty podlegajacej
odrzuceniu, poprzez co Zamawiajacy nie wybral oferty Odwotujacego
— bedacej oferta najkorzystniejsza w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 5 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

W zwiazku z powyzszym Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej
w postepowaniu oferty zlozonej przez Tractebel Engineering S.A.,

2. odrzucenia oferty Tractebel Engineering S.A. na podstawie przepisow art.
89 ust. 1 pkt 3 i pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

3. ponowienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, wskutek czego oferta Odwoltujacego zostanie

wybrana jako najkorzystniejsza,
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4. w przypadku uznania, Ze postepowanie obarczone jest nieusuwalna na
tym etapie wada prowadzaca do tego, ze umowa nie moze by¢ waznie zawarta
i wykonana zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa - nakazanie
Zamawiajacemu uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt
7 ustawy Prawo zamowien publicznych,

4. obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania odwotawczego, w tym
kosztami zastepstwa prawnego w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, Zze rownolegle Zamawiajacy prowadzi
postepowanie na ushtuge pelnienia roli InZyniera w rozumieniu Warunkow
Kontraktowych wg FIDIC dla Projektu Budowa sieci kanalizacyjnej w Gminie
Zabno, ktére dotyczy Swiadczenia uslug na potrzeby tej samej inwestycji
i w tym samym czasie, co sSwiadczenie ushugi Pomocy Technicznej dla JRP
dla Projektu Budowa sieci kanalizacyjnej w Gminie Zabno. Termin sktadania
ofert w tym postepowaniu uplynat 28 czerwca 2010 r. i Tractebel
Engineering S.A. zlozyla oferte.

Zdaniem Odwotujacego oferta Tractebel Engineering S.A. winna zostac
odrzucona, gdyz jej zlozenie stanowi zaro6wno czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jak tez czynnosc¢ niewazna z mocy art. 58 § 2 i art.
387 § 1 kodeksu cywilnego — oferta stanowi bowiem jednoznaczny wyraz
nieodwolywalnej, bezwarunkowej i stanowczej woli zawarcia umowy,
a wykonawca celowo i niewatpliwie zmierza do uzyskania zamowienia
stanowiacego przedmiot postepowania (wygrania przetargu), jak tez zaklada
i przewiduje uzyskanie takiego zamowienia. Tym samym Tractebel
Engineering S.A. zlozyl oferty swiadomie zmierzajac do uzyskania
i zakladajac wykonywanie dla tego samego Zamawiajacego i w odniesieniu do
tego samego projektu ushlugi Konsultanta (wykonawcy Pomocy Techniczne;j
dla JRP) oraz Inzyniera. Tymczasem porownanie obowigzkow Inzyniera
i Konsultanta wynikajacych z postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dla obu postepowan dowodzi jednoznacznie, Ze nie jest mozliwe
nalezyte, rzetelne, lojalne wobec Zamawiajacego, nieuprzywilejowane wobec
innych potencjalnych wykonawcow tej ushugi, niepowodujace konfliktu

interesow, uczciwe, a wiec zgodne 2z dobrymi obyczajami kupieckimi
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i niesprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego w obrocie gospodarczym,
jednoczesne wykonywanie funkcji Konsultanta i Inzyniera.

Nie ma przy tym znaczenia, czy Tractebel Engineering S.A. uzyska
zamowienie na pelnienie funkcji Inzyniera, gdyz czynem takim jest juz samo
zlozenie oferty w przetargu na Konsultanta w sytuacji, gdy ztozyla uprzednio
oferte na wykonywanie funkcji InZyniera.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia Konsultant
zobowiazuje sie¢ wykona¢ umowe zgodnie z jej warunkami, a w szczegolnosci
z opisem przedmiotu zamowienia, z nalezyta starannoscia i pilnoscia oraz
kierujac sie interesem ekonomicznym Zamawiajgcego, zarazem Wwe
wszystkich sprawach zwiazanych z umowa Konsultant zawsze ma popierac
i chronic¢ interesy Zamawiajacego, a taka dbalosS¢ o interesy ekonomiczne
Zamawiajacego nie jest mozliwe w przypadku rownoleglego pelnienia roli
Pomocy Technicznej i Inzyniera, wigec nadzorujacego oraz nadzorowanego,
tym samym zachodzi ewidentny konflikt interesow miedzy Zamawiajacym
a Tractebel Engineering S.A. Konsultant ma dokonywac weryfikacji formalno
— rachunkowej faktur oraz dokumentoéw kontraktowych, nadzorowac
zachowanie zgodnosci dokumentéw 2z przepisami i procedurami Unii
Europejskiej oraz prawem polskim wraz 2z przygotowywaniem analiz
prawnych w tym zakresie. Do faktur, ktore nalezy weryfikowac, naleza tez
faktury dokumentujace wynagrodzenie za czynnosci InZyniera, zarazem inne
rachunki (np. faktury wykonawcow robot budowlanych) oraz dokumenty
kontraktowe (np. Swiadectwo Przejecia, Swiadectwo Wykopania, Rozliczenie
Ostateczne, Tymczasowe i Ostateczne Swiadectwo Platnosci, raport
InZyniera) najpierw kontrolowane i weryfikowane przez Inzyniera albo wrecz
przez niego wystawiane. Zamowienie obejmuje rowniez wsparcie JRP
w sprawnym zarzadzaniu finansowo-ksiegowym Projektem, w prawidtowym
i sprawnym koordynowaniu robot budowlanych i dzialan nadzorczych oraz
w rozliczeniu Srodkow Funduszu Spodjnosci dla Projektu, w tym pomoc
w sporzadzeniu Raportu Koncowego dla Komisji Europejskiej. W tych
wszystkich zakresach wsparcie bedzie wiec dotyczylo takich czynnosci, ktore
najpierw wykonuje Inzynier. Zakres zadan Konsultanta obejmuje takze

opiniowanie zmian proponowanych przez Inzyniera, zatem rowniez jakosc
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doradztwa i pomocy w rozwiazywaniu problemow prawnych zwiazanych
z realizacja Projektu, jak i problemow technicznych wystepujacych podczas
realizacji Projektu oraz monitorowanie dziatan InZyniera znaczgco ucierpia
przez pelnienie podwodjnej roli. Konsultant jest zobligowany do wspolpracy
z Inzynierem w zakresie pomocy w biezacym zarzadzaniu i administrowaniu
umowami zawieranymi w ramach realizacji Projektu, oceny zgodnosci
prowadzenia robot z zapisami w kontraktach wg standardow FIDIC,
w  monitorowaniu i informowaniu Zamawiajacego o wszystkich
wystepujacych i przewidywanych problemach, w tym problemach
dotyczacych dokumentacji projektowych, oraz proponowanie i podejmowanie
w imieniu JRP dzialan zapobiegawczych lub/i naprawczych majacych na
celu ich usuniecie. Zamawiajacy oczekuje zatem wspolpracy dwoch réznych,
niezaleznych od siebie podmiotow.

Art. 89 wust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych nakazuje
odrzucenie oferty, ktorej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwosc¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujace si¢ poza
ramami systemu prawa, ktore wyrazaja sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktoérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji odgranicza zachowania
dozwolone w obrocie gospodarczym i w ramach swobody kontraktowania od
zachowan niedozwolonych z powodu ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi
obyczajami, stanowiac zarazem samodzielng podstawe prawng roszczen
przedsiebiorcy, ktorego interesy sa co najmniej zagroZone sprzecznym
z prawem lub nieuczciwym dzialaniem konkurenta, jesli konkurujagcemu
przedsiebiorcy nie mozna przypisa¢ zadnego innego czynu szczegoélowo
zdefiniowanego w tej ustawie.

Wykonawca, ktory szanuje dobre obyczaje w obrocie gospodarczym i nie dazy
za wszelkg cene do uzyskania korzysci gospodarczych, kosztem narazenia na

powazna szkode swojego potencjalnego klienta (Zamawiajacego) wybralby
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jedno z postepowan, w ktorych chce uczestniczyc, a nastepnie ztozyt w nim
oferte. Gdyby dopusci¢ inna kwalifikacje tej sytuacji, nalezaloby tym samym
przyjac, ze Zamawiajacy nie dysponuje zadnym mechanizmem prawnym,
ktory umozliwilby mu ochrone przed sytuacjg, w ktorej jeden podmiot
uzyska oba analizowane zamoéwienia.

Powyzsze dzialanie narusza interesy nie tylko Zamawiajacego, lecz takze
innych wykonawcow bioracych wudzial w postepowaniu, gdyz zaden
wykonawca, ktory przestrzega dobrych obyczajow kupieckich i nie dazy za
wszelkg cene do uzyskania korzysci gospodarczych kosztem narazenia na
powazna szkode swojego potencjalnego klienta, nie zlozylby oferty w obu
postepowaniach dotyczacych jednego projektu. Dzialajacy profesjonalnie
przedsiebiorcy sa zobowiazani dziala¢ w ramach swoich Scisle okreslonych
obowiazkow zawodowych przy zapewnieniu wysokiego poziomu ustug,
a pozadany poziom sSwiadczenia ushug nie moze zostac zapewniony
w przypadku jawnego konfliktu interesow. Tym samym wykonawcy, ktorzy
w obrocie gospodarczym kieruja sie konsekwentnie zasadami lojalnosci
i uczciwosci kupieckiej oraz rzetelnosci zawodowej zostaja ustawieni na
gorszej pozycji, jesli chodzi o dostep do zamowien prowadzonych w zwigzku
z projektem dla Gminy Zabno. Nie liczace sie nalezycie z interesem klienta
postepowanie Tractebel Engineering S.A. pogarsza zatem warunki
konkurencji innym wykonawcom, dajac nieuzasadniona przewage temu
wykonawcy, ktory zachowal si¢ nielojalnie wzgledem Zamawiajacego.
Tractebel Engineering S.A. liczyla w momencie skladania oferty na ustuge
Pomocy Technicznej na mozliwos¢ uzyskania obu zamowien, a wigc mogla
rozwazaC potencjalng mozliwos¢ uzyskiwania uprzywilejowanej pozycji
Inzyniera Projektu w trakcie swiadczenia ustugi Konsultanta. O naruszeniu
interesu przedsiebiorcy mozna mowi¢c wowczas, gdy na skutek dziatania
konkurencyjnego podjetego przez innego przedsiebiorce nastapi pogorszenie
mozliwosci zbytu zbywanych przez danego przedsiebiorce ustug (lub wystapi
zagrozenie takim skutkiem). Okreslenie ,pogorszenie mozliwosci zakupu lub
zbytu” obejmuje rowniez sytuacje, w ktorej przedsiebiorca nie poprawia
swojej pozycji na rynku w stopniu, jakiego mozna by oczekiwac

w normalnym toku wydarzen. Jesli bowiem ten sam podmiot z funkcja
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pelniona przy realizacji danego projektu moze laczy¢ nadrzedne lub podobne
stanowisko przy realizacji tego samego projektu, ktore pozwala jej wpltywac
na ten projekt bezposrednio lub ksztaltowac warunki jego realizacji,
niecelowe wydaje si¢ ogloszenie przetargow na oba stanowiska. Skoro
Tractebel Engineering S.A. ubiega si¢ o oba zamowienia, to mogla tez
zalozycC, iz sprawowanie obu funkcji pozwoli zawezi¢ zakres sprawowanego
nadzoru, a w konsekwencji pozwali na skalkulowanie korzystniejszej od
innych wykonawcow ceny na wykonywanie funkcji Konsultanta. Wskutek
tego pozostali potencjalni Wykonawcy, startujacy wylacznie w jednym
przetargu ogloszonym przez Zamawiajacego, znalezli sie¢ w gorszej sytuacji,
nie mogac kalkulowac swojego wynagrodzenia z takimi zalozeniami, jak

Tractebel Engineering S.A.

Zamawiajacy zlozyl odpowiedz na odwotanie, w ktorej stwierdzil, ze
postawione =zarzuty sa nieuzasadnione. Zamawiajacy oglosit odrebne
postepowania o roznych terminach otwarcia ofert, nie znalazl tez postaw, by
zastrzec, ze wykonawcy moga zlozy¢ oferte tylko w jednym 2z dwoch
postepowan. Zarzuty Odwolujacego nie maja oparcia ani w ustawie Prawo
zamowien publicznych, ani w kodeksie cywilnym, Odwolujacy nie wymienit,
gdyz nie mial do tego podstaw, Zadnego konkretnego naruszenia uczciwej
konkurencji okreslonego w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a odrzucenie oferty Tractebel Engineering S.A. wylacznie w oparciu
o interpretacje pojecia zasad wspolzycia spolecznego i czynu nieuczciwe;j
konkurencji, byloby zbyt ryzykowne.

Zamawiajacy prowadzil dwa postepowania, gdyz byl do tego zobowiazany
przez Wojewodzki Fundusz Ochrony Srodowiska oraz w dwoch
postepowaniach moglo wzigc¢ udzial wiecej podmiotow, a zatem zwiekszalaby
sie konkurencja, a przy tym wcale nie doszlo do wybrania ofert tego samego
wykonawcy. Tractebel Engineering S.A. juz w momencie skladania oferty (30
czerwca 2010 r.) wiedzial, ze nie wygra drugiego z przetargow, w ktorym
otwarcie ofert odbyto sie¢ 28 czerwca 2010 r. (jak wyjasnil Zamawiajacy
podczas rozprawy, ztozyl on najdrozsza, siodmag oferte). Niemozliwosc

Swiadczenia z art. 387 kodeksu cywilnego powinna byc¢ obiektywna, tzn.
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Swiadczenie powinno byc¢ niemozliwe do wykonania przez jakiegokolwiek
wykonawce, a czym innym jest niemozliwoS¢ Swiadczenia z powodu cech
osobistych wykonawcy. Tymczasem Tractebel Engineering S.A. posiada
dostateczny potencjat osobowy (dwa zespoly), aby wykonac¢ oba zamoéwienia,
gdyby wygrat oba przetargi, chociaz wiadomo juz, ze to nie nastgpi. Zreszta
nawet w takiej sytuacji interes Zamawiajacego bylby dostatecznie
zabezpieczony klauzulami o odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Instytucja
finansujaca rowniez nie stawiala Zamawiajacemu warunku, by obie funkcje
pelnily rézne podmioty. Poza tym Zamawiajacy musialby odrzucic obie oferty
Tractebel Engineering S.A. w obu postepowaniach.

Podczas rozprawy Zamawiajacy wskazal tez, ze sytuacja dotyczaca zlozenia

ofert w obu postepowaniach dotyczy trzech wykonawcow.

22 lipca 2010 r. do postepowania zglosila przystapienie Tractebel
Engineering S.A. wnoszac o oddalenie odwolania w catosci i stwierdzajac, ze
przedstawione zarzuty sa bezzasadne, gdyz Zamawiajacy nie zastrzegl, iz
oferty mozna skladac¢ tylko na jedno z dwoch postepowan, zatem wynika
z tego, ze Zamawiajacy nie podziela argumentow o grozacym mu konflikcie
interesow. Poza tym w ofertach zlozonych w obu postepowaniach
zaproponowane zostaly rozne, niezalezne od siebie zespoly specjalistow —
przy tym Tractebel Engineering S.A. dysponuje specjalistami z réznych
dziedzin i pozyskiwanie zamowien dla jednej grupy specjalistow przy
rownoczesnej rezygnacji z pozyskiwania zamowien dla innej grupy, byloby
dzialaniem na wtasng niekorzysc¢. Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia,
wymagana jest wspolpraca Pomocy Technicznej z InZynierem, zatem
w przypadku wykonywania obu funkcji przez tego samego wykonawece, jest
to sytuacja korzystna dla Zamawiajacego ze wzgledu na latwiejsza
wspolprace miedzy tymi zespotami. Poza tym w Tractebel Engineering S.A.
maja zastosowanie wysokie standardy etyczne i zarzuty sugerujace zamiar
dzialania na niekorzyS¢ Zamawiajacego nie majg zadnego uzasadnienia
w rzeczywistosci. Zarzuty dotyczace nieuczciwej konkurencji czy naruszenia
interesow innych przedsiebiorcow rowniez sa bezprzedmiotowe, Tractebel

Engineering S.A. nie uczestniczy we wszystkich postepowaniach toczacych
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sie w Polsce lub tez konkurenci skladaja oferty korzystniejsze, co jest

normalng sytuacjg na wolnym rynku.

W oparciu o stan faktyczny wustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen Stron zlozonych podczas
rozprawy Izba ustalitla i zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze Zaden z przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153,
poz.1503 z podzn. zm.), tj. art. 3 ust. 2 i art. 5 — 17 d, wyliczajacy
poszczegolne sposoby naruszenia uczciwej konkurencji, nie odzwierciedla
sytuacji zaistnialej w niniejszym postepowaniu.

Odwotujacy oparl swoja argumentacje na definicji czynu nieuczciwe;j
konkurencji zawartej w art. 3 ust. 1 tej ustawy, zgodnie z ktéorym czynem
nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Przede wszystkim Odwolujacy stwierdzil i przytoczyt szeroka
argumentacje, w ktorej wykazywal, Ze pelnienie przez Tractebel Engineering
S.A. funkcji Inzyniera i Pomocy Technicznej dla JRP byloby niekorzystne dla
interesow Zamawiajacego, zatem dzialanie Tractebel Engineering S.A.
zagraza interesowi Zamawiajacego. Jakkolwiek, jak wynika z odpowiedzi
Zamawiajacego, nie podziela on tej opinii Odwotujacego, Izba stwierdzila, nie
negujac zasad etycznych stosowanych w Tractebel Engineering S.A., iz
rzeczywiscie byloby niewskazane, aby obie funkcje pelnil jeden wykonawca.
Jednak jednoczesnie w zaistnialej sytuacji nie stwierdzitla zaistnienia czynu
nieuczciwej konkurencji. Niezaleznie od opinii Zamawiajacego w tym
zakresie, czyli klienta, na ktorego dobro Odwolujacy sie¢ powotywal,
Zamawiajacy, ktorego w dziedzinie zamowien publicznych nalezy uznac za
podmiot profesjonalny, formutujac warunki, na ktéorych udzieli zamoéwienia,
mogl i powinien byt sam zadbac o swoje interesy korzystajac chocby

z mozliwosci, ktorg daje mu art. 83 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
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publicznych, tj. mégl w ramach jednego postepowania przewidzie¢ skladanie
ofert czesciowych i zastrzec zlozenie oferty tylko dla jednej czesci. Nie stoja
temu na przeszkodzie ani postanowienia umowy z Wojewodzkim Funduszem
Ochrony Srodowiska (Zamawiajacy jako strona umowy odpowiada za jej
warunki) ani zwiekszanie konkurencyjnosci postepowania (warunki przy
zlozeniu oferty czeSciowej moga byc takie same jak w odrebnych
postepowaniach).

Lecz przede wszystkim znaczenie dla oceny sytuacji przez Izbe ma fakt, ze
w chwili uplywu terminu skladania ofert w postepowaniu na Swiadczenie
ustugi Pomocy Technicznej dla JRP, Tractebel Engineering S.A. miala wiedze
graniczaca z pewnoscia, ze nie uzyska kontraktu na sSwiadczenie ushugi
Inzyniera przedmiotowego projektu, gdyz jej oferta jest dopiero siodma
w kolejnosci (wedlug twierdzenia Zamawiajacego). Oczywiscie, jak wskazal
Odwotujacy, nie mozna zupelnie wykluczy¢ mozliwosci, iz w przypadku
odrzucenia pozostatych ofert lub odmowy przez tych wykonawcow
podpisania umowy, zamowienie to jednak uzyska, ale doswiadczenie
wynikajace z obserwacji przebiegu procedur o udzielenie zamowien
publicznych wskazuje, ze prawdopodobienstwo to jest nikle. Tym samym
trudno podejrzewac, ze Tractebel Engineering S.A. kalkulowala cene oferty
z uwzglednieniem szczegolnych korzysci, ktore odniesie z zawarcia obu
kontraktow — poza tym, zgodnie z zasada wynikajaca z art. 6 kodeksu
cywilnego, faktu tego nalezaloby dowiesc.

Przy tym, o ile zloZenie oferty jest osSwiadczeniem woli zawarcia umowy ze
strony wykonawcy, to to samo doswiadczenie pokazuje, ze czesto owo
wyrazenie woli wcale do zawarcia umowy nie prowadzi, a liczba postepowan,
w ktorych dany wykonawca sklada oferte i tych, w ktorych jego oferta zostaje
uznana za najkorzystniejsza, jest kompletnie rozna. Zatem oczywiste jest, ze
ogot przedsiebiorcow skladajac oferty zdaje sobie sprawe, ze tylko ich pewien
odsetek moze zakonczyC si¢ podpisaniem z nimi umowy i staraja sie zlozyc
tych ofert jak najwiecej. Zatem takie dziatanie jest typowe dla rynku
w ogolnosci, a rynku zamowien publicznych w szczegdlnosci (nawet we
wspomnianych dwoch postepowaniach, jak stwierdzit Zamawiajacy,

wystapilo ono u trzech wykonawcow), a tym samym trudno tu mowic
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o naruszeniu zasad wspolzycia spolecznego czy uczciwosci kupieckiej oraz,
w konsekwencji, odnoszacych sie do nich przywolanych przez Odwotujacego
przepisow prawa.

Jakkolwiek w niniejszej sytuacji mozna wyrazac¢ watpliwosci natury etycznej
lub dotyczace dziatan korzystnych lub niekorzystnych dla Zamawiajacego,
nie zachodzi tu w Zadnym wypadku niemozliwos¢ Swiadczenia w znaczeniu

wskazanym w art. 387 § 1 kodeksu cywilnego.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 21 8§ 3, § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajéow kosztéow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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