Sygn. akt: KIO 2213/17

WYROK
z dnia 10 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czlonkowie: Irmina Pawlik
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie, w Warszawie, w dniu 6 listopada 2017 roku odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23.10.2017 roku przez
wykonawce R.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg Quattro R.B. z siedzibg
w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Metro Warszawskie Spdtka
z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Olympia Med. Professional spotka z ograniczong

przystgpienie z w odpowiedzialno$cig
siedzibg Warszawie zgtaszajgcego swoje
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2213/17 po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce R.B. prowadzgcego dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Quattro R.B. z siedzibg w Warszawie i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Quattro R.B. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........ccceierueniieinie i

CZIONKOWIE: .....cociiiriiie e rr e ir e s ar i ee s

Sygn. akt: KIO 2213/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Metro Warszawskie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie - prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg Dostawa cze$ci zamiennych do wagonéw
metra serii 81.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowanie w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17 lutego 2017 roku pod numerem 217/S 034-062035.



23 pazdziernika 2017 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust.
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2017
roku, poz. 1579; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Odwotujacy wnioést odwotanie wobec:

[ czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze jako najkorzystniejszej, oferty
zfozonej przez wykonawce Olympia Med Proffesional Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej: ,Olympia”), pomimo ze wykonawca ten powinien zostac
wykluczony z postgpowania, a ziozona przez niego oferta, odrzucona z uwagi na
wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zmowie przetargowej
wybranego wykonawcy z innym wykonawca,

[1 zaniechania czynnosci wykluczenia z postgpowania wykonawcy Olympia pomimo,
ze wykonawca ten sktadajgc oferte dziatat w zmowie z innym wykonawcg,

[ zaniechania czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcy Olympia pomimo, ze jej
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

[] zaniechaniu czynno$ci zawiadomienia o wykonawcach, ktérych oferty zostaty
odrzucone oraz powodach odrzucenia oferty w odniesieniu do Zadania numer 1.

Odwolujgcy czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajacego zarzucit naruszenie przepisow
ustawy tj. art. 7 ust. 1 3 ustawy, art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy oraz
art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania, uniewaznienie czynnosci
Zamawiajgcego polegajacej na wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania | —
dostawa czesci elektronicznych a takze nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci
badania i oceny ofert, wykluczenie Olympia w trybie art. 24 ust. 1 pkt 20 lub odrzucenie

oferty ztozonej przez tego Wykonawce w trybie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, a takze
ponownego dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
nieodrzuconych, ztozonych przez nie wykluczonych wykonawcow.

Odwolujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, interes
Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia doznat uszczerbku w wyniku
wadliwych czynnoéci i zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego czynnosSci prawem
przepisanych, do wykonania ktorych byt zobowigzany. W zakresie Zadania | Odwotujgcy
zlozyt oferte, ktdra zostata przez Zamawiajgcego sklasyfikowana na drugiej pozyciji za ofertg
Olympia, wybrang jako najkorzystniejsza. W przypadku uznania stusznosci stawianych
zarzutdw i w konsekwenciji tego faktu, wykonania zgdan odwotania, oferta Odwotujgcego
moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza. Aktualna decyzja Zamawiajgcego w sposob
bezprawny pozbawia Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy
wskazat, ze moze ponies¢ szkode wynikajagcg z mozliwosci nieuzyskania zamoéwienia, a tym
samym nie otrzymania wynagrodzenia w wysoko$ci ceny ztozonej przez Odwolujgcego
oferty, to jest w kwocie 676 445,88 zt.

Odwolujgcy nastepujgco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty.
Odwotujgcy wskazat, ze ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 17 lutego 2017 roku pod pozycjg 2017 /S 034-062035.
Tego samego dnia ukazata sie na stronie internetowej Zamawiajgcego, Specyfikacja
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ). Zgodnie z pierwotng tre$cig ogtoszenia i (SIWZ),
termin do ztozenia ofert wyznaczono na dzien 28 marca 2017 roku. (dowdd: ogtoszenie o
zamowieniu oraz SWIZ w dokumentaciji postepowania). W wyniku zadawanych pytan oraz
odpowiedzi na nie, Zamawiajgcy w dniu 20 marca 2017 roku wyznaczyt nowy termin do
Zlozenia ofert na dzien 12 kwietnia 2017 roku. W tym dniu zainteresowani wykonawcy ziozyli
oferty. W zakresie zadania numer 1 oferty zlozyli nastepujgcy wykonawcy: Bas Consultancy
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig na kwote 601 420,80 zt, Olympia na kwote
651 518,70 zt, Quattro R.B. na kwote 676445,88 zt, Energomasimex Polska spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig na kwote 741 124,20 zt. Wszyscy wykonawcy zaoferowali
termin rekojmi wynoszacy 30 miesiecy. O koncowej klasyfikaciji zdecydowaé zatem miata
cena (dowdd: informacja z otwarcia ofert w dokumentacji postepowania).
W ustawowym terminie, wszyscy wykonawcy ztozyli oswiadczenia, ze nie znajdujg sie w



grupie kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz. U. z 2015 r. poz. 184,1618 i 1634) (dowdd: o$wiadczenia wykonawcow w
dokumentacji postgpowania).

W wyniku dokonanego wgladu do ofert, za pismem z dnia 21 kwietnia 2017 roku (wptyw do
Zamawiajgcego 24 kwietnia 2017 r), Odwolujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo
zawiadamiajgce, ze Spotki Bas Consultancy (dalej: Bas) oraz Olympia w tresci JEDZ ztozyly
nieprawdziwe informacje odnoszgce sie do braku konfliktu intereséw wynikajgcego z udziatu w postepowaniu.
Odwolujgcy wskazat na fakt, ze z dokumentéw dotyczacych Spétek Bas

oraz Olympia dostepnych w Krajowym Rejestrze Sgdowym wynika, ze w dniu ztozenia ofert
udziatowcem obydwoch tych spotek byt Pan Z. J. R. (100% udziatow w Bas oraz 66%
udziatow w Olympia). Odwolujacy wskazat na mozliwosc¢ ztozenia nieprawdziwych informaciji
majgcych na celu zawarcie niekonkurencyjnego porozumienia. Za wyrokiem Krajowej Izby
Odwotawczej z 26 czerwca 2014 roku Sygn. akt KIO 1028/14 oraz KIO 1029/14 Odwotujgcy
wywiodt, ze konsekwencjg tego faktu powinno by¢ odrzucenie ofert obydwdch wykonawcow
(Bas i Olympia) w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy. Do pisma Odwotujacy zatgczyt dowody,
na ktérych opart swoje zarzuty (dowod: Pismo Odwotujgcego z dnia 21 kwietnia 2017 roku
wptyw do Zamawiajgcego w dniu 24 kwietnia 2017 roku) wraz z zatgcznikami w

dokumentacji postepowania).

Zamawiajgcy wezwat wykonawcow Bas i Olympia do ztozenia wyjasnien. Z ich tresci
wynikato ze udzialy Pana R.a w Spoétce Bas zostaly zbyte przed dniem ztozenia ofert. W tym
miejscu Odwolujagcy zwraca uwage na mozliwo$¢ poza proceduralnego pozyskania
informacji przez Bas W pismie z 5 maja 2017 roku Pan P. pisze bowiem, ze skiada
wyjasnienie ,W zwigzku z mogacymi sie pojawia¢ watpliwosciami wynikajacymi

z nieaktualnych informaciji o strukturze udziatowcéw i sposobie reprezentacji spotki
uwidocznionych w postaci elektronicznego odpisu z KRS na stronie Ministerstwa
Sprawiedliwosci (...)" (dowod: - wyjasnienia Bas z dnia 05 maja 2017 roku wptyw do
Zamawiajagcego 08 maja 2017 r. w dokumentacji postepowania; wyjasnienia Olympia z dnia
12 maja 2017 r wptyw do Zamawiajgcego 15 maja 2017 r. w dokumentami postepowania).

Zdaniem Odwotujgcego za istotne w przedmiotowej sprawie nalezy uzna¢ informacje
zawarte w kolejnym pi$mie Bas datowanym na 15 maja 2017 roku ztozonym w dniu 17 maja
2017 roku. Pan D. P. oswiadczyt w nim miedzy innymi, Zze w dniu 28 kwietnia 2017 roku
Spotka zlozyta w Sgdzie Rejonowym dla m.st. Warszawy, XIl Wydziat Gospodarczy wniosek
o dokonanie zmian aktualizujgcych dane podmiotu w rejestrze przedsiebiorcéw (formularz
KRS- 23) wraz z formularzami KRS-ZE -0 zmianie wspolnikow spotki z 0.0. i formularzem
KRS-ZK o zmianach organéw podmiotu (Dowdd - wyjasnienia Bas z dnia 15 maja 2017 roku
wptyw do Zamawiajgcego 08 maja 2017 r. w dokumentacji postepowania). Podsumowujgc tg
czes¢ wywodu Odwolujgcy podnosi, ze przez caty okres od dnia ogtoszenia o zaméwieniu,
az do uptywu pierwotnie wyznaczonego terminu do ztozenia ofert to jest do 28 marca 2017
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roku, obydwie ubiegajace sie o zaméwienie Spotki pozostawaty powigzane osobg Pana R.a.
Wszelkie czynnosci prowadzace do przygotowania i ztozenia oferty w przedmiotowym
postepowaniu takie jak chociazby negocjacje z poddostawcami, odbywaty sie w czasie, gdy
istniato omawiane powigzanie. Co wiecej, az do dnia 28 kwietnia 2017 roku , kiedy to Spétka Bas ztozyla w Sadzie
Rejonowym dla m.st. Warszawy, Xl Wydziat Gospodarczy wniosek o

dokonanie zmian aktualizujgcych dane podmiotu w rejestrze przedsigbiorcow (formularz
KRS-23) wraz z formularzami KRS-ZE o zmianie wsp6lnikow spétki z 0.0. i formularzem
KRS-ZK 0 zmianach organéw podmiotu, bez zadnych przeszkéd mogto dojs¢ do
skutecznego cofnigcia oswiadczenia Pana R.a o zbyciu udziatbw w Bas za zgodg pana D.a
P.. Poglad ten znajduje wsparcie w orzecznictwie. W wyroku z dnia 13 marca 2013 r., Sygn.
akt VI ACa 1156/12, Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydziat Cywilny orzekt:
,O$wiadczenie woli ztoconej drugiej stronie wywotuje skutek z chwilg jego dotarcia do
adresata (art. 61 § 1 zd. 1 k.c.). Cofniecie tego oSwiadczenia w terminie okreslonym w
przepisie art. 61 § 1 zd. 2 k.c, skutkuje pozbawieniem go skuteczno$ci prawnej, co oznacza



ze skutki zwigzane z jego ztozeniem nigdy nie powstajg. Cofniecie oswiadczenia woli w
takim przypadku, nastepuje w drodze jednostronnego zachowania podmiotu sktadajgcego
os$wiadczenie. Odmienna sytuacja powstaje w przypadku dopuszczalnego w doktrynie
cofniecia o$wiadczenia po jego dotarciu do adresata, za jego zgodg. W takim przypadku
dokonuje sie to w drodze dwustronnej czynnosci prawnej, w ktorej jedna ze stron sktada
os$wiadczenie o cofnieciu o$wiadczenia woli, a druga wyrazg na to zgode,. Wyrazenie zgody
przez adresata o$wiadczenia jest rbwnoznaczne ze zrezygnowaniem przez niego z ochrony
jego interesow jakg daje mu przepis art. 61 § 1 zd. 2 k.c. W tym przypadku odmienne nalezy
réwniej oceni¢ wplyw dokonanego w takiej formie cofniecia oswiadczenia woli na skutki,
ktére zostaty wywotane w chwili jego dotarcia do adresata. Przede wszystkim nalezy tu
wskazac, ze o ile w przypadku cofnigcia o$wiadczenia woli przed lub rownocze$nie z jego
dotarciem do adresata skutki te nigdy nie powstajg, o tyle w przypadku cofniecia za zgodg
skutki te powstaty juz z chwilg dotarcia o§wiadczenia do adresata. Cofniecie o$wiadczenia
za zgodg adresata moze by¢ wiec w tym przypadku traktowane jedynie jako wyrazenie
wspélnej zgody na cofniecie skutkow jakie oswiadczenie to wywotato i tym samym
doprowadzi¢ do powstania stanu jaki istniat zanim o$wiadczenie to dotarto do adresata”

Z uwagi na szczegdlny charakter czynu nieuczciwej konkurencji polegajagcego na zmowie
horyzontalnej zasadzajgcy sie w trudno$ci ustalenia faktu jej powstania i funkcjonowania
uzna¢ nalezy, ze samo o$wiadczenie Pana R.a o zbyciu udziatdbw w Bas, ktére nie zostato
w dniu ztozenia ofert zgtoszone do KRS, nie daje Zamawiajgcemu rekojmi nie istnienia
zmowy. Przeciwnie, mozliwos¢ odwotania oswiadczenia bez koniecznosci wykonywania
jakichkolwiek czynnoéci formalnych moze by¢ odczytywana jako dgzenie do zachowania
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wplywu w zbytej juz Spoéice przez poprzedniego udziatowca za zgodg tejze Spotki. Co
znamienne, wniosek do KRS zostat ztozony przez Bas dopiero po przekazaniu przez
Odwotujgcego zawiadomienia z 21 kwietnia 2017 roku 0 mozliwosci wystgpienia powigzan
pomiedzy Olympia i Bas.

Zamawiajgcy prowadzit dalszy proces wyjasniania przedmiotowej sprawy. Pismem z dnia
23 maja wzywajgc Bas do ztozenia dowoddw - dokumentow (formularze KRS-Z3, KRS-ZE i
KRS-ZK oraz kopii umowy sprzedazy udziatdbw Pana R.a). Tego samego dnia Zamawiajgcy
wezwat Bas do wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny. (Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z 23 maja 2017 r wzywajgce Bas do ztozenia
dowoddw - dokumentow (formularz? KRS-Z3, KRS-ZE i KRS-ZK oraz kopii umowy
sprzedaz) udziatow Pana R.a), pismo Zamawiajgcego z 23 maja 2017 r wzywajgce Bas do
wyjasnienia elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny - w
dokumentami postepowania).

Bas skutecznie ztozyt wszystkie zadane informacje, gdyz Zamawiajacy za pismem z
dnia 2 czerwca 2017 roku wezwat Bas do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych nie
podleganie wykluczeniu z postepowania oraz spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
(Dowdd: Pismo Zamawiajgcego z 2 czerwca 2017 r wzywajgce BAS do ztozenia
dokumentow, w dokumentacji postepowania). Wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 ustawy
stanowi dla kazdego wykonawcy informacje, ze jego oferta otrzymata najwyzszg liczbe
punktéw co oznacza, ze po ztozeniu dokumentow, jego oferta zostanie uznana za
najkorzystniejszg. Bas zatem, w momencie otrzymania wezwania posiadat wiedze, ze
prawdopodobnie otrzyma zamowienie na zadanie numer 1. Dzien wczesniej, 1 czerwca
2017 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do wykonawcow (w tym do Bas) o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. (Dowod: Pismo Zamawiajgcego z 1 czerwca 2017 r wzywajace do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, w dokumentacji postepowania). Termin zwigzania
ofertg uptywat 10 czerwca 2017 roku. W dniu 9 czerwca 2017 roku, Bas ztozyt dokumenty
zgdane pismem z dnia 2 czerwca 2017 roku. Osobnym pismem odmowit przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg (Dowdd: Pismo BAS z dnia 09 czerwca 2017 roku wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi spetnianie warunkéw i nie wystepowanie podstaw
wykluczenia z postepowania, Pismo BAS z. dnia 09 czerwca 2017 roku zawierajgce
odmowy przedtuzenia terminu zwigzania ofertg - w dokumentacji postepowania).

Interpretacja przedmiotowych oswiadczen oraz momentu ich ztozenia posiada kluczowe



znaczenie dla wykazania zaistnienia zmowy horyzontalnej polegajgcej na rozstawieniu
ofert.

Bas posiadat wszystkie niezbedne dokumenty i ztozyt je Zamawiajgcemu, czym
zabezpieczyt sie przed utratg wadium w trybie art. 46 ust. 4a. Potwierdzit prawidtowo
spetienie warunku udziatu w postepowaniu. Nie mniej, w przeddzien uptywu terminu
zwigzania ofertg odmowit jego przedtuzenia. Doprowadzit zatem do aktualizacji przestanki
art. 89 ust. 1 pkt 7 a ustawy.

Nie mniej istotna jest tre§¢ wyjasnienia odmowy przedituzenia terminu zwigzania ofertg. Bas
stwierdzit, ze nie przedtuza terminu zwigzania ofertg z uwagi na fakt ze KRS nie uznaje
skutecznosci prawnej odwotania cztonka zarzgdu Bas, o czym Spétka dowiedziata ,sie w
ostatnich dniach”, wobec czego nie posiada wystawionego w odpowiednim terminie
zaswiadczenia o niekaralnosci tego cztonka zarzadu. Jest rzeczg oczywista, ze
wystarczajgcym dokumentem , ktory potwierdzitby ze widniejgcy w odpisie z KRS czionek
zarzadu nie petni juz swojej funkcji (nie urzeduje) jest oSwiadczenie na piSmie tego czfonka
zarzadu (wypowiedzenie) albo uchwata odwotujgca takiego cztonka zarzgdu. Takze termin
wydania zaswiadczenia z KRK w obecnym stanie prawnym nie stanowi zadnego problemu.
Zaswiadczenia muszg bowiem by¢ wazne na dzien ich ztozenia. Zatem odmowy
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg przez Bas nie mozna wyktada¢ w inny sposob jak
wycofanie si¢ z postepowania przetargowego na rzecz innego wykonawcy (Olympia), ktdry
zlozyt oferte z wyzszg cena. Jest to modelowy przyktad rozstawienia ofert. Gdyby bowiem
Bas kierowat sie wtasnym interesem, wynikajgcym na przykifad z wygasania umowy z
poddostawca albo nowymi warunkami handlowymi, uniemozliwiajgcymi dalsze oferowanie
przedmiotu oferty po rownie korzystnych cenach, wéwczas miat mozliwo$¢ powiadomienia o
tym fakcie Zamawiajgcego, ktory z kolei miat mozliwo$¢ wczesniejszego wezwania do
zawarcia umowy. Niczego takiego Bas nie zawart w o$wiadczeniu o odmowie przedtuzenia
terminu zwigzania oferta.

Podsumowanie wszelkiej korespondenciji oraz wnioski ptyngce z powyzszego znalazto
sie w ,Zdaniu odrebnym” wyrazonym przez Przewodniczgcg Komisji Przetargowej
Zamawiajacego ktore zostato zatgczone do Protokotu numer 9 z posiedzenia Komisji
Przetargowej w tresci ktérego wskazano istotne dla sprawy fakty oraz dowody na ich
poparcie. W jego tresci zawarto nie wymienione wcze$niej przez Odwotujgcego okolicznosci
takie jak:

- data sprzedazy udziatow przez Pana R.a: 11 kwietnia 2017 roku - w przeddzien ztozenia
ofert,

- zdawkowe wyjasnienie przez Bas razaco niskiej ceny,

- wydanie przez Bas dla Olympia referencji potrzebnych do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu (Dowod: Zdanie odrebne Przewodniczgcej Komisji Przetargowej
Zamawiajacego ktore zostato zatgczone do Protokotu numer 9 z posiedzenia Komisji

Przetargowej - w dokumentacji postepowania).

Okolicznosci te dodatkowo potwierdzajg postawione wczesniej zarzuty.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy skierowat w przedmiotowej sprawie zapytanie do
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Organ ten wskazat, ze odpowiedz
zostanie udzielona 23 pazdziernika 2017 roku to jest w dniu ztozenia niniejszego odwotania.

Podsumowujac, w slad za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 07 kwietnia
2016 r, sygn. akt KIO 423/16 Odwotujacy podnosi, ze w ustalonych powyzej okoliczno$ciach
faktycznych ztozenie odrebnych ofert przez Bas oraz Olympia stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk, polegajgcy na zawarciu
pomiedzy tymi wykonawcami zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 uokik porozumienia, ktérego
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym, ktére mozna zaklasyfikowaé jako porozumienie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub
ceny.



Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym zaréwno wedtug orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki
wydane: 15 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2865/12; 3 marca 2014 r. sygn. akt IGO 309/14;
23 grudnia 2013 r. sygn. akt KIO 2851/13), jak i doktryny (zob. D. Szczepanski, Zasada
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow, komentarz praktyczny,
Wydawnictwo ABC) nalezy braé¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze. zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi tzw. klauzule generalna, co oznacza,
ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage réwniez art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331
ze zm.), wedtug ktérego zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku
wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcédw i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw skladanych ofert, w szczegolnosci zakresu pracy i ceny. Nalezy jednak zastrzec,
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ze art 6 ust. 1 uokik nie zawiera zamknietego katalogu zakazanych porozumien
ograniczajgcych konkurencje, a zatem wyszczegodlnienie w kolejnych pkt na czym moze
polegac zakazane anty konkurencyjne porozumienie nie ma charakteru katalogu
zamknietego. W doktrynie i orzecznictwie dotyczgcym ochrony konkurencji porozumienie stypizowane w
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrécie jako tzw. zmowa przetargowa. Zmowa taka
moze mie¢ w szczegdlnosci charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego) {j.
zawieranego pomiedzy konkurentami. Przy czym w doktrynie wskazuije sie, ze przejawem
takiego niedozwolonego porozumienia anty konkurencyjnego (zmowy przetargowej) mogg
byc¢: (1) porozumienia dotyczgce ograniczenia sktadania ofert polegajace na rezygnaciji ze
zfozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsigbiorcy; (2)
sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej dwoch wykonawcow
startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, ktdry z nich sktada oferte
najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarzac¢ wrazenie
istnienia konkurencyjnosci; (3) ustalanie warunkéw skfadanych ofert (np. cen, okresu
gwaranciji, sposobu postepowania w aukciji, itp.); (4) porozumienia dotyczgce sposobu
postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wpltyngé na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy 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 oferentow
powstrzymuije sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybor (zob. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamoéwien publicznych, Lex 2012; K. Kohutek, w: K. Kohutek i M.
Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s.
286; D. Migsik, Reguta rozsadku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.
Modzelewska- Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2002).
W przypadku zmowy przetargowej, ktora stanowi jedno z najciezszych naruszenh prawa
konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jakis skutek.
Wystarczajacy jest sam zamiar wptyniecia przez przedsiebiorcow na wynik lub przebieg
postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 uokik zmowa przetargowa nie podlega
ustawowemu wytgczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1 uokik (zob. K. Kohutek, w: K. Kohutek i
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 286; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw.
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Komentarz, Warszawa 2002, s. 86). Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem
nie ma zadnego znaczenia forma porozumienia, ktére moze by¢ pisemne, ustne, a nawet
dorozumiane. Wystarczajgce jest, aby zaistnialy skoordynowane formy dziatan, ktére
zmierzaja do naruszenia konkurencji (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 27 kwietnia
2011 r. (sygn. akt XVIl AmA 44/09). Takze w orzecznictwie unijnym wskazuje sie na ten
aspekt (wyrok sgdu w sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sgdu
w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl Maatschapipij p-ko Komisji). Zaréwno wediug
doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia nie jest
wymagane dysponowanie bezpo$rednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia
okres$lajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby catoksztatt
okoliczno$ci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto
do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z wiasciwymi
przepisami ustalenia pewnych faktow mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow (domniemania faktyczne)
(wyroki Izby wydane: 3 marca 2014 r. sygn. akt KIO 309/14); 23 grudnia 2013 r. sygn. akt
KIO 2851/13; 15 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2865/12; 20 marca 2013 r. sygn. akt KIO
517/13). Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt lll SK 6/06) wskazat, ze
sad ochrony konkurenciji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domnieman faktycznych
(art. 231 kpc), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje i nie
narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjne;.
Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocg dowodéw bezposrednich lub
posrednich. W praktyce mozliwo$¢ skorzystania z dowodéw bezposrednich jest ograniczona
ze wzgledu na $wiadomos$¢ przedsiebiorcow co do nielegalnosci takich dziatan.
Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowoddw posrednich jest
dopuszczone w orzecznictwie.
Ustalone powyzej okolicznosci pozwalajg na wysnucie jednoznacznego wniosku, ze Bas i
Olympia zawarty porozumienie dotyczace co najmniej sposobu postepowania w toku
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktérego przedmiotem byto
spowodowanie, aby wynik tego postepowania przedstawiat sie inaczej niz to wynikatoby z
poréwnania ztozonych przez nich ofert, gdyby okazato sie, ze wedtug przyjetych kryteriow
oceny ztozone oferty zostalyby sklasyfikowane na pierwszym i drugim, miejscu, przez
zmuszenie Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Bas, ktorej oferta zawierata nizszg cene,
przez odmowe przedtuzenia terminu zwigzania oferta, ktéra zostata dokonana na
fatszywych podstawach. Zachodzace pomiedzy Bas i Olympia powigzania osobowe,
wspotpraca przy ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie przejawiajaca sie w wystawieniu
przez Bas referencji dla Olympia, ktére pozwalajg Olympia spetni¢ warunki udziatu w
postepowaniu lub faktycznie zrealizowa¢ zamodwienie, wskazujg, ze powyzszy wniosek jest
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racjonalny i uzasadniony. Natomiast takie dziatanie Bas i Olympia jest nie tylko sprzeczne z
dobrymi obyczajami, ktore nakazujg wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia
konkurowa¢ pomiedzy soba, ale wprost narusza art. 6 ust. 1 uokik, a takze narusza interes
Zamawiajgcego, ktory mogt uzyskac realizacje zamowienia za cene wynikajacg z oferty ztozonej przez HM.. W
rezultacie Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ Olympia

z
postepowania w trybie art. 24 ust. 1 pkt 20 lub odrzuci¢ oferte Olympia na podstawie art. 89
ust 1 pkt 3 ustawy. Tym samym wybdr tej oferty jako najkorzystniejszej zostat dokonany z
naruszeniem przepisow wskazanych w tresci odwotania.
Odwolujgcy wskazat rowniez, ze w tresci zawiadomienia o wyniku postepowania
Zamawiajacy winien byt zamiesci¢ informacje o odrzuceniu Bas wraz z uzasadnieniem.
Zamiast tego, zamieszczono informacje, ze Bas nie otrzymat zadnej punktacji (...). Nie
sposob z tego faktu wywies¢ sposobu usuniecia sposréd ofert ocenianych, oferty ztozonej
przez Bas. Prawidlowe dziatanie Zamawiajgcego powinno polega¢ na poinformowaniu
wykonawcow o podstawie wykluczenia bagdz odrzucenia oferty Bas. W obecnym stanie
sprawy Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika poste powania
odwolawczego na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i uczestnika postepowania odwoltawczego Krajowa Izba Odwotawcza
ustalita i zwazyta, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zadna z przestfanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579
ze zmianami; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujacych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato ztozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 23 pazdziernika 2017 roku wobec
czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 13 pazdziernika 2017 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity
na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, Ze zostaty wypemione tacznie przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotows jeZeli ma lub miat interes
w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode wwyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu
w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
akta sprawy, a takze stanowiska i oSwiadczenia Stron i uczestnika postepowania
odwotawczego ztozone ustnie do protokotu jak rowniez przedstawione w ztozonych pismach
procesowych.

Zamawiajacy do akt sprawy ztozyt pismo z dnia 6 listopada 2017 roku ,,Odpowiedz
Zamawiajacego na odwotanie R.B. Quattro” wnoszac o oddalenie odwotania.

Odwolujgcy przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron ztozyt do akt sprawy pismo
z dnia 6 listopada 2017 roku ,,Pismo Odwotujgcego” wraz z zatgczonymi dowodami — Izba
dopuscita dowody zawnioskowane przez Odwotujgcego w ww. pismie i do niego zatgczone.

Wykonawca Olympia Med. Professional spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Olympia” lub ,uczestnik postepowania odwotawczego”) ziozyt do akt
sprawy pismo z dnia 6 listopada 2017 roku ,Pismo przystepujacego” wraz z zatgczonymi
dowodami — Izba dopu$cita dowody zawnioskowane przez uczestnika postepowania
odwotawczego w ww. piSmie i do niego zataczone tj. zatgcznik do pismanr 2,4, 5,6,7, 8,9
(te zatgczniki zostaly do pisma zatgczone).

Izba dopuscita dowody zawnioskowane przez Zamawiajgcego w trakcie rozprawy, tj.:
- (dowod nr 1) — wydruk email z dnia 23 pazdziernika 2017 roku od Pana I.B.
do Pana R.B. przestany do wiadomos$ci Zamawiajgcego wraz z zatgcznikiem (wzorem
petnomocnictwa) oraz kopia petnomocnictwa z dnia 14 wrzesnia 2017 roku udzielonego
przez Pana |.B. Paniu radcy prawnemu M.M.
w postepowaniu odwotawczym w sprawie o sygn. akt KIO 1928/17,
- (dowod nr 2) — wydruk email z dnia 8 pazdziernika 2017 roku od Pana 1.B.
do Zamawiajgcego warz z zatgczonym pismem i zdjeciem oraz kopia Protokotu Rozprawy
z dnia 14 czerwca 2017 roku w sprawie prowadzonej przez Sgd Okregowy w Warszawie XVI
Wydziat Gospodarczy o sygn. akt XVI GC 62/16,
- (dowod nr 3) — Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 lipca 2015 roku
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe cze$ci zamiennych
do uktadu elektrycznego wagonéw eksploatowanych w Metrze Warszawskim Sp. z 0.0. wraz
z dokumentami — ofertami dwéch wykonawcéw i protokotem z dnia 17 maja 2015 roku,
- (dowdd nr 4) - Rejestr zdarzen dostepu gosci stacji postojowo — technicznej Kabaty
wskazujgcych wjazd Pana R.B. oraz Pana R.B. (z dnia 18 sierpnia 2017 roku, z dnia 23
sierpnia 2017 roku, z dnia 24 sierpnia 2017 roku) oraz Protokét odbioru nr 1 podpisany przez
Pana R.B..
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Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

l.
Izba ustalita, ze odwotanie ztozone jest w postepowaniu o udzielenie zamdwienia



publicznego prowadzonego pod nazwg Dostawa cze$ci zamiennych do wagonéw metra serii
81”1 dotyczy zadania nr 1 — dostawa czesci elektronicznych.

L.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw
lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia. Izba
dokonawszy oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska
Stron przedstawione na rozprawie odwotanie podlega oddaleniu.

Ml

Na wstepie Izba dziatajgc zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podaje podstawy prawne
z przytoczeniem przepisdw prawa odno$nie rozstrzygniecia zarzutéw odwotania
podnoszonych przez Odwotujgcego:

Ustawa Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”):

Art. 7 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
Zamowienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcdw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzy stosci.

Art. 7 ust. 3 ustawy - Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.

Art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy - Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie:
wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkdéw dowodowych.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej ztoZzenie stanowi czyn
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nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy - Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow
o: wykonawcach, ktorych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w
przypadkach, o ktérych mowa wart. 89 ust. 4 i 5, braku rownowazno$ci lub braku spetniania
wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustawia z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2003 roku nr 153 poz. 1503 ze zm.; dalej ustawa z.n.k.):

- art. 3 ust. 1 ustawy z.n.k.- Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta,

Ustawia z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U.
z 2017 roku poz. 229 ze zm.; dalej ustawa o.k.k.):

Art. 6 ust. 1 ustawy o.k k. — Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie winny sposéb konkurencji na rynku
wlasciwym, polegajgce w szczegdinosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkoéw skfadanych ofert, w szczegolno$ci zakresu prac lub
ceny.

IV.

Izba wskazuje, ze na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony wtoku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy
— Strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac dowody



do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania
odwofawczego moga przedstawiac az do zamkniecia rozprawy. Przepis ten naktada na
Strony postepowania obowigzek, ktdry zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania
dowodbéw na stwierdzenie faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed Izbg stanowi
postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spor
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toczg Strony postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowodoéw, z ktérych
wywodzg okreslone skutki prawne.

Powotlujac w tym miejscu regulacje art. 14 ustawy do czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej, przechodzgc do art. 6 Kodeksu cywilnego cieZar udowodnienia
faktu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne nalezy wskazac,
ze wiaénie z tej zasady wynika regufa art. 190 ust. 1 ustawy. Przepis art. 6 Kodeksu
cywilnego wyraza dwie ogodlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powolywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkow prawnych
oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktora z faktu tego wywodzi
skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowod kto twierdzi,

a nie na tym kto zaprzecza).

V.
W zakresie poszczegolnych zarzutéw odwotania Izba stwierdzita:

Odwolujgcy podniést zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy, zgodnie
z regulacjg ktérego, Zamawiajgcy obowigzany jest do wykluczenia z postepowania
wykonawcy, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, podkreslenia
wymaga, ze przepis ten wskazuje réwniez, ze Zamawiajgcy ten stan rzeczy musi by¢
w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Tym samym podstawa
wykluczenia wykonawcy, w przypadku tzw. zmowy przetargowej, zgodnie z utrwalonym
w orzecznictwie i doktrynie poglagdem musi by¢ Scile traktowana, tak samo jak inne
przestanki wykluczenia wykonawcdw z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Ustawodawca we wskazanym wyzej przepisie uzaleznit, uscislit dodatkowo stosowanie tej
podstawy wykluczenia wykonawcy mozliwoscig wykazania za pomocg srodkéw dowodowych
przez Zamawiajgcego. Tak wiec, przestanka ta bedzie miata zastosowanie w sytuaciji, gdy
wykonawca zawrze z innym wykonawcg lub wykonawcami porozumienie. Ustawa Pzp nie
definiuje pojecia ,porozumienie”, jednakze w ocenie Izby w tym zakresie nalez odwota¢ sie
w tym miejscu do przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji
i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2017 roku poz. 229 ze zm.; dalej ustawa o.k.k.), gdzie w art. 4
pkt 5 ustawodawca wskazat wyczerpujacy katalog form, w jakich moze zosta¢ zawarte takie
porozumienie, a sg nimi umowa zawierana pomiedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami
przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia
tych umow; uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub wiecej
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przedsiebiorcow lub ich zwigzki; uchwaty lub inne akty zwigzkow przedsiebiorcdw lub ich
organéw. Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze niezaleznie od tego jaka forme przybierze
porozumienie, w przypadku gdy jego celem bedzie zaktdcenie konkurenciji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego bedzie skutkowato
wykluczeniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (art. 24 ust.
1 pkt 20 ustawy). Izba zwraca w tym miejscu uwage, ze zakres przepisu regulowanego
ustawg w art. 24 ust. 1 pkt 20 odnosi sie do ,celu” zawarcia porozumienia pomiedzy
wykonawcami, ktorym jest zaktdcenie konkurencii. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o.k.k.
zakazujgc pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w



szczegdblnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcdw przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Niezaleznie od zréznicowania
zakresu okreslonych ww. przepisami obszardéw oczywistym jest takze, Ze z uwagi na
charakter tego rodzaju dziatania wykonawcéw (delikt gospodarczy), a takze konsekwencije,
jakie sie z nim wigzg, niespotykang bedzie sytuacja, ze uczestnicy tego rodzaju
porozumienia dadzg formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwyci¢ porozumienie - np. zawierajgc
w tej mierze stosowng umowe - czy tez w inny sposéb bedg takie porozumienie afiszowaé, a
przeciwnie, tego rodzaju porozumienie bedzie zwykle starannie ukrywane i zaprzeczane
przez zainteresowane podmioty. Zaznaczy¢ rowniez nalezy, ze dla wykazania spetnienia
przestanki wykluczenia nie ma znaczenia w jakiej formie zostalo zawarte porozumienie, ale
jednoczes$nie niezbednym jest, aby to sankcjonowane wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamdwienia porozumienie majgce na celu zaktbécenie konkurenciji miedzy
wykonawcami w postepowaniu rzeczywiscie, faktycznie byto wynikiem takiego porozumienia,
a nie byto efektem innych zdarzen, zachowan, czynnikow, ktore w istocie nie majg zwigzku z
dziataniami wykonawcow w ramach prowadzonej procedury o udzielenie zamoéwienia. W
konsekwenciji, stwierdzenie istnienia porozumienia wykonawcy z innymi wykonawcami
majgcymi na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci
towarzyszgcych, analizy caloksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposéb,
ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnoéci,
ocenianych przez pryzmat logiki, zasad do$wiadczenia zyciowego oraz statystycznego
prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie
niedozwolone porozumienie. Stwierdzenie porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga
ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego
przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie,
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uzgodnienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.
Oznacza to tyle, ze nie jest wtasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do
istnienia niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzyga¢ na niekorzy$¢ wykonawcow co
do ktérych takie watpliwosci wystepuija, a takze, ze nie mozna przyjmowac na podstawie poszlak i okolicznosci
towarzyszgcych domniemania istnienia takiego porozumienia.

Przeciwnie - te poszlaki muszg mie¢ taki rozmiar, ze w $wietle zasad logiki, doswiadczenia
zyciowego, statycznych prawidtowosci jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym
bedzie jawi¢ sie wniosek, ze okreslony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie
okreslonego porozumienia miedzy podmiotami. Podkre$lenia jednocze$nie wymaga, ze
przepis ustawy Pzp wymaga dodatkowo aby Zamawiajgcy w przypadku, gdy bedzie
stosowat owg przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania byt w stanie wykazac¢ za
pomocg stosowanych srodkéw dowodowych przyczyny, ktore legly u podstaw wykluczenia
wykonawcy.

Wskazac nalezy, ze trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego Zamawiajgcy prowadzit czynnosci majace na celu wyjasnienie, po pierwsze
informacji jakg przekazat za pismem z dnia 21 kwietnia 2017 roku Odwotujacy, a odnoszacej
sie do tego, ze w dniu sktadania ofert udziatowcem w spdtkach Olympia i Bas byt Pan Z. R,
jak réwniez, po drugie, podjgt Zamawiajacy szereg czynnosci (wezwania do zfozenia
wyjasnien) odnoszacych sie do oceny przedstawionego w wyniku wyjasnien przez Bas i
Olymipa stanu faktycznego odnoszacego sie do tych spotek, a ktory to mogt mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

W pierwszej kolejno$ci odnoszac sie do argumentaciji prezentowanej przez
Odwolujgcego Izba wskazuje, ze zgodnie Zamawiajgcy jak i Odwolujgcy w rozpoznawanej
sprawie przyznali w trakcie rozprawy, ze rynek podmiotéw sprzedajgcych czes¢ do wagonow
metra serii 81 bedacych w posiadaniu Zamawiajgcego jest dosy¢ waski i dotyczy okoto 10
podmiotow, ktére maja mozliwos¢ sktadania ofert w postepowaniu. Z przedstawionej
argumentacji i dowodow przez Zamawiajgcego wynika, ze prezesi, cztonkowie zarzgdow
poszczegdlinych podmiotéw jak réwniez wspolnicy poszczegdinych podmiotéw znajg sie, tym
samym ich kontakty nie sg rzeczg nieoczywistg, nielogiczng. Z dokumentéw



przedstawionych przez Zamawiajgcego wynika, ze Pan R.B. (Quattro) oraz Pan R.B.
(E.P.R.l. Anders) wymieniajg miedzy sobg korespondencijg, korzystajg z ustug jednego
prawnika (dowdd nr 1) jak réwniez razem przyjezdzajg do Zamawiajgcego z dostawami
(dowod nr 4). W trakcie rozprawy petnomocnik Odwoltujgcego Pan R.B. potwierdzit, ze zna
Pana R.B. i razem z nim przejezdzat przez brame u Zamawiajgcego w stacji postojowo —
technicznej Kabaty. Ten sam petnomocnik rowniez oswiadczyt w trakcie rozprawy, ze zna
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Pana J.B. od okofo 2 lat, natomiast Pana Z.a R. od roku 2013. W trakcie rozprawy Pan J.B.
wskazat rébwniez, ze osobiscie zna Pana R.B., a ich zazyto$¢ byta tak, ze bywat u tego
ostatniego w domu. Podkre$lenia wymaga rowniez w tym miejscu, ze uczestnik
postepowania odwotawczego w ztozonym pismie procesowym jak rowniez w trakcie
rozprawy podniost, ze Pan R.B. byt do 20 marca 2015 roku Prezesem Zarzadu uczestnika
postepowania odwotawczego (Olympia Med. Professional spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie), co tez sam Pan R.B. potwierdzit
w czasie rozprawy, a wynika to w sposob jednoznaczny z dowodu zatgczonego do pisma
procesowego uczestnika postepowania odwotawczego tj. Uchwaty Zgromadzenia
Wspdlnikéw z dnia 20 marca 2015 roku podpisanej przez Pana Z.a R.a oraz Pana R.B.
(zatgcznik nr 2). Odwotujacy nie kwestionowat rowniez argumentaciji wskazanej w piSmie
procesowym uczestnika postepowania odwotawczego, ze Olympia pierwotnie byta wspolnym
przedsiewzigciem biznesowym Pandéw Z.a R.a, R.B. oraz R.B., a w miejsce odwotanych
Panow Z.a R.a, R.B. dopiero po dwoch latach zostat powotany obecny Prezes Pan J.B..
Powyzsze uwypukla w sposéb istotny fakt, ze na tak niewielkim rynku dostaw czesci
zamiennych do wagondéw metra serii 81 dziata niewiele podmiotéw, a formy prowadzenia
dziatalnosci ewoluowaly na przestrzeni lat, jak rowniez ewoluowaty sktady osobowe
zarzagdow spotek, powstawaty podmioty gospodarcze bedace jednoosobowymi
dziatalno$ciami gospodarczymi, a poszczegoéine osoby zajmowaly rézne stanowiska
w organach zarzadzajgcych badz tworzyly witasne dziatalnosci, badz konczyty wspotprace.
Tym samym nie sposob uzna¢, niepodobienstwem jest, ze kolejne ,przeksztatcenia”
polegajgce na sprzedazy udziatow w spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig miatoby
Swiadczy¢ o zawarciu porozumienia w celu zakiocenia konkurencji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia. Podkresli¢ nalezy, ze zmiany osobowe w poszczegdinych
podmiotach dokonywaly sie, powstawaty nowe podmioty gospodarcze oraz nastepowaty
zmiany personalne w poszczegolnych organach podmiotow i oferty byly sktadane
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, co wynika z dowoddéw zatgczonych
do pisma procesowego uczestnika postepowania odwotawczego (zatgcznik nr 2, 5, 7).
Dokumenty te dowodzg, ze Pan R.B. jako Quattro R.B. brat udziat
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w roku 2015, w ktorych uchylit sie
od podpisania umowy, a ktérych wyniki — ponowne zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty — pochodzg z dnia, odpowiednio 6 sierpnia 2015 roku oraz 17
sierpnia 2015 roku, co biorgc pod uwage, ze byty to kolejne wybory ofert w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia, ktdére to postpowaniu musiaty zosta¢ odpowiednio wczesniej
ogtoszone zgodnie z przepisami ustawy dla danego rodzaju postepowania, jak rowniez
prowadzone musiaty by¢ zgodnie z przepisami ustawy czynno$ci Zamawiajgcego, rowniez
wymagajgce stosownych terminéw to postepowania te musiaty zosta¢ odpowiednio
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wczesniej ogtoszone. Natomiast zgodnie z wczes$niegj juz wskazywang Uchwaltg
Zgromadzenia spdtka z Wspolnikow Olympia Med. Professional ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie Pan R.B. zostat odwotany w dniu 20 marca
2015 roku ze stanowiska Prezesa Zarzadu Spotki, a niewatpliwie stanowisko Prezesa Zarzgdu Spotki predestynowato do
zajmowania sie biezgcym zarzadzeniem spotki, w tym

negocjowaniem umoéw, pozyskiwaniem klientéw i szerokiego prowadzenia jej spraw. Cho¢
petnomocnik Odwotujgcego Pan R.B. w trakcie rozprawy dezawuowat swojg 6wczesng
pozycje w spotce, to nie sposob uznaé, ze jako Prezes Zarzgdu Spditki nie byt uprawniony do
zarzgdzania podmiotem, mimo tego, ze jak wskazat w swoim pi§mie uczestnik postepowania
odwotawczego spotka Olympia Med. Professional spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie w tym czasie nie rozpoczeta dziatalnosci, sprzedazy, nie pozyskata
kontraktow ani klientow.



Przechodzac dalej Izba wskazuje, Ze w rozpoznawanej sprawie, uzasadniajgc
stanowisko prezentowane w zfozonym odwotaniu, Odwolujgcy zasadzit swojg argumentacje
na przyjeciu, ze kluczowym w tej sprawie jest termin sktadania ofert. Izba ustalita, ze termin
sktadania ofert pierwotnie byt wyznaczony przez Zamawiajgcego na dzien 28 marca 2017
roku, jednakze z uwagi na wniesione do Zamawiajgcego pytania (33 pytania przez inny niz
Bas i Olympia podmiot gospodarczy) w dniu 20 marca 2017 roku Zamawiajgcy udzielajac
odpowiedzi jednocze$nie zmienit termin skladania ofert na dzien 12 kwietnia 2017 roku.
Jednoczes$nie Odwolujgcy w swojej argumentacji prezentowanej w trakcie rozprawy
podnibst, ze w dacie ogtoszenia postepowania przetargowego, jezeli istniejg pomiedzy
spotkami powigzania kapitatowe, tak jak byto to z BAS i Olympig, to powinny one podlegaé
wykluczeniu.

Izba wskazuje, ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami ustawy kazdy z wykonawcoéw moze

zwréci¢ sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci Specyfikacii Istotnych Warunkow

Zamowienia (dalej: SIWZ) i aby te wyjasnienia uzyskat, wniosek taki musi wplyng¢

do Zamawiajgcego w okreslonym terminie, a Zamawiajgcy obowigzany jest do udzielenia

stosownych wyjasnien réwniez w okreslonych ustawg terminach (art. 38 ust. 1 ustawy).

Niewatpliwie obowigzkiem jak i prawem Zamawiajgcego jest zmiana terminu sktadania ofert

w przypadku, gdy udzielone wyjadnienia prowadzg majg znaczenie dla sktadani oferty

w postepowaniu, co stanowi gwarancje zachowania w postepowaniu okreslonych ustawg

Zamawiajgcego jest udzielenie wyjasnieh do SWIZ to nie sposéb uznaé, ze wnioski (pytania)

ktére wptynely do Zamawiajgcego stanowity jakies szczegolne, nietypowe, niemozliwe

do przewidzenia, zaskakujgce czy tez zupetnie nieoczywiste zdarzenie. Odwotujgcy

w sposo6b zupetnie niezrozumiaty przypisuje zdarzeniu niezaleznemu od Zamawiajgcego jak
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réwniez potencjalnych zainteresowanych danym postepowaniem o udzielenie zamoéwienie
publiczne podmiotom, szczegblne i najwazniejsze znaczenie dla poparcia swoich twierdzen
odnoszacych sie do wskazywanej przez Odwolujgcego zmowy przetargowej. Podkreslic
nalezy, ze zmiana terminu sktadania ofert jest indywidualng i suwerenng decyzjg kazdego Zamawiajgcego. Odwotujacy w
zaden sposo6b nie wykazat, ze zmiana terminu sktadania ofert

byta w jaki$ sposdb niecelowa, niezasadna w obliczu udzielonych przez Zamawiajgcego
wyjasnien i przez to tak istotna w jego ocenie, w zasadzie w tym zakresie Odwolujgcy nie
podjat zadnej argumentac;ji poprzestajac jedynie na twierdzeniu. Podkresli¢ ponownie nalezy,
ze taka zmiana terminu sktadania ofert jest obowigzkiem i prawem Zamawiajgcego,

co istotne ani Bas ani Olympia nie sktadaty w tym postepowaniu pytan — tym samym nie
mogly z zatozenia liczy¢ na zmiane terminu skifadania ofert przez Zamawiajgcego

w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, dlatego tez zupetnie
niezasadne staje sie stanowisko Odwotujgcego, ze zmiana terminu sktadania ofert
umozliwiata sprzedaz udziatow spotki Bas. W Swietle zasad logicznego, opartego na
rzeczywistym, faktycznym stanie rzeczy rozumowaniu raczej wynika odmienne, odwrotne
od prezentowanego przez Odwotujgcego stanowisko — tzn. ze zmiana terminu sktadania
ofert w przedmiotowym postepowaniu stanowit w stosunku do Bas i Olympia przypadek,
ktérego podmioty te nie mogty ani zaplanowac, ani przewidzie¢. Podkresli¢ nalezy rowniez,
ze zaden z podmiotow zainteresowanych prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniem nie mogt i w zasadzie nigdy nie jest w stanie przewidzie¢, czy podany termin
sktadania ofert jest ostatecznym, bowiem zawsze moga wptyng¢ do Zmawiajgcego wnioski
wykonawcow na ktdre bedzie on obowigzany odpowiedzie¢ i w efekcie doprowadzi

to do kolejnej zmiany terminu sktadania ofert, jak réwniez zgodnie z obowigzujacymi
przepisami sam Zamawiajgcy moze zmieni¢ przed uptywem terminu sktadania ofert SWIZ,
co rowniez moze wigzac sie ze zmiana terminu sktadania ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednocze$nie, na co w swojej argumentaciji wskazywat uczestnik
postepowania odwotawczego, zaden przepis ustawy nie okre$la i nie wymaga od podmiotéw
ubiegajgcych sie o zamowienie publiczne powstrzymania sie, zaprzestania w okreslonym
przepisem prawa okresie sprzedazy udziatéw w spoice. Istotnym réwniez jest, co Izba
podkres$la, ze przepisy prawna rowniez nie okreslajg takich terminéw dla wszelakiego
rodzaju przeksztatcen podmiotowych, a ktére stanowig normalng i dziejgcy sie kazdego dnia
rzeczywisto$¢ gospodarczg.

W dniu 11 kwietnia 2017 roku Pan Z. R. Umowa Sprzedazy Udziatéw zbyt udziaty (100



udziatow) w spdice ,BAS Consultancy” Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cia,

czyli przed terminem skiadania ofert. Natomiast zgodnie

z obowigzujgcymi przepisami wykonawca zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu
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informacji o przynalezno$ci badz braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej w terminie 3 dni
od zamieszczenia na stronie internetowej informaciji dotyczgcych migdzy innymi firm oraz
adreséw wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w terminie. Nie sposéb uzna¢ argumentacii
przedstawianej przez Odwotujgcego, a dotyczacej stwierdzenia, ze spotki, ktére byty powigzane kapitatowo w dacie
ogtoszenia postepowania powinny podlegac¢ wykluczeniu
z postepowania. Podkre$lenia wymaga, ze z gruntu jest to nielogiczne rozumowanie bowiem
taka koncepcja nie jest zgodna z ustawa, jak rowniez z perspektywy obrotu gospodarczego
bytaby takze niewtasciwa. Postepowania o udzielenie zamowienia publicznego trwajg
czasami wiele tygodni jak rowniez miesigcy, a w niektorych przypadkach rowniez kilka lat,
stanowisko jakie prezentuje Odwolujgcy mogtoby prowadzi¢ do catkowitego paralizu
przeksztatcen podmiotowych spétke, sprzedazy np. ich udziatéw, jak rowniez zmian
osobowych w organach zarzgdzajgcych powodujgc zupetng nieefektywnosé postepowan
0 udzielnie zamdwienia publicznego.
Podkresli¢ nalezy rowniez, ze w dniu skladania ofert termin do zfozenia wniosku o dokonanie
zmian w Krajowym Rejestrze Sgdowym byt otwarty, bowiem zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami (art. 22 ustawy o KRS) wniosek o wpis do rejestru powinien by¢ zfozony nie
pdzniej niz w terminie 7 dni od dnia zdarzenia. W rozpoznawanie sprawie spétka BAS taki
whiosek ziozyta po uptywie 17 dniu. PodkresSlenia wymaga, ze wspolnik, ktory sprzedata
udziaty nie ma wplywu na to w jakiej dacie zbycie udziatéw zostanie zgtoszone do Krajowego
Rejestru Sgdowego, bowiem zmiany w strukturze wiascicielskiej spotki zgtaszane sg przez
jej zarzad, a nie bytych wspdlnikow. Peinomocnik Zamawiajgcego przedstawiajgc dowod nr
2 poza potwierdzeniem, ze osoby wchodzgce w struktury wiascicielskie bgdz organy
zarzadzajgce poszczegodlinych podmiotéw gospodarczych funkcjonujgcych na rynku
sprzedazy czesci do wagonéw metra bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego sie znajg, to
wyjasnita takze, ze w sprawie sgdowej (w przerwie ktorej zrobione zostato zdjecie w Sadzie
Okregowym w Warszawie) w Krajowym Rejestrze Sgdowym firmy bedacej powodem przez
okolo dwa lata nie zostat ujawniony fakt zbycia udziatéw przez wcze$niejszych udziatowcow
(nie zostali ujawnieni jako nabywcy Panowie R. B. i Z. R.). Pokazuje to, ze termin do ztozenia
wniosku o dokonanie zmian w Krajowym Rejestrze Sgdowym nie jest przestrzegany przez
podmioty gospodarcze i cho¢ nie nalezy tego pochwalac, a raczej gani¢, nie sposob uznaé
braku ztozenia wniosku w terminie 7 dni za zdarzenie o niebywale istotnym znaczeniu dla
oceny rozpoznawanej w tym postepowaniu sprawy. Uwzgledniajgc fakt, ze w dacie ztozenia
ofert termin na ztozenie wniosku o dokonanie zmian w Krajowym Rejestrze Sgdowym byt
otwarty oraz fakt, ze wniosek taki zostat ztozony w dniu 28 kwietnia 2017 roku oraz majgc na
uwadze, ze zgtoszenie zmian w strukturze wiascicielskiej spotki
nie jest zalezne od woli wspdlnika, kiéry zbyt udziaty lecz zgtaszane sa przez zarzad spotki —
to nie sposob w ocenie Izby uznac, ze taki stan rzeczy nie moze zsinie¢ w wyniku zwyktego
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przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, a skoro moze zaistnie¢, co chocby
pokazuje przyktad przytoczony przez Zamawiajagcego to nie mozna uzna¢ za prawidtowe

i zasadne twierdzenie, ze zrodlem takiego stanu rzeczy jest porozumienie, uzgodnienie
zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.

W zakresie podniesionego przez Odwotujgcego stanowiska, a odnoszgcego sie do
mozliwosci cofniecia oSwiadczenia o zbyciu udziatéw przez Pana Z.a R.a za zgodg Pana D.a
P. z uwagi na pozniejsze, przekraczajace 7 dni ztozenie wniosku do Krajowego Rejestru
Sadowego, Izba wskazuje, ze Odwolujacy nie wykazat jakie ma to znaczenie w kontekscie
dyspozyciji art. 61 Kodeksu cywilnego i jaka w zasadzie zachodzi relacja miedzy tymi
instytucjami, ktéra to uprawdopodobniataby istnienie jakiego$ celowego porozumienia
pomiedzy wykonawcami. Podkre$lenia wymaga w tym miejscu, ze Odwolujgcy w
uzasadnieniu pisemnym odwotania wskazat, ze ,uznac nalezy, ze samo oSwiadczenie Pana
R.a o byciu udziatéw w Bas, ktore nie zostato w dniu ztozenia ofert zgloszone do KRS, nie
daje Zamawiajgcemu rekojmi nie istnienia zmowy.”- ale nie wyjasnit Odwotujacy ani w



odwotaniu ani na rozprawie dlaczego postawit takg teze, skoro w dniu ztozenia ofert termin
na ztozenie wniosku o dokonanie zmian w Krajowym Rejestrze Sgdowym byt otwarty.
Opierajgc sie na zasadach logicznej argumentaciji wskazac nalezy, ze udzialy zostaty zbyte
w dniu 11 kwietnia 20177 roku, a termin sktadania ofert to 12 kwietnia 2017 roku, trudno

wiec uznaé, ze brak zgtoszenia wniosku o dokonanie zmian w Krajowym Rejestrze
Sadowym w dacie sktadania ofert stanowi jakies nadzwyczajne zdarzenie, ktére mozna
ttumaczy¢ li tylko jako dziatanie celowe prowadzgce do zaktocenia konkurencji miedzy
wykonawcami, majgc rowniez na uwadze, ze ustawodawca przewidziat na to 7 dni.
Odwotlujgcy wskazat rowniez w odwotaniu, ze w jego ocenie znamienne jest to, ze
zgtoszenie wniosku o dokonanie zmiany w Krajowym Rejestrze Sgdowym wykonawca Bas
dokonat po przekazaniu przez Odwolujgcego do Zamawiajgcego, pismem z dnia 21 kwietnia
2017 roku, zawiadomienia ze w dniu sktadania ofert udziatowcem w spétkach Olympia i Bas
byt Pan Z. R. — jednakze co podkresla Izba Odwolujgcy nie wyjasnit co tez w tym dziataniu
jest znamienne, nie wykazat tego Odwotujgcy. Samo okreslenie, Ze jakie$ dziatanie jest
znamienne czyli specyficzne, charakterystyczne nie jest wystarczajgce do tego oby oceni¢
na czym owa swoisto$¢ danego zachowania polegata. Odwotujgcy powinien byt wykazac na
czym owa reprezentatywno$¢ tego dziatania polegata jak réwniez to, ze stanowito taki uktad
zdarzen, ktére w innym przypadku nie miatoby sensu. Resumujgc te cze$¢ nalezy
podkresli¢, ze w zaden spos6b Odwotujgcy nie wykazat, ze okreslony uktad zdarzen nie
miatby miejsca w obliczu zasad normalnego, zwyczajnego postepowania, gdyby nie istnienie
okreslonego porozumienia miedzy podmiotami.
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W zakresie argumentacji odnoszgce;j sie do nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg
przez Bas, Izba wskazuje, Ze zgodnie z obowigzujgcymi przepisami uprawnieniem kazdego
podmiotu startujgcego w postepowaniach przetargowych jest przediuzenie terminu
zwigzania ofertg bgdz nie wyrazenie zgody na takie przediuzenie terminu zwigzania oferta, ktére nie wigze sie z
zatrzymaniem wadium (art. 85 ust. 2 i 3 ustawy). W tym miejscu Izba
wskazuje, wykonawcy sktadajgc oferte sg nig zwigzani przez okreslony w ustawie czas (art.
85 ust. 1 ustawy), Zamawiajgcy w tym czasie powinien przeprowadzi¢ wszystkie czynnosci
jakie wymaga od niego ustawa w prowadzonym postepowaniu o udzielnie zamowienia
publicznego, a jezeli z jakichs przyczyn nie jest to mozliwe to moze zwrécic sie do
wykonawcédw o przediuzenie terminu zwigzania oferta. Podkre$lenia wymaga réwniez, ze
wykonawcy sami mogg przedtuzyé termin zwigzania oferta. Tym samym, czas w jakim
wykonawcy zwigzani sg ofertg moze w trakcie prowadzenia procedury zaméwieniowej
ulega¢ zmianie i w zasadzie nie jest zalezny od wykonawcéw, bo skladajgc oferte nie majg
oni wiedzy co do tego, czy termin zwigzania w danym postepowaniu bedzie przedtuzany, a
ustawodawca sam okreslit, ze nieprzedtuzenie terminu zwigzania ofertag nie wigze sie z
utratg wadium przez wykonawce czym podkreslit, Ze nie uznaje takie dziatania
(nieprzedtuzenia terminu zwigzania ofertg) za dziatanie dozwolone, nakierowane na jakie$
szczegoblne cele i zalezne jedynie od wykonawcy. Jest to zrozumiate i gospodarczo
uzasadnione, ze kazdy z wykonawcow ma prawo ziozy¢ oferte, ktéra jest wazna w
okreslonym z gory terminie (art. 85 ust.1 ustawy), natomiast w przypadku, gdy Zamawiajacy
nie wykona cigzacych na nim obowigzkoéw w terminie pierwotnego zwigzania ofertg, kazdy
z wykonawcow ma prawo bez konsekwencji nie utrzymywac oferty w postepowaniu.
Stusznie w ocenie Izby uczestnik postepowania odwotawczego wskazat, ze niekorzystanie z
uprawnienia przedtuzenia terminu zwigzania ofertg nie stanowi odmowy przedtuzenia
terminu zwigzania oferta, do ktérej referowat w swoim uzasadnieniu Odwotujacy, a ktére to
sformutowanie kreowane przez Odwolujacego (tj. odmowa) niesie ze sobg negatywng
konotacje. W doktrynie i orzecznictwie wielokrotnie byto podnoszone, Ze instytucja terminu
zwigzania ofertg stanowi gtéwne zabezpieczenie intereséw Zamawiajgcego, a uptyw
pierwotnie wyznaczonego terminu zwigzania ofertg i dalsze po nim postepowanie
wykonawcy stanowi jego suwerenng decyzje. Biorgc pod uwage fakt, ze wykonawcy nie
majg w chwili skladania ofert pewnosci co do tego czy Zamawiajgcym wykona czynnosci
zgodnie z ustawg w pierwotnym terminie zwigzania ofertg, to wskazywanie przez
Odwolujgcego, ze nieprzediuzenie zwigzania ofertg jest dziataniem majgcym na celu
zaktdcenie konkurenciji miedzy wykonawcami wymagatoby wykazania chociazby
przyczynienia sie tych wykonawcdw do koniecznoéci przediuzenia przez Zamawiajgcego
terminu zwigzania ofertg w postepowaniu, a co w efekcie pozwolitoby wykonawcy



nie przediuzy¢ takiego terminu zwigzania ofertg. W rozpoznawanym przypadku Odwotujacy
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nie podjat nawet préby takiej argumentacii, a priori zaktadajac, ze dziatanie to byto celowe,

a przeciez zaden przepis ustawy nie wymaga od wykonawcow permanentnego
utrzymywania oferty w postepowaniu, a przediuzenie terminu zwigzania ofertg stanowi
uprawnienie wykonawcy, a nie jego obowigzek. Tak wiec to Zamawiajacy jest kreatorem czynno$ci w postepowaniu i od
niego w duzej mierze zalezne jest czy pierwotny termin

zwigzania ofertg bedzie wymagat przedtuzenia, trudno wiec z prawa wykonawcy do odmowy
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, bez zadnych konsekwenciji, czyni¢ zarzut. Izba
zaznacza rowniez, ze decyzja o skorzystaniu badz nie z prawa do przedtuzenia przez
wykonawce terminu zwigzania ofertg nie wymaga réwniez jakiegokolwiek uzasadnienia, co
wiecej skoro postepowanie o udzielenie zamowienia jest postepowaniem pisemnym, to brak
zfozenia oSwiadczenia o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w
okresSlonym terminie nalezy odczytywac jako brak wyrazenia takiej zgody. Tym samym, w
przypadku, gdy wykonawca nie wyraza zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nie
ma znaczenia uzasadnienie jego decyzji, a samo podanie uzasadnienia stanowi przejaw woli
tego wykonawcy.

Izba w tym miejscu wskazuje, ze réwniez postepowaniach u tego Zamawiajgcego zdarzaty
sie sytuacje, gdy podmiot, ktorym jest Odwotujgcy odmawiat podpisania umowy na co
wskazywat Zamawiajgcy (dowodd nr 3) jak réwniez co wykazywat zatgczonymi do pisma
procesowego uczestnik postepowania odwotawczego (zatgcznik nr 4, 5, 6, 7), a z ktérych to
dokumentow wynika, ze w czterech przypadkach, czterech postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawca Quattro R.B. uchylit sie¢ od zawarcia umowy. lzba
podkresla, ze w trakcie rozprawy Pan R.B. (tu Odwotujgcy) wyjasnit powody odstgpienia od
podpisania dwoch umow, jednoczesnie Odwotujgcy majgc uprzednio czas

na zapoznanie si¢ z pismami procesowymi (co znajduje odzwierciedlenie w protokole
rozprawy) nie kwestionowat przedstawionych informaciji. Ta sytuacja pokazuje, ze mimo
udziatu w postepowaniu wykonawcy nie podpisujg umoéw, czasami nawet tracac wadium,
tym samym nie jest to okolicznos¢ jakas nietypowa. Zamawiajgcym wskazat réwniez, ze
Olympia nie uchylita sie od podpisania umowy, a w przypadku wykonawcy Bas takiej sytuacji
réwniez nie pamigta. Co istotne Odwotujgcy réwniez nie podnosit, aby wykonawcy Ci
kiedykolwiek odstgpili od podpisania umowy.

Petnomocnik Odwotujgcego Pan R.B. wskazat w trakcie rozprawy, ze wjego opinii
nie wiadomo, ktora ze stron czy Olympia czy BAS byt inicjatorem zmowy wskazywanej przez
Odwotujgcego. Takie stanowisko Odwolujgcego w trakcie rozprawy rowniez potwierdza brak
jakichkolwiek logicznie dajgcych sie wyjasni¢ argumentdw, ktdrych to nie przedstawit
Odwolujgcy w uzasadnieniu swojego stanowiska. Doda¢ réwniez nalezy w tym miejscu, ze
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Odwolujgcy nie odniost sie réwniez do wskazywanej przez uczestnika postepowania
odwotawczego réznicy cenowej pomiedzy ofertg Olympia a ofertg Bas w zadaniu nr 1, ktéra
wynosita 8%, co jak wyjasnit uczestnik postgpowania odwotawczego stanowito normalnag,
rynkowg roznice. Odwotujacy nie wskazywat, Ze jest to jakas szczegolna, inaczej niz przez porozumienie podmiotow nie
dajgc sie wyttumaczy¢ réznica cenowa, cho¢ sam Odwotujgcy

podnosit, ze ceny dostaw z podmiotami, od ktérych pozyskuje sie czesci zamienne
negocjowane sg kilka tygodni przed terminem sktadania ofert. W innych zadaniach ta réznica
pomiedzy ceng oferty najtanszej a kolejng w rankingu ofert byta wieksza np. w zadaniu 2
wynosita ona 21%, co réwniez nie spotkato sie z argumentacjg Odwotujgcego. Rowniez w
zakresie podnoszonego przez Odwotujgcego uzyczenia doswiadczenia, Izba wskazuje, ze
po stronie Odwolujgcego wydaje sie doszto do niezrozumienia instytucja prawa zaméwien
publicznych, bowiem w tym wypadku nie mamy do czynienia z uzyczeniem dosSwiadczenia
lecz z okazaniem sie jednego podmiotu tj. Olympia referencjami wystawionymi przez Bas w
wyniku zrealizowania na rzecz tego ostatniego dostaw przez Olympia — Odwotujgcy nie
wykazat w zaden sposoéb, jakie znaczenie miatoby to dla rozpoznania tego zarzutu
odwolania, jednoczes$nie nie kwestionowat w odwotaniu wykazanego przez Olympia
dos$wiadczenia.



W trakcie rozprawy Pan R.B. oSwiadczyt, Ze zaleznosci ze spétki cywilnej nie sg
istotne, a istotna jest data 20.03.2017 r., kiedy to zamawiajgcy przesunat termin skfadania
ofert na dzieri 12.04.2017 r., tym samym w ocenie lzby zdewaluowat przedstawione za
pismem procesowym Odwotujgcego dowody, tym samym dowody te nie przedstawiajg
zadnej wartoSci w obliczu oSwiadczenia strony je sktadajgcej. Jedynie na marginesie Izba
wskazuje, ze uczestnik postepowania odwotawczego w trakcie rozprawy oswiadczyt, Zze
spotka cywilna nigdy ona nie funkcjonowata, zatoZzona byta 25 lat temu, miata prowadzi¢
dziatalno$¢ artystyczng i rozrywkowg, nie wykazuje Zadnej aktywno$ci, Zadnych
przychoddw, nie jest ujawniona w CEDIG.

Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje Izba uznata za niezasadny zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
w zwigzku ze ztozeniem przez Bas i Olympia odrebnych ofert, ktére to dziatanie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu klauzuli generalnej wyrazonej w art. 3 ust. 1
ustawy o z.n.k. polegajgcy na zawarciu pomiedzy tymi wykonawcami zakazanego na mocy
art. 6 ust. 1 ustawy o 0.k.k porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na runku wiasciwym, ktére mozna
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zakwalifikowaé jako porozumienie polegajgce na uzgodnieniu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw sktadania ofert, w szczegdlno$ci z zakresu pracy
lub ceny.

Izba wskazuje, ze do czasu nowelizacji przepisow z roku 2016, podstawe do eliminacji z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawcéw, ktorzy zawierali

niedozwolone porozumienia naruszajgce konkurencje dawat jedynie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy, zgodnie z ktérym to przepisem Zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢ oferte, jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawodawca wprowadzit regulacje art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy, ktory funkcjonuje przez caty okres prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego.

Izba nie uznata zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 4 ustawy za zasadny i w tym zakresie
podtrzymuje swojg argumentacjg wyrazong powyzej w uzasadnieniu tego orzeczenia
jednoczesnie wskazujgc, ze podstawg odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust.1 pkt 3
ustawy jest naruszenie zasady konkurencji. Zarzut naruszenia przez wykonawce w
postepowaniu o udzielnie zamdwienia zasad konkurencji musi zosta¢ udowodniony i
skonkretyzowany przez Odwolujgcego.

Dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajgce podejrzenie, ale
konieczne jest ustalenie zaistnienia niedozwolonego porozumienia. Odwotujgcy jako
uzasadnienie swojego stanowiska w tym zakresie rowniez wskazat nieuprawnione
porozumienie wykonawcow skitadajgcych oferty w postepowaniu (art. 6 ust. 1 ustawy o

0.k .k), jednakze, co zostato wykazane powyzej nawet Odwolujgcy nie uprawdopodobnit
takiego stanu rzeczy, nie wykazat aby poszlakowe argumenty daty sie w jakikolwiek logiczny
sposob wyjasni¢ i Swiadczy¢ o tym, ze ich rozumienie — jedyne mozliwe w Swietle zasad
logiczne;j interpretacji — mogtoby wskazywac na zaistnienie celowego porozumienia miedzy
wykonawcami sktadajgcymi oferty w postepowaniu, tym samym w zakresie tego zrzutu
kwalifikacja oceny podnoszonych argumentéw Odwolujgcego pozostaje taka sama jak
wyzej, co w efekcie prowadzi do nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu roéwniez naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
wskazujgc, ze Zamawiajgcym w zawiadomieniu o wyniku postepowania powinien byt
zamiesci¢ informacje o odrzuceniu Bas wraz z uzasadnieniem.

Zgodnie z podstawg prawng wskazang przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy niezwtocznie
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcdw — czyli podmioty, ktére w przedmiotowym
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postepowaniu ztozyly oferty — miedzy innymi o wykonawcach, ktérych oferty zostaty



odrzucone i powodach odrzucenia oferty. Izba ustalita, ze w pi$mie z dnia 13 pazdziernika
2017 roku skierowanym do: ,Wykonawcy biorgcy udziat w postgpowaniu” znajduje sie
informacja o odrzuceniu oferty Bas ze wskazaniem uzasadnienia faktycznego takiej
czynno$ci Zamawiajgcego a odnoszgcego sie do tego, ze Zamawiajgcym wzywat o
przedtuzenie terminie zwigzania ofertg o kolejne 60 dni, natomiast wykonawca ztozyt pismo z
informacja, ze nie wyraza zgody na przedtuzenie zwigzania oferta. Zamawiajacy podat
réwniez petne podstawy prawne swojej decyzji. Tym samym zarzut odwotania naruszenia
art. 92 ust. 1pkt 3 ustawy jest niezasadny. Izba wskazuje, ze Odwotujacy btednie
zinterpretowat informacje zamieszczong na stronie internetowej Zamawiajgcego, a ktérej
wydruk jest aktach postepowania odwotawczego pomijajgc w zupetnosci regulacje art. 92
ust. 2 ustawy, ktory zakres$la i ogranicza krag informacii jakie Zamawiajgcym zamieszcza na
stronie internetowej, w tym wtasnie wytgcza informacje objete regulacjg art. 92 ust. 1 pkt 3
ustawy.

W konsekwencji powyzszych rozstrzygniec, lzba wskazuje, ze w zakresie zarzutu

dotyczgcego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Izba uznata, Ze dziatanie Zamawiajgcego byto zgodne z obowigzujgcymi
przepisami i

nie naruszyto zasad zamowien publicznych, w tym w
szczegoblnosci podnoszonych przez Odwotujgcego zasad réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurenciji. Zasada rownego traktowania wykonawcoéw wskazuje na
obowigzek jednakowego traktowania wykonawcow bez ulg i przywilejow za$ zasada zachowania uczciwej konkurenciji
zwigzana jest z obowigzkami jakie naklada ustawodawca
na Zamawiajgcego w czasie przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielnie zamdwienia w tym dokonania
rzetelnej oceny ofert (poréwnaj: Wyrok Sgdu Okregowego w
Gliwicach z 22 kwietnia 2008 roku sygn. akt X Ga 25/08). Zasada udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3,
uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesiji
praw lub przejecia dtugébw na rzecz podmiotow lub przez
podmioty nieuczestniczgce w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Tym samym Zamawiajgcy, wywodzac to z zasady
legalizmu dziatania Zmawiajgcego, zobowigzany jest
do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktory uczestniczyt w postepowaniu o udzielnie zamoéwienia publicznego oraz
zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy.

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.
3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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