Sygn. akt KIO 1406/13

WYROK

z dnia 5 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Paulina Nowicka
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 czerwca 2013 r. przez R.......... W...........
prowadzacego dziatalno$¢ pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo Ustugowe

.=Euro-Dach” R......... W......... w Sremie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Kérnik

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia M........

M......... prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowlany M.......
M........ w Lesznie, K.......... P........ prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,PK-
BUD Przedsiebiorstwo Budowlane K........ Po........ w Lesznie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Miastu Koérnik uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty R........ W......... prowadzacego dziatalnosé¢ pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo Ustugowe ,Euro-Dach” R......... W........ w Sremie oraz powtdrznie czynnosci
badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza R........ W......... prowadzacego dziatalnos¢ pod firmg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo Ustugowe ,Euro-Dach” R........ W...... w Sremie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez R....... W........ prowadzgcego
dziatalnos¢ pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo Ustugowe ,Euro-Dach”
R....... W......... w Sremie Millenium Leasing Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Miasta Kornik na rzecz R........ W....... prowadzgcego dziatalnos¢ pod firmg

Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo Ustugowe ,Euro-Dach” R..... W........ w Sremie



kwote 13.600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiennnns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Koérnik - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia,
ktérego przedmiotem jest .rozbudowa budynku OSP w Radzewie.

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Biuletynie Zamowien Publicznych 30 kwietnia
2013 r., pod pozycjg 173106.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 Pzp.

7 czerwca 2013 r. zamawiajgcy przestfat informacje o wynikach postepowania i 0 odrzuceniu

oferty Pana R.......... W.......... prowadzacego dziatalno$¢ pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo Ustugowe ,Euro-Dach” R...... W....... w Sremie na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

12 czerwca 2013 r. Pan R......... W......... wnidst odwotanie z zachowaniem obowigzku

przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy przez niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego w zwigzku z
btedng ocena, iz zlozenie przez niego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy przez brak uzasadnienia prawnego i faktycznego decyzji o

odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidést o uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty, uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i o nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zwrotu odwotujgcemu kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze odrzucenie zlozonej przez niego oferty byto
niezasadne, poniewaz na gruncie obowigzujacych przepiséw oraz stanu faktycznego
zamawiajgcy nie miat podstaw, aby oferte odrzuci¢. Podnidst, ze oferta ta jest zgodna ze

specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia oraz z przepisami prawa i nie zachodzg zadne



przestanki, pozwalajgce uznaé, ze ztozenie przez odwotujgcego oferty stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wywiodt, ze art. 89 Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek skutkujgcych
odrzuceniem oferty przez zamawiajgcego, zatem zadne inne przestanki, poza wskazanymi w
ustawie nie moga wywota¢ skutku w postaci odrzucenia oferty, gdyz katalogu tego nie

mozna interpretowaé rozszerzajaco.

Odwotujgcy podnidst, ze juz z tresci pisma z 7 czerwca 2013 r. wynika jednoznacznie, ze
przyczyng odrzucenia oferty nie byto zlozenie przez niego oferty w sposob naruszajacy
uczciwg konkurencje, gdyz zamawiajacy wprost wskazat, ze przyczyng odrzucenia oferty
odwotujgcego sg informacje, jakie zamawiajacy powzigt od innych zamawiajgcych i ktore
dotyczyly innych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonych przez

tychze zamawiajacych.

Zarzucit, ze zamawiajacy nie sprecyzowat dlaczego ztozenie przez odwotujgcego oferty w
tym postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci w jaki sposob
zagrozone sg interesy innych wykonawcow. Odwotujgcy argumentowat, Zze nawet gdyby
uznac, ze dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji w innych postepowaniach (czemu
jednak odwotujacy zaprzecza), to i tak okolicznosé taka nie mogtaby stanowi¢ podstawy
odrzucenia oferty w postepowaniu, w ktoérym wykonawca nie dopuscit sie zadnego

zachowania wypetniajgcego znamiona czynu nieuczciwej konkurengiji.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp odwotujacy wskazat, ze w tresci
pisma z dnia 7 czerwca 2013 . nie podano uchybien w ztozonej przez odwotujacego ofercie,

co de facto uniemozliwia ocene, czy decyzja zamawiajacego byta stuszna.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia M........ M........ prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Budowlany M........ M......... w Lesznie, K..........
Po........ prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,PK-BUD Przedsiebiorstwo
Budowlane K......... Pl w Lesznie przystapili do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii

przystapienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.



Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy podtrzymat dotychczasowe stanowisko a zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania

powotujac art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ogéine zasady kodeksu

cywilnego.
Izba ustalita, co nastepuje:

W informacji o wynikach postepowania zamawiajgcy podat, ze odrzuca oferte odwotujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt Pzp, gdyz w toku prowadzonego postepowania wptynety do
niego pisma Starostwa Powiatowego w Sremie oraz Komendy Powiatowej Panstwowe;
Strazy Pozarnej w Sremie, z ktérych wynika, Zze odwotujgcy przedstawit nieprawdziwe
informacje w oparciu o dokumenty wystawione przez zamawiajgcego. Dokumenty zostaty
podrobione w ten sposob, Ze bezprawnie dokonano przeksztatcenia w autentycznym
dokumencie tj. usunieto jego fragment, z ktérego wynika, ze dokument ten nie stanowi
referencji. Zamawiajacy uznat, ze w wyniku takiego dziatania odwotujgcy dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji przez prébe utrudnienia dostepu do rynku innym wykonawcom,
ktorzy ztozyli oferty. Wobec powyzszego zamawiajacy w imie zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji, nie moze przemilcze¢ ww. okolicznosci w prowadzonym
postepowaniu, tym bardziej, ze wykonawca dokonat przerobienia dokumentu wystawionego
przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy zobowigzany byt do ztozenia
stosownego zawiadomienia o popetnieniu przestepstwa (dowdd: pismo z 7 czerwca 2013 r. -

kopia w aktach sprawy).

Na rozprawie zamawiajgcy oswiadczyt, ze wiasciwa prokuratura wszczeta postepowanie w
zwigzku ze ztozonym zawiadomieniem. Odwolujacy wyjasniat, ze zmiana tresci w dokumentach
zlozonych w postepowaniach prowadzonych przez Starostwo Powiatowe w Sremie oraz
Komende Powiatowej Panstwowej Strazy Pozarnej w Sremie nastapita skutkiem btedu przy
kopiowaniu, ktéry spowodowat pominiecie ostatniego zdania tresci referencji.

Odwotujacy ztozyt oferte z ceng nizszg od ceny oferty uznanej za najkorzystniejsza (dowdd:

protokot postepowania — kopia w aktach sprawy).

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz

naruszenia przepiséw ustawy uniemozliwiajg mu uzyskanie zamowienia.



Odwotanie zastuguje na uwzglednienie,

Zamawiajacy nie naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Przywotany przepis nakazuje zamawiajgcemu, aby niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty jednoczesnie zawiadomit wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych
oferty zostaty odrzucone podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Informacja o odrzuceniu oferty odwotujagcego odpowiada wymienionym wymaganiom, w
szczegolnosci zamawiajacy podat podstawe prawng swego dziatania oraz wskazat okolicznosci
faktyczne, na ktérych sie opart. Uczynienie przez zamawiajgcego zadosé cigzacemu na nim
obowigzkowi informacyjnemu potwierdza to, ze odwotujacy podnidst zarzut wobec czynnosci
zamawiajgcego bazujgc na okolicznosciach faktycznych wymienionych w informacji o
odrzuceniu oferty.

Brak wskazania w informacji przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
uzasadniajgcego odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz wskazanie
okolicznosci faktycznych, zdaniem odwotujgcego nieadekwatnych do podstawy prawnej
czynnosci odrzucenia oferty, moze zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie
doprowadzi¢ do uznania, ze czynnos¢ odrzucenia oferty narusza prawo. Takie zachowanie
zamawiajacego nie uzasadnia natomiast naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry stanowi norme

odnoszacg sie do powinnosci informacyjnych.

Izba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nakazujacy odrzucenie oferty
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Przywotany przepis pozwala na odrzucenie oferty wylgcznie w sytuacji, gdy czyn nieuczciwej
konkurenciji zaistniat w danym postepowaniu. Tymczasem zamawiajacy zarowno w informacji o
odrzuceniu oferty, jak i na rozprawie odnidst sie wytgcznie do okolicznosci, ktdére miaty miejsce w
innych postepowaniach, prowadzonych przez innych zamawiajgcych. Dostrzec trzeba, ze
przestanki odrzucenia oferty — inaczej niz przestanki wykluczenia z postepowania — dotyczg
wylgcznie okolicznosci faktycznych i prawnych zaistniatych w postepowaniu, w ktérego dotyczy
oferta. Zatem zlozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji moze przyniesc
konsekwencje dla wykonawcy, wytacznie w postepowaniu, w ktérym dopuscit sie tego czynu.
Ustawodawca uznat za niedopuszczalne uczestnictwo w rynku zamowien publicznych
wykonawcéw, ktorzy popetili przestepstwo zwigzane z postepowaniem o udzielenie
zamoéwienia. Art. 24 ust. 1 pkt 4-8 Pzp nakazuje zamawiajacemu wykluczenie takich
wykonawcdw. Przepisy te znajdujg zastosowanie w kazdym postepowaniu, w jakim uczestniczy

dany wykonawca, jednak dopiero w sytuacji prawomocnego skazania za przestepstwo.



Tymczasem postepowanie karne wobec odwolujacego zostato dopiero wszczete i ani
zamawiajacy, ani Krajowa lzba Odwotawcza nie sg uprawnieni do prognozowania jego wyniku i
wyciggania ze swoich przewidywan skutkéw prawnych. Decyzja taka miataby charakter
catkowicie arbitralny, co na gruncie przepiséw ustawy jest niedopuszczalne.

Przystepujacy, trafnie podnosi, ze cechg szczegdlng prawa zamowien publicznych jest to, ze
reguluje ono dziatania instytucji publicznych nie w sferze ich aktéw wiadczych, lecz w sferze
obrotu gospodarczego.

Z twierdzenia tego nie wynika jednak mozliwo$c¢ eliminacji odwotujacego z postepowania. Art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp ma charakter sankcyjny i nie powinien by¢ interpretowany rozszerzajaco.
Nietrafnie przywotuje zamawiajacy art. 5 k.c. Utrwalonym i powszechnie respektowanym w
orzecznictwie i doktrynie jest stanowisko stwierdzajgce, ze przepis art. 5 k.c. nie moze
stanowi¢ podstawy zasadzenia roszczen (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca
2002 r., sygn. IV CKN 892/00, LEX nr 54380).

Roéwniez zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji nie stanowig
uzasadnienia odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, gdyz odwotujacy ztozyt w

danym postepowaniu oferte, ktéra nie podlega odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy, Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajagc koszty zwigzane 2z dojazdem petnomochikéw
zamawiajgcego na posiedzenie i rozprawe w kwocie 440 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



Przewodniczacy: .....ciciiiiiiiiiiiiriiieieaas



