Sygn. akt: KIO 1261/16

Wyrok
z dnia 27 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafal Komon

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 26 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2016 r. przez wykonawce N. K.,
prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Oczyszczania Miasta N. K., ul.,
Radomska 54/24, 27-200 Starachowice w postepowaniu prowadzonym przez Gmine
Przedboérz, ul. Mostowa 29, 97-570 Przedborz

przy udziale wykonawcy M. R., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmga EDEN
Projektowanie, Urzadzanie Terenow Zielonych M. R., ul. Wislana 17, 97-300 Piotrkow
Trybunalski zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowne przeprowadzenie czynnosci badania i

oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Przedbdrz i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce N. K., prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Oczyszczania Miasta N. K., ul., Radomska 54/24,
27-200 Starachowice tytutem wpisu od odwotania;

2.1. zasgdza od zamawiajgcego - Gminy Przedbodrz, ul. Mostowa 29, 97-570
Przedborz na rzecz wykonawcy N. K., prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firmg Zaklad Oczyszczania Miasta N. K., ul., Radomska 54/24, 27-200



Starachowice kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania (10 000 zt) i wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600
zh).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia

jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1261/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Gmina Przedb6rz prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
nieprzekraczajacej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Rewitalizacja zabytkowego parku przy
ulicy Trytwa w Przedborzu”.

Odwotujgcy: N. K. prowadzaca dziatalnos¢ pod nazwg N. K. Zaktad Oczyszczania Miasta w
Starachowicach, wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty
Odwotujgcego na mocy art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 p.z.p. poprzez jego niezastosowanie i brak przygotowania oraz
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji,

2) art. 7 ust. 3 p.z.p. poprzez jego niezastosowanie i udzielenie zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

3) art. 26 ust. 2b p.z.p. poprzez jego btedng wyktadnie i stwierdzenie, iz wskazany przepis
uniemozliwia korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego bedacego jednoczesnie
wykonawca,

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. poprzez jego btedne zastosowanie i bezpodstawne uznanie,
ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

5) art. 91 ust. 1 p.z.p. w zw. z art. 2 pkt 5 p.z.p. poprzez jego niezastosowanie i wybor
oferty, ktéra nie przedstawiata najkorzystniejszego bilansu ceny,

6) art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2003 r. nr 153 poz. 1503, ze zm.) poprzez jego btedng wykfadnie i uznanie, iz
korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego bedacego jednoczesnie wykonawcy jest czynem
nieuczciwej

konkurencji, co w konsekwencji prowadzito do odrzucenia oferty odwotujacego.

Odwotujgcy wnosi o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu;
2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.;
3) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,
4) nakazanie Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego wyboru najkorzystniejszej

oferty z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;



5) nakazanie = Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako
najkorzystniejszej;

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy pismem z dnia 15 czerwca 2016 roku wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia
ztozonej w toku przedmiotowego postepowania oferty.

W wyznaczonym terminie, to jest do dnia 20 czerwca 2016 roku do godziny 10:00 Odwotujacy
uzupeit dokumenty, ztozyt stosowne wyjasnienia, jak réwniez przedstawit zobowigzanie do
udostepnienia zasobéw KTU-ZIELEN Sp. z 0.0., 91 - 202 £6dz, ul. Warecka 3.

W dniu 6 lipca 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit Wykonawcow o dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Najwyzszg liczbe punktéw uzyskata EDEN Projektowanie
Urzadzanie Terendéw Zielonych M. R., ul. Wislana 17, 97 - 300 Piotrkéw Trybunalski, ktéra
ztozyta oferte w wysokosci 764.422,44 zt brutto. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., ze wzgledu na to, ze zdaniem Zamawiajacego jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy uznat ztozenie oferty przez Odwotujgcego
za czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz Odwotujgcy przy realizacji zamoOwienia zamierza
korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego - KTU ZIELEN Sp.z o.0., ktéra to Spétka jest
jednoczesnie wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu. Odwotujacy zaoferowat cene w
wysokosci 641 669,11 zt. Podmiot udostepniajgcy zasoby - KTU ZIELEN Sp. z o.o.
zaoferowata cene 756.185,07 zi. Zamawiajagcy uznat, ze ztozenie dwdch tak réznigcych sie
miedzy sobg ofert Swiadczy o zmowie przetargowej.

Okolicznoscig niesporng jest fakt, iz w celu realizacji zaméwienia Odwotujgcy ztozyt w oferte, z
ktorej wynika, iz zamierza korzysta¢ z potencjatu podmiotu trzeciego. Takie uprawnienie
przystuguje Odwotujacemu na mocy art. 26 ust. 2b p.z.p., zgodnie z ktérym wykonawca moze
polegac¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotdw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zamowienia, w szczegdélnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamoéwienia. Zamawiajgcy nie wskazat, ze KTU-ZIELEN Sp. z 0.0. nie jest podmiotem
zdolnym do realizacji czesci zamoOwienia. Nie kwestionowat réwniez prawidtowosci
przedtozonego przez Odwotujgcego zobowigzania wyzej wymienionej Spotki do oddania
niezbednych zasobdw na potrzeby wykonania zaméwienia.

Spoér miedzy stronami ogranicza sie do rozstrzygniecia kwestii prawnej, a mianowicie
stwierdzenia, czy korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego bedgcego jednoczesnie
wykonawcg stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a takze ustalenia, czy ztozenie przez takie

podmioty dwoch ofert 0 znacznie odbiegajgcych od siebie cenach mozna uzna¢ w realiach



niniejszej sprawy za zmowe przetargowg. Nalezy zaznaczyé, ze ani obowigzujgcy porzadek
prawny ani orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej nie uniemozliwia korzystania z
potencjatu podmiotu trzeciego, kitéry ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Natomiast ugruntowana definicja zmowy przetargowej wskazuje, iz polega ona
na dazeniu przez wykonawcéw do zaktécenia uczciwej konkurencji, co w zadnym wypadku nie
miato miejsca w przedmiotowej sprawie.

Podkreslenia wymaga, ze art. 26 ust. 2b p.z.p. nie naktada na wykonawcoéw zadnych
ograniczen w zakresie korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego. Ustawodawca nie statuuje
ograniczen co do katalogu podmiotéw, ktérym dopuszczalne jest udostepnienie zasobdw.
Przede wszystkim ustawa nie wskazuje, iz nie jest mozliwe wspdétdziatanie wykonawcow
starajgcych sie 0 uzyskanie zamdéwienia publicznego w tozsamym postepowaniu.

Jak niejednokrotnie wskazywata lzba (por. Wyrok KIO z 2.11.2009 r., KIO/UZP 1341/09),
postuzenie sie potencjatem innego podmiotu (nawet ubiegajgcego sie o tozsame
zamoOwienie), nie oznacza, iz wykonawca dopuscit sie dziatan sprzecznych z prawem. Wrecz
przeciwnie uznaje za przejaw konkurencyjnosci i naturalng konsekwencje oddziatywan
rynkowych bedgcg jednoczesnie zamierzonym przez ustawodawce efektem wdrozenia art. 26
ust 2b p.z.p.

W niniejszej sprawie zamawiajgcy wskazuje, jakoby udziat w tym samym postepowaniu
podmiotow, ktérym wykonawca zamierza powierzyé wykonanie czesci zaméwienia jest
dziataniem sprzecznym z prawem czy tez dobrymi obyczajami. Takie rozumowanie Gminy
Przedbd6rz trzeba uznaé za abstrahujace nie tylko od obowigzujgcych realiéw prawnych, ale i
ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. W powotywanym orzeczeniu KIO
1341/09, lzba stwierdzita, iz ustawodawca umozliwia szerszemu gronu potencjalnych
wykonawcow ubieganie sie o zamdéwienie publiczne, mozliwos¢ wykazywania sie potencjatem
innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zdaniem
Izby udostepnienie oséb zdolnych do realizacji zamowienia przez podmiot ubiegajgcy sie o
jego udzielenie innemu wykonawcy, to objaw zdrowej konkurencji na rynku, a nie - jak
wnioskuje Zamawiajgcy - objaw nieuczciwej konkurencji.

Do tozsamych wnioskow doszta Izba w wyroku z 21 kwietnia 2011 r. (KIO 753/11), wskazujac,
iz kazdy wykonawca moze m. in. polegac na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym
oraz osobach zdolnych do wykonania zamdwienia, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw. lzba wskazata, iz prdba ograniczenia wykonawcom i
podmiotom z nimi wspoétpracujgcym przystugujgcych im ustawowych uprawnien do
swobodnego ksztattowania relacji handlowych i wyboru, w jaki sposéb ubiega¢ sie o
udzielenie zamowienia publicznego (samodzielnie, wraz z innymi wykonawcami wspoélnie, czy
tez korzystajac z zasobow podmiotu trzeciego albo postugujac sie podmiotem trzecim jako
podwykonawcg dla potrzeb realizacji kontraktu) jest sprzeczna z obowigzujgcym prawem.



Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz nie ma zadnych przeszkéd aby w
postepowaniu o udzielenie zamowienia wykonawca korzystat z potencjatu podmiotu trzeciego
bedacego jednoczesnie wykonawcg w tozsamym postepowaniu.

Odrzucajgc oferte Odwotujgcego, Zamawiajagcy stwierdzit, iz postepowanie Odwotujgcego
nalezy oceni¢ jako zmowe przetargowa. Taka ocena nie ma zadnych podstaw w Swietle
zaistniatego stanu faktycznego. W tym miejscu warto zacytowa¢ argumentacje
Zamawiajgcego: ,Wykonawca KTU- Zieleh Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi, pomimo iz jego
oferta pod wzgledem zaoferowanej ceny i okresu gwarancji zajmuje drugg pozycje w
kolejnosci ztozonych ofert, oddaje swoje zasoby w zakresie wiedzy i doswiadczenia na etapie
uzupetnienia oferty konkurentowi — Wykonawcy zajmujgcemu pierwszg pozycje w rankingu,
pomimo iz w sytuacji, gdyby nie udostepnit potencjatu ofercie najkorzystniejszej, wowczas
Wykonawca z najnizszg ceng podlegatby wykluczeniu, jako niespetniajacy warunkéw udziatu
w postepowaniu, a oferta - KTU Zielen Sp. z 0. 0. mogtaby woéwczas wysung¢ sie na pierwsze
miejsce w rankingu”. Powyzszy fragment rozwazan Zamawiajgcego pozwala wysnu¢ wniosek,
iz Gmina Przedbérz za owoc zmowy przetargowej postrzega takg oferte, ktéra przedstawia
nizszg cene i oferuje najkorzystniejsze warunki, a ktéra gdyby nie wadliwe dziatanie
Zamawiajgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Nie ulega watpliwosci, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie moze zarzucic¢
zmowy przetargowej, rowniez dlatego , gdyz nie doszto do wyboru oferty mniej korzystnej. Na
wezwanie wykonawca uzupetnit wszystkie dokumenty zgdane przez Zamawiajgcego i udzielit
szczego6towych wyjasnien.

Ponadto, Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowoddw na potwierdzenie istnienia zmowy
przetargowej majacej na celu utrudnianie uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zaoferowat cene w wysokosci 641 669,11 zt., natomiast KTU - ZIELEN Sp. z o.0.
zaoferowat cene w wysokosci 756.185,07 zt. Kwoty te tak dalece od siebie odbiegaja, iz
wykluczone jest jakiekolwiek porozumienie wykonawcédw przy ustalaniu ceny w ztozonych
ofertach. Ponadto w wyniku udostepnienia potencjatu przez KTU-ZIELEN Spétke z o.0.,
zaistniata mozliwos¢ ztozenia oferty znacznie korzystniejszej dla dysponenta $Srodkéw
publicznych.

Wyrokiem z dnia 11 maja 2016 roku, KIO 648/16, Izba wskazata, ze przejawem
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego (zmowy przetargowej) mogag by¢:

1) porozumienia dotyczgce ograniczenia skfadania ofert polegajgce na rezygnacji ze
ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy;

2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, kitére polega na tym, ze co najmniej dwéch
wykonawcow startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, kitdry z nich sktada
oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarzaé

wrazenie istnienia konkurencyjnosci;



3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np. cen, okresu gwarancji, sposobu
postepowania w aukgciji, itp.);

4) porozumienia dotyczace sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego,
ktére ma wptyng¢ na wynik postepowania w sposoéb inny niz wynikajacy z ustalenia warunkéw
ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium
itp.);

5) sktadanie ofert wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby
ofert niezbednej do uznania przetargu za wazny,

6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych;

7) podziat rynku opierajacy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: Kryterium
geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej
jeden lub wiecej oferentéw powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku,
albo sktada oferte niewazng czy tez tak niekorzystna, ze nie ma szans na wybor (zob. W.
Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Lex 2012; k.k. w: k.k. i
M. S. Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentdéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D.
M. Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.M.W., Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002).

Majac na uwadze powyzsze, trzeba zaznaczy¢, iz w uzasadnieniu Zamawiajgcy nie wykazat
istnienia ktorejkolwiek z wyzej wymienionych przyczyn mogacych swiadczy¢ o niedozwolonym
porozumieniu pomiedzy wykonawcg a podmiotem udostepniajacym zasoby.

Odwotujgcy podkresla, iz zapoznajagc sie ze stanem faktycznym wyrokéw Izby, na ktérych
oparta sie Gmina Przedbdrz w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nalezy stwierdzi¢ iz zapadty w
innych stanach faktycznych.

| tak:

-wyrok KIO 2865/12 - orzeczenie to dotyczy zmowy przetargowej wykonawcow, ktérzy skiadali
identyczne oferty gdyz zamierzali podzieli¢ rynek, a posiadane przez nich zasoby umozliwiaty
realizacje maksymalnie dwoch zamoéwieh w tym samym czasie,

-wyrok KIO 1353/13 - z zestawienia porownawczego zaoferowanych cen wynikato, iz u
kazdego z wykonawcéw byto one identyczne,

-wyrok KIO 2691/14 - wykonawcy przystepujgc do réznych postepowan, w porozumieniu
sktadali oferty zawierajgce btedy formalne lub niekompletne zaswiadczenia celem stworzenia
pozornej konkurencji, przy czym w rezultacie, oferta z najnizszg ceng byta odrzucana,

-wyrok KIO 93/15 - wykonawcy przedstawiali sobie wzajemnie propozycje ofert, ktére
nastepnie w bardzo zblizonej postaci sktadali w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Zaden z wyzej wymienionych wyrokdéw nie nawigzuje do przedmiotowej sprawy, bowiem

zapadt w catkowicie odmiennym stanie faktycznym. Dlatego niejasne dla Odwotujgcego sg



przyczyny, dla ktérych Zamawiajacy w sporzgdzonym przez siebie uzasadnieniu przytoczyt
argumenty z wyzej wymienionych spraw rozpatrywanych przez Izbe. Jedynym zarzutem
Zamawiajgcego wobec Odwotujgcego jest korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego, co jak
wyzej wykazano nie jest sprzeczne z p.z.p. Zamawiajacy nie podnosit, iz oferty ztozone przez
Odwotujgcego i KTU - Zieleh Spotke z 0.0. byty do siebie w jakimkolwiek zakresie zblizone,
podobne. Zresztg Zamawiajgcy nie mogtby poczyni¢ takich ustalen, gdyz najistotniejsze
kryterium wyboru, a zatem ceny wskazane w ofertach znacznie od siebie odbiegaty.

Aby wskaza¢ w jaki spos6b Zamawiajgcy winien stwierdza¢ zaistnienie ewentualnej zmowy
przetargowej, warto powota¢ sie na cytowany przez Gmine Przedb6rz wyrok KlO, sygn. akt
2691/14: ,Stwierdzenie zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego i
pozostajgcego poza jakimikolwiek watpliwo$ciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i
normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie
zainteresowanych podmiotoéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle, ze
nie jest wkasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego
porozumienia nalezy rozstrzygaé na niekorzy$é wykonawcow, co do ktérych takie watpliwosci
wystepujg, a takze, ze nie mozna przyjmowa¢ na podstawie poszlak i okolicznosci
towarzyszacych domniemania istnienia takiego porozumienia. Przeciwnie - te poszlaki musza
mie¢ taki rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia zyciowego. statycznych
prawidtowosci jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie wniosek, ze
okreslony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia
miedzy podmiotami.

Wprawdzie Zamawiajgcy powotat wyzej wymieniony wyrok w sporzgdzonym uzasadnieniu,
ale tylko w zakresie dla niego wygodnym. Argumentujgc odrzucenie oferty Odwotujgcego
powotat jedynie niewielki fragment wyzej wskazanych rozwazan lzby. Zamawiajgcy nie
uzasadnit i nie popart zadnymi dowodami, dlaczego stwierdzit, iz ztozenie oferty przez
Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Uznat bowiem za zmowe przetargowa
sytuacje, w ktorej dwaj wykonawcy ztozyli oferty, gdzie zaoferowana cena odbiegata od siebie
o blisko 115 000 ztotych. Odwotujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, z jakich przyczyn
Zamawiajgcy uznat, ze takie postepowanie moze prowadzi¢ do podziatu rynku, czy tez innej
formy zakitécenia uczciwej konkurencji. Z argumentacji zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty wynika, ze Zamawiajgcy kwestionuje uczciwos¢ udostepnienia
zasobow przez KTU Zielen Sp. z 0.0., bo w innym przypadku mogtby wybra¢ oferte, ktorej
cena jest wyzsza o niemal 115 000 ziotych. Nalezy zaznaczy¢, iz dysponent Srodkow
publicznych winien dazy¢ do wytonienia podmiotu realizujgcego zamoéwienie publiczne
oferujgcego najnizszg cene.

Reasumujac, w przedmiotowej sprawie doszto do wyraznego naruszenia przepisow ustawy i



podstawowych zasad prawa zamoéwien publicznych. Zamawiajacy bezzasadnie odméwit
wykonawcy prawa do korzystania z potencjatu podmiotu trzeciego i w sposéb catkowicie
bezpodstawnie skonstatowat, iz w przedmiotowym postepowaniu doszto do zmowy
przetargowej. Z przytoczonych okolicznosci bez watpienia wynika, ze wobec Odwotujgcego
nie powinna by¢ zastosowana sankcja przewidziana w art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. Zamawiajgcy
zastosowat ten rygorystyczny przepis dotyczacy wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferte
stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji. W Swietle powyzszej argumentacji, odwotujgcy

wnosi jak w petitum odwotania.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Wskazat, ze uznaje, iz samo udostepnienie zasobéw nie moze byé podstawg uznania
zaistnienia zmowy czy innego czynu nieuczciwej konkurencji miedzy wykonawcami. Powotat
sie, na wyrok KIO 994/12, KIO 1025/12 zgodnie z ktérym jakkolwiek fakt udostepnienia
drugiemu wykonawcy witasnych zasobow w postaci doswiadczenia, sam w sobie nie jest
zakazany, jednakze za nienaturalng w warunkach uczciwej konkurencji, nalezy uznaé
sytuacje, ze wykonawcy sktadajgc oferty, uzyczajg sobie w tym zakresie zasobow (bez ktérych
nie mogliby ztozy¢ ofert) i to w sytuacji, kiedy wykonawca sktadajgcy oferte podwykonawstwa
sam sktada oferte na catos¢ tego zamowienia.

Zamawiajacy przeanalizowat okolicznosci konkretnego zachowania wykonawcéw w tym
postepowaniu pod katem zaistnienia danej postaci czynu nieuczciwej konkurencji tj. zmowy
przetargowej, ktérej celem jest doprowadzenie do udzielenia zamoéwienia konkretnemu
wykonawcy, udzielenia zamowienia na konkretnych warunkach, czy tez wyeliminowanie czy
tez ograniczenie konkurencji na rynku.

Zamawiajgcy juz w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazat, ze
wykonawca KTU-Zieleh sp. z 0.0. z siedzibg w todzi zajmowat z uwagi na cene i okres
gwarancji drugg pozycje w kolejnosci ztozonych ofert. Wykonawca ten oddat swoje zasoby w
zakresie wiedzy i doswiadczenia na etapie uzupetniania oferty konkurentowi — odwotujgcemu
zajmujgcemu pierwszg pozycje w rankingu pomimo, iz w sytuacji gdyby nie udostepnit
potencjatu odwotujacemu, wowczas odwotujgcy podlegatby wykluczeniu, jako niespetniajgcy
warunkoéw udzialu w postepowaniu, a oferta wykonawcy KTU-Zielen mogtaby woéwczas
wysungc sie na pierwsze miejsce w rankingu.

Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, iz wykonawca KTU-Zielen po ztozeniu oferty zdat sobie
sprawe z btedu w obliczeniu ceny oferty, dlatego w porozumieniu z odwotujgcym wolat
przekaza¢ mu swoj potencjat, by wraz z odwotujgcym juz jako podwykonawca bra¢ udziat w
realizacji zamowienia, a jednoczesnie wyeliminowaé wykonawce, ktory w sytuacji wykluczenia
odwotujgcego oraz odrzuceniu oferty KTU-Zieleh uzyskatby zamowienie.

Zamawiajgcy zauwazyt takze, ze odwotujgcy sktadajg oferte opierat sie na doswiadczeniu i



wiedzy podmiotu trzeciego — L. K., Ogréd, Ustugi Ogrodowe, ktéry miat uczestniczyé w
realizacji zamowienia jako podwykonawca. Dopiero w wyniku wezwania przez zamawiajgcego
do zitozenia wyjasnien dot. Wykazywanych robét budowlanych, odwotujgcy sam w
przedmiotowym zakresie bez uprzedniego wezwania dokonat uzupetnienia dokumentow
poprzez przedstawienie zobowigzania innego podmiotu trzeciego tj. KTU Zieleh sp. z 0.0. z
siedzibg w Lodzi w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Przedmiotowe zobowigzanie datowane
jest na dzien 6 czerwca 2016 r., a wiec przed uptywem terminu sktadania ofert. Pomimo to
zostato ztozone dopiero po otwarciu ofert w toku ich badania przez zamawiajgcego.
Powyzsze dziatanie odwotujgcego poddaje w watpliwos¢ posiadanie przed otwarciem ofert
przedmiotowego zobowigzania, bowiem logika wskazuje, ze gdyby odwotujgcy posiadat to
zobowigzanie przed terminem skfadania ofert, zatgczytby je wraz z dokumentami do oferty, a
nie przedktadatby go samodzielnie w toku prowadzenia czynnosci wyjasnienia oswiadczen i
dokumentow ofertowych.

W ocenie zamawiajgcego doszto do naruszajgcego zasady uczciwej konkurencji
porozumienia miedzy odwotujgcym a wykonawcg KTU-Zieleh majgcego na celu
doprowadzenie do wyboru odwotujgcego w sytuaciji

uznania przez wykonawce, ze jego oferta zostanie odrzucona. Sytuacja ta byta korzystna dla
obu wykonawcéw, gdyz w wyniku wyboru oferty, drugi wykonawca jako podwykonawca bedzie
realizowa¢ zamowienie.

W ocenie zamawiajgcego analiza catoksztattu zdarzen i czynnosci w sprawie prowadzi do
stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki,
zasad doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia
nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie (KIO 2691/14, KIO
93/15). Zdaniem zamawiajgcego nie dosztoby do uzupetnienia przez odwotujgcego oferty w
oparciu 0 zobowigzanie podmiotu trzeciego, gdyby nie zmowa przetargowa. Dziatania
podmiotow miaty na celu doprowadzenie do wyboru konkretnego wykonawcy — odwotujgcego.
Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze jego stanowisko w zaden sposéb nie odnosi sie do analizy
cen zaoferowanych przez odwotujgcego i KTU-Zielen sp. z 0.0., a kwestia ceny ofer ma w

sprawie drugorzedne znaczenie.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o oddalenie
odwotania uznajgc za w petni uzasadnione stanowisko zamawiajgcego zawarte w
uzasadnieniu faktycznym i prawnym decyzji o odrzuceniu ofert odwotujgcego oraz wykonawcy
KTU-Zielen sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz wyborze oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej.

Przystepujacy zauwaza, ze wbrew twierdzeniom odwotujgcego korzystanie z potencjatu
podmiotu trzeciego, bedacego jednoczesnie wykonawcg nie jest — co do zasady — czynem
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nieuczciwej konkurencji, jednakze w tych kategoriach nalezy rozpatrywa¢ dziatania
wykonawcow, ktorych oferty zostaty odrzucone w postepowaniu.

W sprawie niewatpliwy jest fakt wspoétdziatania wykonawcow. Odwotujgcy dopiero na etapie
wezwania do uzupetnienia oferty ujawnit zamiar wspétpracy z podmiotem trzecim -
wykonawcg KTU-Zielen, ktérego oferta zawierata btgd w obliczeniu ceny wobec wskazania
btednej stawki VAT 8% zamiast stawki 23%.

Uzupetnienie przez odwotujgcego listu referencyjnego z dokumentami o udostepnieniu
zasobow przez ww podmiot nastgpito po otwarciu ofert i ustaleniu faktu zaistnienia przestanki

odrzucenia oferty z powodu btedu w obliczeniu ceny.

W toku rozprawy strony i uczestnik podtrzymali stanowiska.

Odwotujgcy przypomniat, ze jego oferta zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3
ustawy Pzp, natomiast oferta firmy KTU Zielen na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Odnoszac sie do argumentacji zawartej z ztozonej odpowiedzi na odwotanie zauwazyt, ze
strony uznaja, iz, co do zasady, dopuszczalne jest ztozenie w postepowaniu oferty przez
wykonawce, ktory jednoczesnie w tym samym postepowaniu udostepnia zasoby innemu
wykonawcy, np. jako jego podwykonawca. Nie stanowi to czynu nieuczciwej konkurenciji.
Podkreslit, iz Zamawiajgcy nie udowodnit faktu zaistnienia zmowy przetargowej z udziatem
Odwotujgcego. Brak jest nawet uprawdopodobnienia takiej okolicznosci. Zauwazyt, ze w tym
postepowaniu kazdy wykonawca korzystat z udostepnienia potencjatu przez podmioty trzecie,
a Odwotujgcy wykazat wymagane doswiadczenie w samej ofercie powotujac sie na
doswiadczenie podmiotu L. K. Ogrdd, natomiast, wobec watpliwosci Zamawiajgcego,
Odwotujgcy przedstawit zobowigzanie uzyskane w trybie art. 26 ust. 2b podmiotu KTU Zielen.
Zauwazyt, ze ztozyt w postepowaniu oferte najtanszag i jednoczesnie najkorzystniejszg, w
szerokim zakresie dokonat uzupetnienia oferty, co potwierdza rzeczywisty zamiar uzyskania
zamoOwienia, a nie doprowadzenie do wyboru innej oferty — drozszej. Zauwazyt, ze w tym
postepowaniu réwniez Przystepujgcy przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego po
terminie sktadania ofert. Stwierdzit, ze w toku badania ofert nie byto oczywiste, ze oferta KTU
Zielen zostanie odrzucona, o okolicznosciach tych strony dowiedzialy sie z decyzji
Zamawiajgcego o wyniku postepowania, wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty

2 wykonawcow.

Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko zawarte w decyzji o wyniku postepowania, w tym
wyborze oferty najkorzystniejszej, jak rowniez w ztozonej odpowiedzi na odwotanie.

Podtrzymat stwierdzenie, ze w tym postepowaniu doszto do zmowy 2 wykonawcéw. Poddat w
watpliwosc¢ fakt dysponowania w dacie sktadania ofert potencjatem podmiotu trzeciego przez
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Odwotujgcego przy jednoczesnym niewykazaniu tej okolicznosci w ztozonej ofercie. W ocenie
Zamawiajgcego, gdyby oferta KTU Zielen nie podlegata odrzuceniu, nielogiczne bytoby
udostepnianie przez ten podmiot zasobdéw Odwotujgcemu. Zakwestionowat stwierdzenie
Odwotujgcego, ze w pierwotnej ofercie zostato potwierdzone spetnienie wymaganych
warunkéw udziatu w postepowaniu. W jego ocenie do zmowy doszto w toku postepowania i po
otwarciu ofert i polega ona na dazeniu przez tych wykonawcéw do wyboru oferty ziozonej
przez jednego z nich wobec wiedzy, iz druga oferta podlega odrzuceniu z postepowania.

Przystepujacy podzielit w catosci stanowisko przedstawione przez Zamawiajacego.

Podtrzymuje wtasne, wyrazone w ztozonym pismie. Stwierdzit, ze w niniejszym postepowaniu
doszto do zawarcia porozumienia 2 wykonawcow z zamiarem wptyniecia na wynik w postaci
wyboru oferty Odwotujgcego. Zauwazyt takze, ze nierealne jest przedstawienie bezposrednich
dowoddw co do faktu zawarcia zmowy przetargowej. Okolicznos$¢ takg ustala sie na podstawie

dowoddw posrednich, okolicznosci sprawy, doswiadczenia zyciowego etc.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron i uczestnika przedstawionych na pismie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci tres¢
ofert wykonawcow wraz z dokumentami, w zakresie objetym zarzutami odwotania, zwazyta,

co nastepuije.

Odwotujgcy niewatpliwe ma interes w uzyskaniu zamowienia publicznego zdefiniowany w art.
179 ust. 1 ustawy pzp, a w konsekwencji ma legitymacje czynng do wniesienia odwotania.

Podstawowym i kluczowym zarzutem odwotania jest zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp w stosunku do oferty ztozonej przez odwotujgcego tj. odrzucenie oferty, ktorej
zlozenie zostato ocenione jako czyn nieuczciwej konkurencji. Dopiero w nastepstwie tej
czynnos$ci zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez innego
wykonawce, przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Jak ustalono w toku postepowania odwotawczego niesporne jest miedzy stronami, ze samo
udostepnienie zasobow przez podmiot trzeci na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy pzp nie moze
by¢ podstawg uznania zaistnienia zmowy czy innego czynu nieuczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami takze w sytuacji, gdy podmiot udostepniajgcy zasoby jednoczesnie sktada
samodzielnie oferte w postepowaniu na realizacje catego przedmiotu zaméwienia. Poglad ten
jest zgodny ze stanowiskiem sktadu orzekajgcego w sprawie niniejszej. Jednoczesnie nalezy
uznac, ze jakkolwiek fakt udostepnienia drugiemu wykonawcy wtasnych zasobéw w postaci
doswiadczenia, sam w sobie nie jest zakazany, w okoliczno$ciach konkretnego postepowania

0 udzielenie zamoOwienia publicznego i sytuacji wzajemnego uzyczania zasobéw w celu
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doprowadzenia do eliminacji okreslonych wykonawcéw i jednoczesnie wyboru okreslonej
oferty, moze doj$¢ do stanu, ktéry ocenic nalezy jako nieuczciwg konkurencje, w tym jeden z
jej przejawdw tj. zmowe przetargowa.

W postepowaniu o udzielenie zamoéwienia analizowanym przez Izbe w wyniku wniesienia
odwotania przez wykonawce, ktdrego oferta zostata odrzucona nie dopatrzono sie sytuaciji,
ktéra powinna by¢ uznana za doprowadzenie do zmowy przetargowej, a szerzej czyn
nieuczciwej konkurencji. Nalezy zauwazy¢, ze wykonawca — odwotujgcy, ktéremu zarzucono,
iz ztozenie oferty stanowi nieuczciwej konkurenciji, ztozyt oferte, ktéra prima facie jest ofertg
najkorzystniejszg sposrod wszystkich ztozonych ofert. Wbrew ocenie zamawiajgcego sktad
orzekajacy stwierdza, ze okolicznos¢ tak ma znaczenie przy ocenie ofert, jako ze, jak
wskazuje doswiadczenie, najczestszym celem i skutkiem zmowy przetargowej jest
doprowadzenie do zawarcia umowy o mniej korzystnych dla zamawiajgcego warunkach
ekonomicznych (cenowych) niz mozliwe w warunkach uczciwej konkurenciji.

W sprawie rozpatrywanej, wykonawca skorzystat z mozliwosci zastosowania art. 26 ust. 2b w
sposob, jak wyzej wskazano, dopuszczalny, a tym samym nie w warunkach zmowy
przetargowej i ztozyt oferte najkorzystniejsza.

Izba zauwaza zatem, ze ustawa pzp nie zabrania wykonywania zamowienia z udziatem
podwykonawcow, chyba ze sprzeciwia sie temu specyfika przedmiotu zaméwienia, a
zamawiajgcy dokonat stosownych zastrzezeh w tresci siwz (art. 36a i 36b ustawy pzp).
Okolicznos¢ taka w przedmiotowym zamowieniu nie wystgpita, a zatem nie byto przeszkod,
aby wykonawca powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego i zadeklarowat powierzenie temu
podmiotowi jako podwykonawcy wykonanie czesci zamowienia. lzba nie znalazta
uzasadnienia dla stwierdzenia, ze udziat w tym samym postepowaniu wykonawcéw, ktorzy
zamierzali powierzy¢ sobie wykonanie czesci zaméwienia jest dziataniem sprzecznym z
prawem lub dobrymi obyczajami. Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca dopuscit, w celu
umozliwienia szerszemu gronu potencjalnych wykonawcow ubieganie sie o zamoOwienie
publiczne, mozliwos¢ wykazywania sie potencjatem innych podmiotéw w celu potwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Skoro podmiot trzeci, ktéry takze sktadat oferte
oswiadczyt, iz udostepni odwotujgcemu zasoby niezbedne do realizacji zaméwienia, o ktére to
zamoéwienie rowniez sama sie ubiega, to takie dziatanie mozna jedynie ocenié¢, jako zdrowy
objaw konkurencji na rynku. Oceny przedstawionej nie zmienia okoliczno$¢, ze wykonawca
udostepniajacy zasoby hipotetycznie mdgt sie spodziewac, ze jego oferta zostanie odrzucona.
Podsumowujac, Izba uznata, iz odwotujgcy udowodnit stawiane zarzuty, a okolicznosci
faktyczne ustalone w toku rozprawy nie dawaty podstaw dla uznania za uzasadnione
stanowisko zamawiajgcego o zaistnieniu w stosunku do oferty ztozonej przez odwotujgcego
przestanek jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp.
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Z uwagi na powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5 ust.
2 pkt 2 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

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

Przewodniczacy:
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