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WYROK
z dnia 17 kwietnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Aneta Miacka
Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2015 r. przez wykonawce:

A. Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe ,,DROGPOL” Sp. z o0.0., ul. 3 Maja 39, 42-
360 Poraj

B. Przedsiebiorstwo Drogowo-Budowalne ,,KEMY” Sp. z 0.0., ul. Konstantynowska
24/26, 94-303 L6dz

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Generalng Dyrekcje Drég
Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow,

przy udziale wykonawcy:

A. Przedsigbiorstwo DUBR Sp. z 0.0., ul. t6dzka 247D, 25-655 Kielce zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 678/15 po stronie
zamawiajgcego,

B. Saferoad Grawil Sp. z 0.0., ul. Komunalna 7, 87-800 Wtoctawek zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 678/15 po stronie
zamawiajgcego,

C. Przedsiegbiorstwo Robét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0., ul. Potudniowa 17/19, 97-
300 Piotrkéw Trybunalski zglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 679/15 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ w zakresie cze$ci 1i3
oraz 4 wybér najkorzystniejszych ofert i odrzucenie ofert wnoszgcych odwotanie
wykonawcow: w zakresie czesci 1 i czesSci 3 - Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego
,DROGPOL” Sp. z 0.0., z Poraja, a w zakresie czesci 4 - Przedsiebiorstwa Drogowo-
Budowalnego ,KEMY” Sp. z 0.0. z Lodzi oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert w
zakresie wskazanych czesci z uwzglednieniem ofert wnoszgcych odwotania
wykonawcow;

2. w zakresie pozostatych zarzutow z odwotan nie stwierdza naruszenia przepisow ustawy
Pzp;

3. kosztami postepowania obcigza Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad
Oddziat w Krakowie, ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy zfotych, zero groszy) uiszczong przez Przedsigbiorstwo
Ustugowo-Handlowe ,,DROGPOL” Sp. z o0.0., ul. 3 Maja 39, 42-360 Poraj
i Przedsigbiorstwo Drogowo-Budowalne ,,KEMY” Sp. z 0.0., ul. Konstantynowska
24/26, 94-303 L.6dz tytutem wpiséw od odwotan,

3.2. zasadza od Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow na rzecz Przedsiebiorstwa Ustugowo-Handlowego
»DROGPOL” Sp. z 0.0., ul. 3 Maja 39, 42-360 Poraj kwote 13 600 zt 00 gr (stownie:



trzynascie tysiecy sze$éset ztotych stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3.3. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w Krakowie,
ul. Mogilska 25, 31-542 Krakow na rzecz Przedsiebiorstwa Drogowo-Budowalnego
»KEMY” Sp. z 0.0., ul. Konstantynowska 24/26, 94-303 £.6dz kwote 10 000 z4 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (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 Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .........c.ccovevurninrnennen

Sygn. akt: KIO 678/15 Sygn. akt: KIO 679/15

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Krakowie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Odnowa oznakowania poziomego na drogach
krajowych wojewodztwa matopolskiego w latach 2015 — 2017” w podziale na czesci: Czes¢
nr 1 - obejmujgca odnowe oznakowania poziomego na drogach krajowych administrowanych
przez Rejon Krakow; Czes¢ nr 2 - obejmujgca odnowe oznakowania poziomego na drogach
krajowych administrowanych przez Rejon Nowy Sacz; Cze$¢ nr 3 - obejmujgca odnowe
oznakowania poziomego na drogach krajowych administrowanych przez Rejon Nowy Targ;
Czes¢ nr 4 - obejmujgca odnowe oznakowania poziomego na drogach krajowych
administrowanych przez Rejon Tarndw; oraz Cze$¢ nr 5 - obejmujgca odnowe oznakowania
poziomego na drogach krajowych administrowanych przez Rejon Wadowice.

W tym postepowaniu odwotania zostaty wniesione przez:

1) Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe ,DROGPOL” spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poraju [Odwotujgcy Drogpol - sygn. akt: KIO 678/15];
oraz

2) Przedsigbiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z todzi [Odwoltujgcy Kemy - sygn. akt: KIO 679/15]

Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej powyzsze odwotania na podstawie art.
189 ust.1 ustawy Pzp z dnia 10 kwietnia 2015 r. zostaty skierowane do tgcznego
rozpoznania.

sygn. akt: KIO 678/15

Wnoszgacy odwotanie wykonawca Drogpol w niniejszym postepowaniu ztozyt oferte w
zakresie czesci 1oraz 3 i ta oferta w zakresie tych czesci zostata odrzucona na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zdaniem
Odwolujgcego, ta decyzja doprowadzita w konsekwencji do niezgodnej z przepisami ustawy
Pzp czynnosci, polegajgcej na wyborze w ramach czesci 1, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Grawil spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig, z Wtoctawka, a w zakresie

czesci 3 - oferty Przedsiebiorstwa DUBR spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z Kielc,



skutkujgc zaniechaniem wyboru w tych czesciach, jako najkorzystniejszej, oferty
Odwolujgcego. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp z uwagi na jego niezastosowanie polegajgce na prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamoOwienia w sposob, ktéry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurenciji oraz réownego
traktowania wykonawcow, a w konsekwenciji takze naruszenie art. 91 ust. 1 tej ustawy z
uwagi na dokonanie w zakresie czesci 1 zamodwienia oraz czesci 3 zamowienia wyboru ofert
innych wykonawcdéw, anizeli jego oferta. Odwolujacy wniost o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego oferty w zakresie
czesci 1i 3 zamowienia oraz czynnosci wyboru w tych czesciach ofert najkorzystniejszych, a
nastepnie wykonania w tych czesciach czynnosci ponownego badania i oceny ofert, i w
konsekwenciji wybor oferty Odwolujacego, jako najkorzystniejszej w czesci 1 3.
Wykonawca stwierdzit, ze posiada interes we wniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu
art. 179 ustawy Pzp, gdyz w wyniku wskazanych wyzej czynnoSci i zaniechan
uniemozliwiono mu uzyskanie przedmiotowego zamowienia w ramach czesci 1i 3, czego
skutkiem jest narazenie Odwolujgcego na poniesienie szkody w postaci utraty
spodziewanego dochodu. Podkreslit, Zze wobec Odwolujgcego nie zaistniaty jakiekolwiek
przestanki wykluczenia w ramach w/w postepowania, natomiast czynno$ci odrzucenia ofert
Odwolujgcego w zakresie czesci 1 3 zamdwienia sg niezgodne z przepisami ustawy Pzp z
przyczyn wskazanych w uzasadnieniu odwotania. Stwierdzit rowniez, ze zaréwno w ramach
czesci 1, jak i czesci 3 w/iw zamowienia (...) oferta Odwolujgcego zostataby wybrana, jako
najkorzystniejsza. Stosownie bowiem do tresci pkt 14 Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia, TOM |, obowigzujgcych dla w/w postepowania, dalej SIWZ, kryteriami wyboru i
sposobu oceny ofert sg cena (90%) i efektywno$¢ (10%), przy czym kryterium efektywnosci
jest rozpatrywane na podstawie podanej przez Wykonawce w punkcie 4 Formularza Oferty
powierzchni oznakowania poziomego dla robét podstawowych zadeklarowanej do
odnowienia w ciggu jednej doby roboczej (m2/doba robocza), ktéra winna miesci¢ sie w
przedziale od 3.000 do 7.000 m2/dobe roboczg. Odwotujgcy natomiast w ramach czesci 1
zamowienia pn. Odnowa oznakowania poziomego na drogach krajowych wojewodztwa
matopolskiego w latach 2015 - 2017, obejmujgcej odnowe oznakowania poziomego na
drogach krajowych administrowanych przez Rejon Krakéw zaoferowat cene w wysokosci
3.468.600,00 zt brutto oraz wskazat maksymalng efektywnos¢ w m2/dobe roboczg
wynoszacg 7.000 m2/dobe robocza, a zatem poréwnujac zaoferowane przez pozostatych
wykonawcdw ceny i wskazniki efektywno$ci w m /dobe roboczg, uznaé nalezy, iz gdyby nie
doszto do odrzucenia oferty Odwotujgcego, 6w oferta winna zosta¢ wybrana, jako
najkorzystniejsza. Wykonawca wybrany przez Zamawiajgcego w ramach w/w czesci
zamowienia tj. Grawil sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku zaoferowat bowiem cene w

wysokosci 3.869.561,55 zt brutto, przy takim samym wskazniku efektywnosci jak

Odwolujgcy, a wiec ztozyt oferte mniej korzystng niz Odwotujgcy. W ramach natomiast czesci
3 zamowienia pn. Odnowa oznakowania poziomego na drogach krajowych wojewodztwa
matopolskiego w latach 2015 — 2017, obejmujgcej odnowe oznakowania poziomego na
drogach krajowych administrowanych przez Rejon Nowy Targ, Odwolujgcy zaoferowat cene
w wysokosci 2.485.450,79 zt brutto, podajgc maksymalng efektywno$é w m2/dobe roboczg
wynoszgcg 7.000 m2/dobe robocza, ktdra to oferta - gdyby nie zostata odrzucona - takze
winna zosta¢ wybrana, jako najkorzystniejsza, bowiem oferta wybrana przez

Zamawiajgcego, zfozona przez Przedsigbiorstwo ,DUBR” sp. z 0.0. z siedzibg w Kielcach
zawierata cene w wysokosci 2.951.114,83 zi brutto, przy takiej samej wysoko$ci wskaznika
efektywnosci, jakg podat Odwolujacy, a wiec byta to oferta mniej korzystna niz oferta
Odwotujgcego. W przypadku zatem prawidiowego, a wiec zgodnego z przepisami ustawy
p.z.p. dziatania Zamawiajgcego, oferty Odwotujgcego zaréwno w ramach czesci 1, jak i 3

w/w zaméwienia zostatyby wybrane, jako oferty najkorzystniejsze, a Odwotujgcy w zakresie
wskazanych wyzej czeSci zamowienia uzyskatby przedmiotowe zamdwienie. Tym samym
zaskarzone w niniejszym odwotaniu czynnosci i zaniechania wprost pozbawiajg
Odwolujgcego mozliwo$ci uzyskania zamdwienia w zakresie w/w czesci, czego skutkiem jest
narazenie Odwotujgcego na poniesienie szkody, polegajacej na nieuzyskaniu wynagrodzenia
za wykonanie przedmiotowego zamowienia. Majgc wiec na wzgledzie powyzsze uznaé
nalezy, iz Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania”.

W uzasadnieniu zarzutéw w szczegoélnosci podnidst, ze w piSmie z dnia 30 marca



2015 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zaréwno w przypadku czeSci 1 zamdwienia, jak i czesci 3
zamobwienia Zamawiajacy, jako przyczyne odrzucenia oferty Odwolujgcego wskazat te same
okolicznosci, czyli rzekome dopuszczenie sie przez Odwotujgcego czynu nieuczciwej
konkurencji w postaci tzw. porozumienia horyzontalnego przejawiajgcego sie w zmowie
przetargowej, popetnionego, zdaniem Zamawiajgcego, przez Odwolujgcego i spotke
Przedsigbiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi. Zdaniem
Odwotlujgcego, odrzucenie w ramach czesci 1 i 3 ofert nastapito z naruszeniem przepisow
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, albowiem w
niniejszym przypadku nie zaistniaty przestanki wskazane w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
umozliwiajgce odrzucenie oferty Odwolujacego, gdyz ztozenie oferty w ramach w/w czesci
nie stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji. W konsekwenciji niezgodne z przepisami
ustawy Pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego ztozonej w ramach w/w czesci, spowodowato
wybor najkorzystniejszych ofert w ramach czesci 1 zamoéwienia i cze$ci 3 zamdwienia, z

naruszeniem przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, a takze naruszylo przepis art. 7 ust. 1
ustawy Pzp.

W szczegdlowym oméwieniu podniesionych w odwotaniu zarzutéw, Odwotujgcy wskazat, co
nastepuje:

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu ofert Odwotujgcego, ztozonych w ramach czesci 1i 3
zamowienia, stwierdzit, ze Odwolujacy popemit czyn nieuczciwej konkurenciji w postaci tzw.
zmowy przetargowej horyzontalnej, opisany w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, albowiem Odwotujgcy i Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z
0.0. z siedzibg w todzi ztozyli oferty zawierajace szereg elementdédw podobnych, a nawet
identycznych pod wzgledem tresci, jak i ich formy. W tym zakresie Zamawiajacy stwierdzit,
ze (...) oferty wykazujg nastepujgce podobienstwa:

1. obie oferty zostaty ztozone w siedzibie Zamawiajgcego dnia 17 marca 2015 r. o godzinie
10:00 przez te samg osobe, a na otwarciu ofert osoba sktadajgca oferte podpisata sie na
liscie obecnosci, jako przedstawiciel Przedsigbiorstwa Ustugowo - Handlowego
,LDROGPOL"” spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia;

2. obie oferty majg identyczng forme i wyglad. Kazda z ofert ma taki sam ukfad tzn.
wystepujgce oswiadczenia i dokumenty sg w takiej samej kolejnosci. Strony oferty zostaty
ponumerowane w identyczny sposoéb, to znaczy numer zostat umieszczony w prawym
dolnym rogu kazdej strony;

3. koperty zostaly opisane i zaadresowane z naklejonym nadrukiem adresata. Koperty sg
identyczne i zostaty obie w jednakowy sposéb zaklejony taSmg przezroczystg. Na
kopercie oferty ,DROGPOL” sp. z 0.0. widnieje piecze¢ firmowa, a na kopercie oferty
-KEMY” sp. z 0.0. jest naklejony nadruk firmy ,KEMY” sp. z 0.0. Obie majg ten sam btgd w
zakresie godziny otwarcia ofert: ,Nie otwiera¢ przed 10.03.2015 godz. 11:007;

4. formularze cenowe zostaty wypetnione komputerowo;

5. w formularzu cenowym na 10 cen jednostkowych 7 pozyciji jest identycznych, przy czym
znacznie odbiegajg one od innych stawek w innych ofertach”.

Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze (...) z uwagi na fakt, ze spotka Przedsiebiorstwo
Drogowo - Budowlana ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi deklaruje korzystanie z zasobow
Spoiki Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,DROGPOL” spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ma on uzasadnione podejrzenie, ze oferta ta zostata ztozona w celu
obejscia ograniczenia natozonego na uczestnika postepowania tj., ze Wykonawca moze
zlozy¢ oferte na nie wiecej niz dwie cze$ci zaméwienie, stad Zamawiajacy uznat, iz doszto
do zmowy horyzontalnej, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji”.

Wnoszacy odwolanie, nie zgadzajgc sie z tg argumentacjg oswiadczyt, ze pomiedzy
Odwolujgcym, a Przedsiebiorstwem Drogowo - Budowlanym ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi nie doszto do zawarcia porozumienia noszgcego znamiona tzw. zmowy przetargowej,



ani jakiegokolwiek innego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, zakazanego przez
obowigzujgce przepisy prawa. Stwierdzit takze, ze (...) nie uzgadniat on z w/w spotkg
jakichkolwiek warunkow sktadanych przez strony ofert, a jego udziat w ramach
przygotowywania przez w/w Spdtke swojej oferty ograniczat sig do ztozenia niezbednych
oswiadczen i dokumentéw, umozliwiajgcych wskazanie przez w/w Spotke przedsiebiorstwa
Odwolujgcego, jako podmiotu, na ktérego zasobach w postaci wiedzy i doswiadczenia
bedzie polegat przy realizacji zamoéwienia (art. 26 ust. 2b ustawy p.z.p.) Stanowisko
Zamawiajgcego nie znajduje za$ uzasadnienia ani w okoliczno$ciach faktycznych sprawy,
ani w obowigzujgcych przepisach prawa, o czym szczegbtowo bedzie mowa nizej.” Podat
réwniez, ze (...) zgodnie z trecig art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta”. Z kolei zmowa
przetargowa [praktyka naruszajgca uczciwg konkurencje], o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jest okreslona, (...) jako porozumienie,
ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdélnosci na: uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedacego ofert, w organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny. Do spetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji
wymagane jest wystgpienie dwdch elementéw w dziataniu wykonawcy a mianowicie po
pierwsze; czyn musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi obyczajami, a po drugie: czyn taki
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Ponadto Zamawiajacy
powinien wykazac, jaki przepis prawa zostat naruszony przez ztozenie oferty przez
odwotujgcego oraz jaki dobry obyczaj zostat naruszony przez takg, a nie inng wycene swoich
ustug, a takze winien udowodni¢ zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsigbiorcy
lub klienta przez ztozenie oferty. Tym samym ,wykazujgc zmowe przetargowg konieczne jest
wykazanie celu lub skutku wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym”. Wykonawca wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia
ofert Odwotujgcego powotujgc sie wytacznie na ich rzekome podobienstwo i z uwagi na
okolicznos$¢, iz podwykonawcg Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0.
z siedzibg w todzi jest Odwotujgcy. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wykazat przy tym, jakoby
na skutek ztozenia przez Odwotujgcego oferty doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu
innego przedsiebiorcy lub klienta.

Odnoszac sie do kwestii rzekomego podobienstwa ofert ztozonych przez Odwotujgcego w
ramach czeéci 1 i 3 zamdwienia i Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z
0.0. Z siedzibg w todzi ztozonego w ramach czesci 4 zamowienia, wykonawca wskazat, ze
,Podobienstwo ofert nie dowodzi dziatan niezgodnych z prawem i niedopuszczalnych
réwniez w Pzp, takich jak zawarcie porozumienia pomiedzy wykonawcami, o ktorej stanowi
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw jak réwniez wspotpracy
kwalifikowanej, jako zjawisko nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, w tym art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 tej ustawy (...).
Wskazujgc na orzecznictwo KIO podat, ze ,Wystarczajgcym dowodem na istnienie zmowy
przetargowej nie jest okoliczno$¢ identycznosci czy znacznego podobienstwa sktadanych
dokumentow przez wykonawcow (...) Poza tym, jezeli istniatoby porozumienie noszgce
znamiona zmowy przetargowej, to nie wydaje sie racjonalnym, ze uczestnicy takiego
porozumienia decydowaliby sie na identycznos¢ ofert czy znaczne podobienstwo, poniewaz
Swiadczyloby to wrecz o braku profesjonalizmu w negatywnym tego stowa znaczeniu.”
Odwotujgcy podkreslit, ze (...) znaczne podobienstwo, a nawet tozsamos¢ ofert kilku
wykonawcow, nie pozwala na aprioryczne przyjecie, ze doszto do popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowej zawartej pomigdzy wykonawcami”.
Podkreslit rowniez, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z rzekomg zmowg przetargowg musi w kazdym przypadku wykazac, ze
rzeczywiscie doszto do zawarcia porozumienia, o ktbrym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow oraz, ze celem lub skutkiem takiego porozumienia jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji. W zadnym
przypadku nie jest zatem wystarczajgcym wykazanie przez Zamawiajgcego, iz ztozone oferty
sg podobne lub nawet prawie identyczne. Reasumujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze w



niniejszym przypadku nie sposéb moéwic o jakimkolwiek podobienstwie (tozsamosci) ofert,
skutkujgcym powstaniem mozliwo$ci zarzucenia w/w wykonawcom zmowy przetargowej, a
stanowisko Zamawiajacego w kontekscie zaistniatych w sprawie okolicznosci faktycznych nie
moze si¢ ostac.

Odwolujgcy potwierdzit, ze zaréwno oferta Odwotujgcego, jak i oferta Przedsiebiorstwa
Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi zostata fizycznie dostarczona
Zamawiajgcemu przez tg samag osobe - Pana A. S. — pracownika Odwolujgcego, ktory nie
dziata i nie dziatat, jako przedstawiciel Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY”
sp. z 0.0.. Powyzsze, jego zdaniem, wynika jednoznacznie z listy obecnosci na otwarciu
ofert, znajdujgcej sie w aktach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorej
wskazano charakter dziatania w/w osoby. Odwolujacy wyjasnit, ze oferta Przedsiebiorstwa
Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. zostata fizycznie dostarczona przez pracownika
9

Odwolujgcego wylacznie grzecznosciowo i przy okazji dostarczania wiasnej oferty
Odwotujgcego, albowiem Odwotujacy i Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp.
z 0.0. (...) pozostajg ze sobg w kontaktach handlowych, o czym zresztg $wiadczy wskazanie
Odwotujgcego, jako podwykonawcy w ramach ztozonej przez w/w firme oferty na cze$¢ 4
zamoéwienia. Z tego tez wzgledu Odwolujgcy zostat poproszony przez w/w firme, aby przy
okazji doreczania wtasnej oferty dostarczyt tez oferte Przedsiebiorstwa Drogowo
Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, przygotowang i opracowang wytgcznie
przez wiw firme. Z uwagi zatem na okoliczno$¢, iz Odwotujacy i tak zamierzat osobiscie
zawiez¢ swojg oferte do Krakowa, Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z o.0.
z siedzibg w todzi po prostu skorzystato z mozliwosci zaoszczedzenia czasu i kosztéw
pokonania znacznej trasy, zwracajgc sie do Odwotujgcego z prosbg o ztozenie przy okazji
oferty w/w spotki. Powyzsze wynikato z okolicznosci, iz siedziba Odwotujgcego (Poraj) lezy
tak naprawde przy trasie L6dz - Krakéw, a zatem tatwiej i szybciej byto przedstawicielowi
w/w firmy dostarczy¢ oferte Odwotujgcemu do jego siedziby w Poraju, niz samodzielnie
zawozi¢ jg do Krakowa. Odwolujgcy nie widziat natomiast zadnych zagrozen w udzieleniu
pomocy w/w spdice, a w szczegdlnosci nie mogt przewidziet, iz taka przystuga moze
spowodowa¢ odrzucenie jego oferty.” Na marginesie wskazat, ze o tej samej porze zostaly
zfozone takze oferty spotek Przedsiebiorstwa ,DUBR” sp. z 0.0. i FENIKS GT sp. z 0.0.
(godz. 9.40) oraz Grawil sp. z 0.0. i PDEM.PL sp. z 0.0. (10.15), za$ oferty PRD-M sp. z 0.0.

i ZABERD S.A. zostaly ztozone w odstepie 10-minutowym, co jednak nie wzbudzito zadnych
podejrzen Zamawiajgcego. Podkreslit, ze (...) oferta w/w Spotki zostata dostarczona
Odwolujgcemu do jego siedziby w zamknietej i opisanej juz kopercie. Odwotujgcy nie
zapoznawat sie z jej treScig, ani nie otwierat w/w koperty. Zamawiajacy nie stwierdza zresztg,
jakoby w/w koperta nosita Slady jakichkolwiek naruszen lub préby naruszen”.

Dalej podniost, ze (...) rzeczywiscie zarbwno na kopercie zawierajgcej oferte Odwolujgcego,
jak i Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
widnieje ten sam bitgd w zakresie wskazania godziny otwarcia ofert (zamiast ,11:30”
wskazano 11:00). Jak ustalit Odwolujgcy powyzsza zbieznos¢ omytek wynikata z faktu, iz
osoba zatrudniona u Odwotujgcego na stanowisku sekretarki, ktéra odpowiedzialna byta za
adresowanie koperty, w ktdrej znajdowata sie oferta Odwotujgcego, zamiast oprzec¢ sie na
tresci SIWZ1j. pkt 12.1 po prostu przepisata godzine otwarcia ofert z oznaczenia
znajdujgcego sie na kopercie, zawierajgcej oferte Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego
LKEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, nie wiedzac rzecz jasna, ze na kopercie znajdowata
sie omytka. Przed wydaniem bowiem Panu A. S. koperty, w ktorej znajdowata sie oferta w/iw
spotki, w/w dokumenty znajdowaly sie w sekretariacie Odwotujgcego”. Podkreslit, ze (...)
taka omytka nie byta odosobniona, gdyz identyczny btgd popetnita tez spétka Feniks GT sp.
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z 0.0. (!), co zapewne wynikato z okolicznosci, ze w tresci pkt 9.14 SIWZ wskazano puste
miejsca w opisie dnia i godziny otwarcia ofert, a w pkt 12.1 wskazano inne godziny ztozenia i
otwarcia ofert”. Zdaniem Odwotujgcego (...) zupetnie bezzasadne sg twierdzenia
Zamawiajgcego dotyczgce wygladu i sposobu opisu kopert, w ktorych znajdowaty sie oferta
Odwolujgcego i w/w Spotki. Przede wszystkim Odwoltujgcemu nie jest wiadomym o jakiej



identycznosci pisze Zamawiajgcy, albowiem, co do zasady wszystkie koperty sg do siebie
podobne, a roznig sie jedynie rozmiarem, przy czym w sytuacji, gdy sktadana jest
objetosciowo podobna ilos¢ stron oferty, rowniez rozmiar koperty bedzie zasadniczo ten
sam. PowyZzsze jest zresztg zgodne z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego. Ponadto
jak wynika z opisu wygladu kopert dokonanego przez samego Zamawiajgcego - a ktérg to
okoliczno$¢ Odwotujgcy zweryfikowat zapoznajac sie z aktami sprawy, albowiem podczas
sktadania ofert nie zwrocit na te okoliczno$¢ uwagi - koperty te nie zostaty jednakowo
opisane i zaadresowane. Oczywistym jest, Zze sama tre$¢ wskazana w pozycji adresata nie
mogta sie rozni¢, ktdra to okolicznos¢ nie budzi Zadnej watpliwosci, natomiast réznice istniejg
w sposobie oznaczenia nadawcy: Odwotujgcy przybit w miejscu nadawcy swojg pieczatke
firmowa, a Przedsigbiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
nakleito nadruk ze swojg nazwg i adresem. Obydwie firmy, oznaczajgc adresata zastosowaty
naklejony nadruk, przy czym jest to sposéb typowo stosowany przez przedsigbiorcow, wiec
niepodobna méwi¢ w tym zakresie o jakimkolwiek znaczacym podobienstwie pomiedzy w/w
kopertami (naklejka zostata zastosowana chociazby takze przez Przedsigbiorstwo Robét
Drogowo - Mostowych sp. z 0.0., czy tez ZABERD S.A.. Zupetnie niezrozumiate jest takze
wskazanie przez Zamawiajgcego, jakoby koperty zostaty zaklejone ,w jednakowy sposéb”
tadmag przezroczystg. Odwotujgcy nie wie, co nalezy rozumie¢ przez jednakowy sposéb
zaklejenia kopert taSma przezroczystg, a wiec czy chodzi o miejsce przyklejenia, grubos¢
tasmy, jakie$ inne ,czynniki podobienstwa”...? Zdaniem Odwotujgcego wiekszo$¢ podmiotow
- jezeli zalezy im na integralnosci i odpowiednim zabezpieczeniu swojej przesyiki - dokonuje
jej zaklejenia tasmag przezroczystg w ten sam lub podobny sposo6b. Odwotujgcemu nie jest
przy tym wiadomo, jak doktadnie byly zaklejone inne oferty sktadane w ramach tego
postepowania, niemniej biorgc pod uwage zasady doSwiadczenia zyciowego, zapewne
podobnie jak koperta czy to Odwolujacego, czy to Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego
LKEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi. Odwotujacy podnosi przy tym, iz obecnie nie jest
zresztg mozliwym doktadne odtworzenie sposobu zaklejenia kopert Odwotujacego i w/w
Spotki, a zatem Zamawiajgcy nawet nie jest w stanie wykazaé zasadnosci swoich twierdzen”.
Wykonawca ponadto stwierdzit, Zze (...) niepodobna zaaprobowac twierdzen Zamawiajgcego,
jakoby oferta Odwotujgcego i oferta Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z
0.0. z siedzibg w todzi mialy identyczng forme i wyglad. W tym zakresie Zamawiajgcy
wskazat, iz kazda z ofert ma taki sam ukfad tzn. wystepujgce oSwiadczenia i dokumenty sg w
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takiej samej kolejnosci, a nadto, iz strony oferty zostaty ponumerowane w identyczny

sposob, to znaczy numer zostat umieszczony w prawym dolnym rogu kazdej strony. Ponadto
Zamawiajacy wskazat, ze formularze cenowe zostaty wypetione komputerowo”. Odnoszac
sie do powyzszych twierdzen wykonawca podnidst, ze (...) biorgc pod uwage wskazane
przez Zamawiajgcego kryteria nalezatoby uzna¢, ze wiekszos¢ ofert ztozonych w ramach
tego postepowania ma identyczng forme i wyglad. Przede wszystkim bowiem wszystkie
oferty sktadane byly na takich samych formularzach przygotowanych przez Zamawiajgcego,
ktére nalezalo jedynie wypetni¢. Praktycznie kazda oferta ztozona w niniejszym

postepowaniu - za wyjgtkiem oferty PDEM.PL sp. z 0.0. w zakresie formularza 2.1. i oferty
Konsorcjum GZD Sp. z 0.0. Sp. k. i GDT WEKTOR Sp. z 0.0. cze$ciowo wypetnionej
odrecznie, a czesciowo komputerowo - wypetniona zostata komputerowo, a jedynie
wskazanie ilosci stron zawartych w ofercie uczynione jest odrecznie, (czyli analogicznie jak w
ofercie Odwotujgcego i Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi). Ponadto w wiekszosci ztozonych ofert numer strony zostat umieszczony w
prawym dolnym rogu kazdej strony (inne oznaczenie numeracji dotyczy de facto zaledwie
trzech ofert: zlozonej przez J. L., dziatajaca pod firmg Firma HUNTER J. L., zlozonej przez
,Planeta” sp. z 0.0., PDEM.PL sp. z 0.0.), tym samym niepodobna przyjg¢, azeby ta
okolicznos¢ stanowita o rzekomym wspo6lnym opracowaniu ofert. Réwniez uktad ofert, (czyli
kolejnos¢ oswiadczen i dokumentéw) nie moze byé uznany za jakgkolwiek charakterystyczng
ceche, pozwalajgca na przyjecie, ze pomiedzy danymi ofertami istnieje podobienstwo
przesadzajgce o ich wspdlnym opracowaniu. W kontekscie powyzszego wskazac nalezy, iz
Zamawiajgcy w tresci SIWZ, Tom |, Instrukcja dla wykonawcéw wraz z formularzami narzucit
wykonawcom sposéb przygotowania oferty, wskazujgc w postanowieniu pkt 8 i 9, jakie
dokumenty majg zosta¢ przediozone i zamieszczajgc w SIWZ odpowiednie formularze. Co
wiecej réwniez tres¢ formularza ofertowego (dwa ostatnie punkty oznaczone w kolejnosci,
jako 15 i 14) narzuca pewna kolejnos¢ oswiadczen i dokumentéw. Biorgc pod uwage



powyzsze, niepodobna uznac jakoby uktad oswiadczen i innych dokumentéw w ramach
oferty w ogdle mogt stanowi¢ czynnik Swiadczgcy o podobienstwie lub braku podobienstwa
danych ofert”. Odwotujgcy podniost rowniez, ze (...) roznica pomiedzy poszczegolnymi
ofertami dotyczy umiejscowienia takich dokumentéw jak odpisy z KRS, dowody uiszczenia
wadium, dokumenty potwierdzajgce pozostawanie przez wykonawce w sytuaciji
ekonomicznej i finansowej zgodnej z wymogami Zamawiajgcego. Takze i w tym zakresie
istniejg roznice pomiedzy ofertg Odwotujgcego, a ofertg Przedsiebiorstwa Drogowo -
Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi. W szczegolnosci wskazac nalezy, iz w
ofercie Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. wydruk z Centralnej
Informacji KRS znajduje sie na str. 7 po dowodzie wniesienia wadium, a przed wypetionym
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formularzem 3.1.1., natomiast w ofercie Odwotujgcego wydruk z Centralnej Informacji KRS
znajduje sie na str. 10 po dowodzie wniesienia wadium i po wypetionym formularzu 3.1.1.”.

Jego zdaniem, (...) przyjmujac poglad Zamawiajgcego nalezatoby konsekwentnie przyjg¢, iz
réwniez inne oferty ztozone w niniejszym postepowaniu majg bardzo podobny ukfad
dokumentow i oswiadczen, jak oferta Odwotujgcego oraz oferta Przedsiebiorstwa Drogowo -
Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, a w szczegdInosci takim
~podobienstwem” cechuije sie oferta ztozona chociazby przez Przedsiebiorstwo ,DUBR” sp. z
0.0. Z poczynionych wyzej uwag jednoznacznie wynika zatem, iz twierdzenia
Zamawiajgcego o rzekomym podobienstwie ofert ztozonych przez Odwotujgcego i
Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi nijak sie
majg do rzeczywistego stanu faktycznego. Podkreslenia wymaga przy tym fakt, iz
Zamawiajacy zupetnie pominat szereg okolicznosci jednoznacznie wskazujgcych na
okolicznos$¢, iz wiw oferty byty sporzgdzane niezaleznie od siebie przez odrebne osoby, a ich
tre$¢ nie byta uzgadniana przez strony”. W tym zakresie Odwolujacy wskazat (...) w
szczegolnosci, iz: a) kazda z ofert zostata sporzgdzona inng czcionkg, przy czym w zadnym
wypadku nie jest to czcionka zastosowana przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym; b)
kazda z ofert w zakresie znajdujagcych sie na odrecznych uzupetnien (vide numeracja stron)
sporzgdzona jest innym charakterem pisma; c) oferta Odwotujacego w przeciwienstwie do
oferty Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
posiada strone tytulowa; d) kazdy z wykonawcdw wnidst wadium w innej formie (Odwotujgcy
w pienigdzu, a Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi
w formie gwarancji ubezpieczeniowej); e) kazdy z wykonawcow wskazat innych kierownikow
rob6t w ramach formularza 3.3.”

Biorac pod uwage przytoczone wyzej okolicznosci, Odwotujgcy wskazat, ze niepodobna w
jakimkolwiek zakresie zaakceptowac twierdzen Zamawiajgcego, jakoby oferty w/w firm byty
identyczne, czy tez nawet podobne do siebie, a aprobata stanowiska Zamawiajgcego
prowadzitoby do kuriozalnych skutkow, albowiem wskazane przez Zamawiajgcego
»podobienstwa” mozna byloby wéwczas odszukac¢ praktycznie w kazdej ztozonej ofercie w
niniejszym postepowaniu, a zatem w konsekwencji mozna bytoby przyja¢, ze wszyscy
wykonawcy dokonywali pomiedzy sobg uzgodnien odnoénie tresci ofert.

Odnoszac sie do kwestii wskazanych w formularzach cenowych w/w firm cen jednostkowych,
Odwolujgcy podnidst, ze jednoznacznie wynika z tresci oferty Przedsigbiorstwa Drogowo -
Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ze (...) Odwotujgcy zostat wskazany,
jako podwykonawca, na ktérego zasobach bedzie opierata sie w/w firma podczas realizaciji
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zamowienia. Wobec powyzszego oczywistym jest, ze w/w Spodtka kalkulujgc swojg oferte w
zakresie, w jakim chciata skorzysta¢ z ustug podwykonawcy, musiata przede wszystkim
wzig¢ pod uwage wysokos¢ wynagrodzenia, jakie musiataby uisci¢ na rzecz takiego
podwykonawcy z tytutu realizacji zadania oraz swoj wiasny zysk. W praktyce obrotu
gospodarczego - co nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci - kalkulacja cenowa robét
wykonywanych za pomocg podwykonawcy opiera sie na dodaniu do ceny zaoferowanej
przez podwykonawce okreslonej marzy, stanowigcej zysk zlecajgcego takie ustugi.
Oczywistym jest bowiem, iz przy korzystaniu z podwykonawcy nie dokonuje sie kalkulacji



cen niezaleznie od zaoferowanej przez podwykonawce stawki cenowej za dany asortyment
robot, lecz wiasnie wytgcznie na podstawie takich stawek. Ponadto w praktyce obrotu oferta
podwykonawcy skierowana do wykonawcy biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie
zamo&wienia publicznego, co do zasady zawiera nizsze stawki cenowe niz stawki, jakie
podwykonawca zastosowatby gdyby samodzielnie ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Powyzsze wynika w szczegdlnosci z okolicznosci, iz podwykonawca nie musi
wnosi¢ wadium, czy tez ustanawia¢ zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, a takze
ponosi¢ ewentualnych dodatkowych kosztéw sporzgdzenia oferty w ramach postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego”. Wskazat, ze (...) w niniejszym przypadku Odwotujgcy
na zapytanie ofertowe Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi z dnia 2 marca 2015 r. skierowat do w/w spofki oferte, w ktorej
zaproponowat on okre$lone stawki cenowe, rézne rzecz jasna od tych, ktére samodzielnie
zaproponowat on w swojej ofercie, a ktére w ocenie Odwotujgcego byly bardzo
konkurencyjne. Wysokos¢ tych stawek uwzgledniata okoliczno$¢ duzej konkurencji na rynku
szeroko pojetej realizacji oznakowan drogowych, umozliwiajgc tym samym w/w spotce
skonstruowanie konkurencyjnej oferty. Zdaniem natomiast Odwotujgcego, uwzgledniajac
zasady doswiadczenia zyciowego i logiki, Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY”
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi najprawdopodobniej dokonato w swojej ofercie cenowej takiej
kalkulaciji, ktéra polegata wtasnie na doliczeniu do cen ofertowych Odwolujgcego okreslonej
marzy, stanowigcej zysk tegoz przedsiebiorstwa. Oczywistym jest bowiem, ze w/w Spétka
musiata uzyskaé¢ okreslony zysk w zakresie prac, ktére zamierzata podzlecic¢
Odwotujgcemu.” Oswiadczyt, ze (...) nie uzgadniat wysokosci poszczegoéinych stawek
cenowych zastosowanych przez Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi w ofercie w/w Spotki sktadanej w ramach czesci 4 zamdwienia i nigdy nie
uzgadniat z w/w spdtkg zastosowania takich, czy innych cen w swojej wiasnej ofercie.
Powyzsze zdaje sie byc¢ logiczne, jezeli wezmie sie pod uwage okolicznos¢, ze Odwotujgcy
nie miat zadnego interesu faktycznego, ani prawnego we wskazaniu przez w/w spétke takiej,
czy innej ceny w formularzu ofertowym, albowiem dla Odwolujgcego istotnym byto jedynie to,
by cena, ktorg zaoferowat on w/w Spotce umozliwiata mu uzyskanie satysfakcjonujgcego
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Odwolujgcego poziomu zysku, zas wysoko$¢ zysku Przedsiebiorstwa Drogowo -
Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi byta i pozostaje dla Odwotujgcego bez
jakiegokolwiek znaczenia. Odwotujgcy nie sktadat przeciez oferty w ramach czesci 4
zamowienia, a spotka Przedsigbiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg
w todzi nie sktadata oferty w ramach czesci 1 i 3 zamowienia, a zatem w/w spoiki nie
konkurowaty ze sobg, jesli chodzi o ubieganie sie o te konkretne zamoéwienia publiczne, a
wiec bez znaczenia dla interesu w/w spdtek byto to, jakie ceny zostang zastosowane przez
kazda z nich w ramach skladanych przez nie ofert”. Zdaniem Odwotujgcego, (...) nie sposdb
zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym jakoby zaproponowanie w ramach ofert sktadanych na odrebne
czesci zamowienia czesciowo podobnych cen jednostkowych byto zjawiskiem wrecz
nieprawdopodobnym i zawsze musiato wynika¢ z niedozwolonych uzgodnien pomiedzy
poszczegdinymi podmiotami”. W kontekScie powyzszego, zwrdcit uwage, ze (...) tozsama
stawke cenowg w zakresie usuniecia oznakowania poziomego grubowarstwowego w ramach
robot podstawowych i czastkowych, wynoszgcg 10,00 zt wskazat nie tylko Odwotujgcy,
Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, ale takze
Przedsiebiorstwo Robo6t Drogowo - Mostowych sp. z 0.0. Natomiast w zakresie odnowy
oznakowania poziomego farbg akrylowg (poz. | rob6t podstawowych) podobne stawki
cenowe do zastosowanych przez Odwotujgcego i Przedsiebiorstwo Drogowo Budowlane
LKEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (5,40 zt) zostaty zaproponowane chociazby przez
Grawil sp. z 0.0. (5,87 z), czy tez Przedsiebiorstwo Robot Drogowo - Mostowych sp. z 0.0.
(5,95 zt). Tg sama stawke cenowg w zakresie odnowy oznakowania poziomego w
technologii grubowarstwowej z mas chemoutwardzalnych (poz. 3 robét podstawowych)
zastosowalo natomiast Przedsiebiorstwo ,DUBR” sp. z 0.0. w odniesieniu do czesci 3
zamowienia i Przedsiebiorstwo Robét Drogowo — Mostowych sp. z 0.0. w odniesieniu do
czesci 1i4 zamowienia (37,00 zt). W zakresie w/w pozycji tozsamg cene wskazat tez Grawil
sp. z 0.0. w odniesieniu do czesci 1 i 5 zamowienia oraz Zaktad Bezpieczenstwa i Ruchu
Drogowego ZABERD S.A. w odniesieniu do czesci 1 i 4 zamowienia (35,00 zt). W
odniesieniu do pozycji odnowy oznakowania poziomego farbg akrylowg (poz. 1 roboty
podstawowe i czgstkowe) te same ceny wskazane zostaly takze przez Przedsiebiorstwo



,DUBR” sp. z 0.0. w zakresie cze$ci 3 zamdwienia oraz przez Zaklad Bezpieczenstwa i
Ruchu Drogowego ZABERD S.A. w zakresie czesci 1 i 4 zamowienia (6,15 zt). Odwotujgcy
powyzej jedynie przyktadowo wskazat tozsamo$¢ stawek cenowych, zaproponowanych w
niniejszym postepowaniu przez poszczegodlnych wykonawcow, a to celem wykazania, iz
stosowanie doktadnie takich samych cen na ten sam zakres robo6t nie jest ani czyms
niezwyktym, ani nieprawdopodobnym. W szczegdlnosci, jesli kalkulacja cenowa opiera sie
wytgcznie na dodaniu marzy do cen jednostkowych wskazanych w ofertach
podwykonawcdw”. Reasumujgc podkreslit, ze (...) wskazywane przez Zamawiajgcego
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podobienstwo cen jednostkowych w ofertach Odwotujgcego oraz Przedsigbiorstwa Drogowo
- Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w Zzadnej mierze nie stanowi
okolicznosci przemawiajgcej za zawarciem pomiedzy w/w podmiotami jakiegokolwiek
porozumienia ograniczajgcego konkurencje, w szczegolnosSci sama przez sie nie moze
Swiadczy¢ o zaistnieniu tzw. zmowy przetargowej. Stanowisko Zamawiajgcego uzna¢ zatem
nalezy za pozbawione jakichkolwiek racjonalnych podstaw”.

Na okolicznos¢ niezawierania ze spotkg Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp.
Z 0.0. z siedzibg w todzi jakichkolwiek porozumien noszgcych znamiona tzw. zmowy
przetargowej, ani jakiegokolwiek innego porozumienia ograniczajgcego konkurencje,
zakazanego przez obowigzujgce przepisy prawa, niedokonywania miedzy w/w podmiotami
uzgodnien jakichkolwiek warunkow sktadanych przez strony ofert, wnidst o dopuszczenie i
przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka S. M. - Prezesa Zarzgdu Przedsiebiorstwa
Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi oraz dowodu z przestuchania
stron z ograniczeniem do Odwolujgcego.

Ponadto na okoliczno$¢ przyczyn fizycznego dostarczenia Zamawiajgcemu tgcznie oferty
Odwolujgcego i oferty Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z
siedzibg w todzi przez A. S., ustalenia charakteru, w jakim dziatat A. S. podczas otwarcia
ofert, na okoliczno$¢ niezapoznawania sie przez Odwotujgcego z trescig oferty
Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, przyczyn
wskazania na kopercie zawierajacej oferte Odwolujgcego, jako godziny otwarcia ofert
godziny ,11: 00” zamiast ,11: 30", na okoliczno$¢ braku podobienstw pomigdzy wygladem i
sposobem opisania koperty zawierajgcych oferte Odwotujacego i koperty zawierajgcej oferte
Przedsigbiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, wnosze o
dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka A. S., Swiadka M. B., S. M. -
Prezesa Zarzgdu Przedsiebiorstwa Drogowo Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi oraz dowodu z przestuchania stron z ograniczeniem do Odwotujgcego

Odnoszac sie do kwestii rownoczesnego wystepowania Odwotujgcego w ramach
postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego w charakterze podwykonawcy
Przedsiebiorstwa Drogowo - Budowlanego ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi w ramach
czesci 4 zamoéwienia i jako wykonawcy w ramach czesci 1 i 3 zamoéwienia, Odwolujgcy
stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat odrzucenia jego oferty wylacznie z powotaniem sie na
okoliczno$¢ wskazang w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a nie z uwagi na jakiekolwiek inne
przyczyny wymienione w art. 89 tej ustawy, a (...) zatem w/w okolicznos¢ moze byc¢
rozpatrywana wylacznie w kontek$cie skierowanych wobec Odwolujgcego zarzutéw
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popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji w postaci tzw. zmowy przetargowej. Zamawiajacy
stwierdzit bowiem, iz w/w okoliczno$¢ stanowi rzekomo dowdd na zawarcie pomiedzy w/w
podmiotami zakazanego porozumienia horyzontalnego ograniczajgcego konkurencje,
prowadzgcego do obejscia zakazu sktadania przez wykonawce ofert na wiecej niz dwie
czesci zamowienia.”. Wskazujgc na art. 36a ustawy Pzp podkreslit, ze (...) generalng zasadg
jest dopuszczalnos¢ powierzenia podwykonawcy wykonania zamowienia. Przepisy ustawy
Pzp nie wprowadzajg przy tym zadnych ograniczen, co podmiotu, ktéry moze by¢
podwykonawcg, a w szczegblnosci nie wprowadzajg zakazu sktadania przez podwykonawce
réwnoczesnie wiasnej oferty w tym samym postepowaniu, a wiec kumulowania roli
wykonawcy i ewentualnego podwykonawcy w ramach tego samego postepowania. Tym



samym w Swietle obowigzujgcych przepiséw prawa dany podmiot w ramach okreslonego
postepowania moze réwnoczesnie wystepowacé zarowno, jako podwykonawca innego
wykonawcy, jak réowniez, jako wykonawca, a powyzsze w zadnej mierze nie stanowi
naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, stosownie do ktérego wykonawca moze zfozy¢ tylko
jedng oferte w ramach danego postepowania”. Wskazujgc takze na orzecznictwo w konkluzji
stwierdzit, ze (...) zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa Odwotujgcy byt w petni
uprawniony do ztozenia dwéch ofert w zakresie dwéch odrebnych czesci zamoéwienia i
dodatkowo do wystepowania, jako podwykonawca w ramach innej cze$ci zamaéwienia (...),
oraz, ze niepodobna uzna¢, iz dziatanie Odwolujgcego stanowito obejscie przepisu art. 83
ust. 3 ustawy Pzp, a tym bardziej, ze Swiadczy o zawarciu jakiego$ zakazanego
porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Wskazat ponadto, ze (...) firma
Przedsigbiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w t.odzi specjalizuje
sie przede wszystkim w wykonywaniu oznakowania chemoutwardzalnego, a oznakowanie
poziome farbami wykonuje w mniejszym zakresie. Z tego tez wzgledu w/w firma od szeregu
lat wspoitpracuje z Odwotujgcym, ktéry specjalizuje sie w wykonywaniu oznakowania
drogowego w pelnym zakresie, a w szczegolnosci Odwotujgcy byt podwykonawcg w/w firmy
w latach 2010-2012 w ramach zaméwienia w przedmiocie oznakowania drég realizowanego
na rzecz GDDKIA Oddziat w todzi. Naturalng konsekwencjg powyzszego jest zatem oparcie
sie przez wiw Spdtke w ramach niniejszego postepowania na wiedzy i doswiadczeniu
Odwotujgcego w zakresie robét zwigzanych z oznakowaniem cienkowarstwowym farbami.
Powyzsze za$ stanowi wyraz zwyczajnej i typowej wspdipracy na rynku, nienoszacej
jakichkolwiek znamion czynu nieuczciwej konkurenciji. Wskazania wymaga przy tym fakt, iz
przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, stanowigcy implementacje prawa unijnego jednoznacznie
dozwala na podjecie przez podmioty uczestniczgce w obrocie gospodarczym réznych form
wspotpracy celem uzyskania zamdwienia publicznego przez jeden z tych podmiotow,
stanowigc przejaw woli ustawodawcy polskiego, a takze prawodawcy unijnego dopuszczenia
do uzyskiwania zamoéwien publicznych jak najszerszego grona uczestnikéw obrotu

17

gospodarczego, pozwalajgc realizowaé zamowienia publiczne przez podmioty
nieposiadajgce samodzielnie wymaganej wiedzy i doswiadczenia, lecz korzystajgce z nich
dzieki wspdtpracy z innym podmiotem gospodarczym”. Reasumujac stwierdzit, ze nie sposob
bytoby uzna¢ dozwolonej na mocy ustawy Pzp wspotpracy, w formie wprost przewidzianej w
przepisach w/w ustawy, za czyn nieuczciwej konkurencji. Odwolujgcy ponadto wskazat, ze
(....) wiekszos¢ wykonawcdw przewidziato realizacje zamowienia przez podwykonawcow, a
nawet w przypadku kilku wykonawcow wskazano, jako zakres powierzenia de facto
wszystkie prace, co potwierdza stuszno$¢ przedstawionego wyzej stanowiska Odwotujgcego
(np. oferty firm: Zaktad Bezpieczenstwa Ruchu Drogowego ZABERD S.A., PDEM.PL sp. z
0.0., FENIKS GT sp. z 0.0.). Co istotne jednakze powyzsze okolicznosci nie spotkaty sie z
zadng negatywna reakcjg ze strony Zamawiajacego, jakiej doznat Odwotujgcy, ktdrego oferta
zostata odrzucona”. Podsumowujgc stwierdzit, ze (...) okoliczno$¢ nawigzania pomiedzy
Odwolujgcym, a Przedsiebiorstwem Drogowo - Budowlanym ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi wspotpracy, polegajacej na oddaniu do dyspozycji w/w spotki wiedzy i dosSwiadczenia
Odwolujgcego w ramach sktadanej przez w/w spotke oferty na cze$¢ 4 zamodwienia, w
zadnej mierze nie spetia przestanek porozumienia ograniczajgcego konkurencje
wskazanego w art. 6 ust. pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ani zadnego
innego zakazanego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, stanowigc dozwolona
prawem forme wspotpracy podmiotow gospodarczych”.

Odwolujgcy stwierdzit, ze w niniejszym przypadku nie sposob w dziataniach Odwotujgcego
oraz Spotki Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
dopatrze¢ sie jakiegokolwiek zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
Zamawiajgcego. Wskazat przede wszystkim, ze (...) Odwolujacy i w/w Spdtka ztozyli oferty
na inne czesci zamodwienia, a wiec nie stanowili dla siebie ani bezposredniej, ani posredniej
konkurencji. Wysokos¢ ceny zaproponowanej przez Odwotujgcego w ramach czesci 1i 3
zamowienia nie miata i nie mogta mie¢ zadnego wptywu na rozstrzygniecie przetargu w
ramach czesci 4 zamdwienia i analogicznie wysoko$¢ ceny zaproponowanej przez
Przedsiebiorstwo Drogowo - Budowlane ,KEMY” sp. z 0.0. z siedzibg w todzi w ramach
czesci 4 zamowienia nie miata i nie mogta mie¢ zadnego wptywu na rozstrzygniecie
przetargu w ramach czesci 1 i 3 zamowienia. Ztozenie przez w/w podmioty ofert na zupetnie



inne czeSci zamdwienia w zaden sposob nie ograniczyto takze prawa jakiegokolwiek
podmiotu do ztozenia konkurencyjnej oferty lub ofert w zakresie jakichkolwiek czegsci
zamowienia. Nawet bowiem gdyby Odwotujgcy rzekomo uzgodnit swoje ceny oferowane w
ramach czesci 1 i 3 zamowienia z ceng oferowang przez w/w Spotke w ramach czesci 4
zamoOwienia - co w niniejszym przypadku nie nastgpito - éw okoliczno$¢ nawet teoretycznie
nie mogtaby przeciez grozi¢ naruszeniem interesu jakiegokolwiek innego wykonawcy, ani
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skutkowac¢ polepszeniem sytuacji, czy to Odwotujgcego, czy to w/w Spotki w postepowaniu,
skoro w/w podmioty nie byly dla siebie konkurentami, a ich oferty nie byty dla siebie
konkurencyjne”. Podkreslit, ze (...) kazdy z wykonawcow sktadajgcych oferty w ramach
czesci 1, 3 lub 4 zamowienia mogt zaproponowa¢ dowolng cene, w tym korzystniejszg od
Odwolujgcego i w/w Spotki, a wowczas uzyskatby poszczegodlne zamowienia, natomiast
nawet ewentualna i teoretyczna znajomo$¢ wzajemnych cen Odwotujacego i w/w Spditki nie
dawataby ktéremukolwiek z w/w podmiotéw lepszej pozycji w postepowaniu niz pozostali
uczestnicy postepowania”. Zwrocit uwage, ze réwniez interes Zamawiajgcego nie zostat
naruszony, ani nie zaistniata grozba takiego naruszenia, skoro w przypadku kazdej czeSci
zamébwienia ztozonych zostato kilka ofert, a oferty Odwotujgcego i w/w Spétki byty cenowo
najkorzystniejsze dla Zamawiajgcego. Jego zdaniem, typowa zmowa przetargowa ma celu
takie wptywanie na ranking ofert w przetargu, aby ostatecznie zostata wybrana ta oferta,
ktéra niekonieczne stanowi najkorzystniejsze rozwigzanie cenowe dla Zamawiajgcego np.
poprzez sktadanie ofert o cenach nizszych podlegajacych odrzuceniu, tak, aby Zamawiajacy
wybrat oferte o cenie wyzszej. Sprzecznym z zasadami doswiadczenia zyciowego i logiki
bytoby natomiast przyjecie, ze zmowa przetargowa polega na takim wptywaniu na wynik
postepowania, aby Zamawiajgcy w ramach zupetnie odrebnych czesci danego zaméwienia
wybrat oferty o najnizszej cenie”.

Odnoszac sie do kwestii cen jednostkowych wskazanych w ofertach Odwotujgcego podniost
przede wszystkim, ze w niniejszym przypadku niepodobna bytoby uznaé, jakoby
zaproponowane przez Odwotujgcego ceny byty razgco niskie. Przede wszystkim, ze (...)
najwieksze réznice pomiedzy ofertami cenowymi poszczegolnych wykonawcow dotyczg
przede wszystkim poz. 2 i 3 w ramach robét podstawowych, ktére obejmujg odnowe
oznakowania poziomego w technologii grubowarstwowej, co zapewne wynika z okolicznosci,
iz wiekszoS¢ wykonawcow nie zwrocita uwagi na okoliczno$¢, ze zgodnie z zasadg
technologii odnowy okreslong przez Zamawiajgcego w pkt. 5.7 Odnowa oznakowania
poziomego na str. 17 STWIORB tom Il SIWZ, odnowa oznakowania poziomego

wykonanego w latach ubieglych przy uzyciu termoplastu lub mas chemoutwardzalnych
polega na ich odnawianiu farbami. Ceny wskazane przez wigkszosc¢ innych wykonawcow
Swiadczg bowiem o kalkulowaniu tych cen jak za wykonanie zupetnie nowego oznakowania”.
Wskazat ponadto, ze (...) bardzo zblizone ceny do Odwotujgcego chociazby w zakresie poz.
1 rob6t podstawowych skalkulowat m.in. Grawil sp. z o.0. (5,87 z!), Przedsiebiorstwo ,DUBR”
sp. z 0.0. (6,15 zt w ramach zamowienia na czes¢ 3), czy tez PRDMsp. z 0.0. (5,95 zl w
ramach czesci 1 zamdwienia)”. Rownoczesnie podkreslit, ze (...) wsrodd cen jednostkowych
podanych przez innych wykonawcow znajdujg sie takze ceny znacznie nizsze od cen
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zaproponowanych przez Odwolujgcego np. Przedsigebiorstwo ,DUBR” sp. z 0.0. w ramach
czesci 2 zamowienia wskazato w poz. 4 i 5 robot podstawowych i czgstkowych cene
wynoszgcg 2,00 zt za 1m2”. Podni6st takze, ze (...) praktycznie kazda oferta ztozona w
ramach czesci 1 zamdwienia byta znacznie nizsza niz przewidziana przez Zamawiajgcego
kwota na realizacje tego zadania, a w zakresie czesci 3 tylko jedna oferta przekroczyta éw
kwote, a reszta ofert wskazywata cene znacznie nizszg niz przewidziana przez
Zamawiajgcego. Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz w kazdej z w/w czesci roznice
pomiedzy cenami kazdych poszczegoélnych ofert byty dos¢ znaczne, siegajgc kilkuset
tysiecy, a zatem dywersyfikacja cenowa w ramach niniejszego postepowania byta dos¢
znaczgca’. Reasumujagc stwierdzit, ze (...) nie sposob uznac, iz zaproponowane przez
Odwolujgcego ceny moglyby zosta¢ uznane za szczegolnie niskie, nie méwigc juz o ich
kwalifikaciji, jako razgco niskie w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.”



Wykonawca w konkluzji stwierdzit, ze dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie
czesci 1i 3 na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy naruszyt zasady
réwnego traktowania wykonawcoéw z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, albowiem tozsame — jego
zdaniem - okolicznosci, jakie stanowity podstawe do odrzucenia ofert Odwolujgcego,
zaistnialy takze w stosunku do innych podmiotéw. Wskazat na oferte firmy PDEM.PL sp. z
0.0. ztozong na cze$¢ 1 i4 zamowienia, ktdra (...) zawiera w pkt 8 formularza ofertowego
(2.1.) powierzenie catosci zaméwienia podwykonawcy. W/w spdtka cho¢ nie wskazuje z
nazwy tego podwykonawcy dotgcza jednakze do oferty o$wiadczenia i dokumenty dotyczace
spotki FENIKS GT sp. z 0.0., co rzecz jasna sugeruje, ze to ten podmiot uzyska 100%
zamobwienia w ramach podwykonawstwa (str. 24 i 15 oferty). Natomiast spdtka FENIKS GT
sp. z 0.0. skladajaca oferte na cze$¢ 2 zamowienia wskazuje jako podwykonawce, ktoremu
powierzy caly zakres rob6t spdtke PDEM.PL sp. z 0.0. i cho¢ w pkt 9 formularza ofertowego
(2.1) nie podaje, ze bedzie korzysta¢ z zasobow w/w podwykonawcy w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, dotgcza jednakze formularz 3.1.1.a.
wypetniony przez w/w spotke, a dotyczacy podmiotéw, biorgcych udziat w realizaciji
zamédwienia, na ktérych zasobach wykonawca bedzie polegat wykazujgc spetnianie
warunkéw udziatu w postepowaniu (str. 7), a takze formularz 3.1.1. podpisany przez w/w
spotke (str 8). Spétka PDEM.PL sp. z 0.0. jest tez wskazana w formularzu 3.2. pn. Wiedza i
Doswiadczenie. Tym samym w w/w przypadku zachodzi analogiczna sytuacja, jaka
zaistniata w odniesieniu do Odwotujgcego, albowiem - postugujac sie twierdzeniami
Zamawiajgcego - w przypadku wyboru ofert w/w wykonawcdw ten sam podmiot
realizowataby przeciez 3 cze$ci zamdwienia, niemniej Zamawiajgcy w tym akurat przypadku
nie wiedzie¢ czemu nie uznat, ze doszto do obejscia zakazu sktadania ofert na wiecej niz
dwie czesci zamowienia”.
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Odwolujgcy podnidst réwniez, ze (...) Zamawiajgcy nie dostrzegt takze wielu innych uchybien
w ofertach ztozonych przez innych wykonawcéw, a w szczegolnosci w zakresie oferty
ztozonej przez J. L., dzialajaca pod firmg Firma HUNTER J. t.. Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie
wadliwosci tej oferty pomimo, iz na stronie pierwszej zawarte jest wykres$lenie dla czesci 3
zamoOwienia, przy ktérym brak jest nawet podpisu, kto je wykreslit, natomiast zataczony
Formularz cenowy dla czesci 3 zamdwienia jest wadliwy (obowigzujgcy przed zmianami w
SIWZ). Pomimo to oferta podlega ocenie w ramach czesci 3 zamoéwienia. Ponadto w
odniesieniu do oferty Konsorcjum GZD Sp. z 0.0. Sp. k. i GDT WEKTOR Sp. z 0.0. nie
zostata zweryfikowana poprawno$¢ udzielenia petnomocnictwa do reprezentowania
Konsorcjum, w szczegolnosci nie zostato zweryfikowane uprawnienie do dziatania w
charakterze ,dyrektora” K. G. w imieniu GZD Sp. z 0.0. Sp. k.” Reasumujac stwierdzit, ze
biorgc pod uwage wskazane okolicznosci nie sposéb przyjac, ze Zamawiajacy stosowat
wobec wykonawcow tozsame kryteria oceny ofert, co w konsekwencji doprowadzito do
wskazanych na wstepie niniejszego odwotania uchybien.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystapito
Przedsigbiorstwo DUBR Sp. z 0.0., z Kielc oraz wykonawca Saferoad Grawil Sp. z 0.0., z
Wioctawka, ktorzy wniesli o oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 679/15

Wnoszacy odwotanie wykonawca Drogpol ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte w
zakresie czesci 4, ktéra zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 6 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Zdaniem Odwotujgcego, ta decyzja doprowadzita w
konsekwenciji do niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci polegajagcej na wyborze w
ramach czesci 4, jako najkorzystniejszej oferty Przedsiebiorstwa Robét Drogowo -
Mostowych sp. z 0.0. z siedzibg w Piotrkowie Trybunalskim, skutkujgc tym samym
zaniechaniem wyboru w tej czesci, jako najkorzystniejszej, oferty Odwolujacego.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb, ktory nie zapewniat
zachowania uczciwej konkurencji oraz réownego traktowania wykonawcéw, a w konsekwenciji
w zakresie czesci 4 naruszenie art. 91 ust. 1 tej ustawy. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci odrzucenia jego oferty w
zakresie czesci 4 zamdbwienia oraz czynnosci wyboru w tej czesci oferty najkorzystniejszej, a



nastepnie dokonanie w cze$ci 4 ponownego badania i oceny ofert, i w konsekwencji wybor

oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejszej w tej czesci. Odwotujacy stwierdzit, ze posiada

interes we whniesieniu niniejszego odwotania w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp podkreslajgc
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w szczegolnosci, ze gdyby nie odrzucono oferty Odwolujgcego zostataby ona wybrana jako
najkorzystniejsza, albowiem ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo (2.954.426,30 zt brutto)
oraz zaoferowat najwyzszg efektywno$¢ roboczg, wynoszgcg 7.000 m2/dobe roboczg
(efektywnos¢ wedlug SIWZ oznacza powierzchnig oznakowania poziomego dla robo6t
podstawowych zadeklarowang do odnowienia w ciggu jednej doby roboczej (m2/doba
robocza).) Oferta, ktéra zostata wybrana przez Zamawiajgcego zawiera cene w wysokosci
3.318.731,33 zt oraz takg sama wielkos¢ tzw. efektywnosci, wiec byta to oferta mniej
korzystna niz ta ztozona przez Odwolujgcego.

W uzasadnieniu zarzutéw, w szczegolnosci wskazat, ze w zawiadomieniu z dnia 30
marca 2015 r. zostat poinformowany o odrzuceniu jego oferty z przyczyn wskazanych w art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem Zamawiajgcy uznat, ze (...) jej ztoZzenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowej. Zamawiajgcy twierdzi, ze w zmowie
takiej uczestniczy Odwolujacy i firma Przedsigbiorstwo Ustugowo - Handlowe ,DROGPOL”
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poraju”. Zdaniem Odwolujgcego ta czynno$¢ narusza art. 89 ust. 1 pkt
3 Pzp oraz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oraz art. 6 ust. 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co wynika z faktu, ze nie zaistniaty przestanki
opisane w w/w przepisach. Odwotujgcy kwestionuje okolicznos¢, ze rzekomo ztozenie przez
niego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na zmowie przetargowej.
Oferta Odwolujacego nie powinna ulec odrzuceniu, a jako najkorzystniejsza powinna zostac
wybrana. Dalej podat, ze (...) Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego uznat, ze
zmowa przetargowa wynika z okolicznosci, ze oferta Odwolujgcego i oferty Przedsiebiorstwa
Ustugowo Handlowego ,DROGPOL” sp. z 0.0., dalej P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. zawieraty
jego zdaniem duzo elementéw podobnych, a nawet identycznych pod wzgledem tresci oraz
formy. Te rzekome podobienstwa wymienit Zamawiajgcy w swojej informacji z dnia 30 marca
2015 r. Zamawiajacy uznat tez, ze zmowa przetargowa wynika z faktu, ze Odwolujgcy przy
realizacji swojej oferty bedzie korzystat z wiedzy i doSwiadczenia P.U.H. ,DROGPOL” sp. z
0.0., ktdry bedzie jego podwykonawca oraz, ze taka sytuacja stanowi obej$cie zakazu
sktadania ofert na wiecej niz dwie czesci zamowienia. Odwotujgcy o$wiadcza natomiast, ze
nie zawart z P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. porozumienia horyzontalnego ograniczajgcego
konkurencje, czy tez jakiego$ innego porozumienia horyzontalnego o podobnym
charakterze, a co wiecej nie dopuscit sie z w/w firmg zmowy przetargowej”. Podkreslit, ze
(...) czyn nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowej, polega na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji). Skoro jest
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to czyn nieuczciwej konkurencji musi przeto spetnia¢ tez warunki wskazane w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ten przepis stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W tym zakresie istniejg wiec dwie
przestanki: czyn musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi obyczajami, a po drugie: czyn
taki zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (...). Podniost ponadto, ze
(-..) o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji nie moze swiadczy¢, ani samo
podobienstwo ofert, ani np. pozostawanie ze sobg jakich$ wykonawcéw w ramach pewnych
powigzan, czy to kapitatowych, czy to osobowych lub ekonomicznych i wynika to z wielu
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej (...). Podkreslit takze, ze brak jest jakichs
szczegolnych podobienstw, czy tez identyczno$ci pomiedzy ofertami Odwolujgcego i P.U.H.
,DROGPOL" sp. z 0.0., ktdre stanowi¢ mogg podstawe do zarzucania popetnienia zmowy
przetargowej, albowiem oferta Odwolujgcego zostata dostarczona Zamawiajgcemu przez
osobe zatrudniong w P.U.H. , DROGPOL” sp. z 0.0., ktora nie jest i nie byla przedstawicielem
Odwolujgcego, a dziatata jedynie jako ,doreczyciel” z uwagi na przystuge uczyniong dla



Odwotujgcego P.U.H. ,DROGPOL” sp. z o0.0. Dlatego tez na otwarciu ofert nie
reprezentowata ona Odwolujgcego. Nie zaprzeczyt, ze Odwolujgcy i spdtka pozostajg ze
sobg we wspotpracy handlowej (co wynika przeciez ze zlecenia podwykonawstwa na czes¢
4 zamowienia) i dlatego na jego prosbe przesytke zawierajgcg oferte Odwotujgcego w/iw
osoba dostarczyta grzeczno$ciowo, dziatajgc tak naprawde przy okazji dostarczania oferty
P.U.H. ,.DROGPOL” sp. z 0.0. Odwotujgcy chciat w ten sposéb jedynie utatwi¢ sobie sposéb
zlozenia oferty, oszczedzajgc sobie czasu i trasy, nie zdajgc sobie sprawy z zarzutow, jakie
w zwigzku z tym mogg wobec niego powstac. Oferta Odwoltujgcego byta niemniej
opracowana jedynie przez wykonawce, a firma PUH Drogpol nie miata wptywu na jej ksztatt i
treS¢, ani nie byt upowazniony do zapoznawania sie z jej trescig. Zresztg nie mogt tego
uczynic, skoro oferta byta dostarczona w zamknietej i zaklejonej kopercie, opisanej przez
samego Odwotujgcego bez udziatu P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. Dalej podat, ze (...)
Odwolujacy nie jest w stanie odtworzy¢ szczegdtowego sposobu zaklejenia koperty, ani nie
widziat momentu i sposobu zaklejania koperty i jej opisywania przez P.U.H. ,DROGPOL” sp.
Z 0.0., stad nie wie w jaki sposob na podstawie tych czynnikéw koperty mogtyby zostac
podobnie opisane i zaadresowane”. Nie zaprzeczyt, ze (...) na kopercie zawierajacej oferte
Odwolujgcego, widnieje btad w zakresie wskazania godziny otwarcia ofert (zamiast ,11: 30"
wskazano 11: 00), niemniej jesli taki sam btad popemit P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. wiw
okoliczno$¢ o niczym nie $wiadczy. Przeciez bfgd ten mégt popehic¢ kazdy wykonawca, bo w
tresci pkt 9.14 SIWZ wskazano puste miejsce w opisie dnia i godziny otwarcia ofert,
natomiast w pkt 12.1 wskazano inng godzine na ztozenie, a inng na otwarcie ofert, co mogto
przeciez wprowadzi¢ w btad. Przechodzac do opisu kopert Zamawiajgcy wskazat, ze istnieje
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tu podobienstwo, przy czym z tresci pisma Zamawiajacego wcale to nie wynika, bo przeciez
P.U.H. ,.DROGPOL” sp. z 0.0. przybita w miejscu nadawcy pieczatke firmowg, a Odwolujacy
oznaczyt nadawce naklejkg ze swojg nazwa. Cho¢ adresat oznaczony zostat rzekomo tak
samo (naklejka na kopercie), jest to przeciez bardzo powszechny sposob adresowania
kopert i nie ma zadnego znaczenia dla mozliwosci przypisania wykonawcom, stosujgcym
takie naklejki, zmowy przetargowej. Zapewne i inne podmioty zastosowaty w takim

przypadku naklejki. Jezeli chodzi o rzekomg identyczng forme i wyglad ofert, Odwolujgcy
wskazuje, iz sporzadzajgc oferte kierowat sie zapisami SIWZ oraz kolejnoscig utozenia
poszczegdlnych formularzy, niemniej nie wydaje mu sie, ani zasadnym, ani potrzebnym
odtwarzania dokument po dokumencie, celem sprawdzenia czy zastosowano takg sama
kolejnos¢ utozenia dokumentdw innych niz formularze (bo przeciez formularzy nie mozna
byto inaczej utozy¢). Zarzuty Zamawiajacego sg na tyle absurdalne, ze nie mozna ich w
jakikolwiek sposob podzieli¢. Natomiast zapewne gdyby zaczg¢ analizowac kilkanascie
zlozonych ofert pewnie zaistniejg miedzy nimi tego typu ,podobienstwa”. W szczegolnosci
wiekszos¢ ofert z calg pewnoscig wypetniono komputerowo, bo odreczne wypemianie ofert
jest obecnie rzadko stosowane. Réwniez najbardziej powszechnym sposobem numerowania
stron jest ich umieszczanie w prawym dolnym rogu kazdej strony, dlatego w jaki spos6b
mozna bytoby przyjg¢, ze ta okoliczno$¢ uzasadniania zarzut zmowy przetargowej (...).
Zdaniem Odwotujgcego, (...) niepodobna w jakimkolwiek zakresie zaakceptowac twierdzen
Zamawiajgcego, jakoby oferty w/w firm byly identyczne, czy tez nawet podobne do siebie.
Odwolujgcy podnosi w tym miejscu, iz aprobata stanowiska Zamawiajgcego prowadzitoby do
kuriozalnych skutkéw, albowiem wskazane przez Zamawiajgcego ,podobienstwa” mozna
bytoby wowczas odszukac praktycznie w kazdej ztozonej ofercie w niniejszym postepowaniu,
a zatem w konsekwencji mozna bytoby przyja¢, ze wszyscy wykonawcy dokonywali
pomiedzy sobg uzgodnien odnosnie tresci ofert. Natomiast o braku ,podobienstwa” ofert
Swiadcza, w szczegolnosci okolicznosci, ze Odwotujgcy wypetniajgc swojg oferte zastosowat
specyficzng czcionke. Ponadto odrecznie wpisywano numeracije stron, a ze robita to osoba
fizyczna niemozliwym jest, by jakakolwiek inna oferta byta numerowana tym samym pismem.
Dodatkowo Odwotujgcy nie korzystat z tego samego kierownika budowy, co P.U.H.
.DROGPOL” sp. z 0.0.”

Na okolicznos¢ ustalenia przyczyn dostarczenia Zamawiajgcemu oferty
Odwolujgcego przez przedstawiciela P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0., ustalenia charakteru w
jakim dziatata ta osoba w toku postepowania, czyli w czyim imieniu, na okoliczno$¢, ze brak
jest podobienstw pomiedzy wyglagdem i sposobem opisania kopert z ofertami Odwotujacego i
P.U.H. ,.DROGPOL” sp. z 0.0., na okoliczno$¢ samodzielnego opracowania oferty przez



Odwotujgcego i sposobu jej dostarczenia P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0., czyli w zamknigtej
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kopercie, wnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznah $wiadka A. B. -
Wiceprezesa Zarzgdu P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. oraz dowodu z przestuchania stron z
ograniczeniem do Odwotujgcego.

Odnos$nie kwestii, dotyczgcych cen jednostkowych, wskazat, ze (...) nie jest mu
wiadomym w jaki sposéb P.U.H. ,DROGPOL” sp. z o.0. kalkulowata swoje ceny - a stanowi
to przeciez tajemnice przedsigbiorstwa tej spotki - natomiast Odwotujgcy kalkulowat swojg
oferte w przewazajgcej mierze poprzez doliczenie marzy do cen zaoferowanych przez
P.U.H. ,.DROGPOL” sp. z 0.0., do ktérego Odwotujgcy skierowat zapytanie ofertowe.
Odwolujgcy nie musiat przeciez szacowaé jakichkolwiek kosztéw, naktadéw, narzutow w
odniesieniu do prac, ktére miat zamiar podzleci¢, a jedynie chciat uzyskaé¢ dla siebie godziwy
zysk, do czego wystarczylo dodanie pewnej statej marzy do kazdej zaproponowanej przez
w/w Spotke ceny. Zdaniem Odwotujgcego ceny zaproponowane przez P.U.H. ,DROGPOL”
sp. z 0.0. byty konkurencyjne, ale taka tez prosbe zawart Odwotujgcy w swoim zapytaniu, bo
inaczej udziat w przetargu z géry skazany bytby na porazke. Do osiggniecia podobnych
stawek cenowych przez obydwie spétki wystarczyto przeciez dokonane zupetnie niezalezne
od siebie dodanie do pierwotnych kalkulacji cenowych P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0.
ztozonych w odpowiedzi na zapytanie ofertowe tej samej lub zblizonej marzy. | w ten sposéb
mogto doj$¢ do osiggniecia zblizonych cen, ale nie $wiadczy to przeciez 0 zmowie
przetargowej (!). Odwotujgcy oswiadcza natomiast, ze nie uzgadniat z P.U.H. ,DROGPOL”
sp. z 0.0. swoich cen zawartych w ofercie, ani innych warunkéw swojej oferty oraz ze nie
uzgadniat z P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. warunkéw sktadanych przez w/w Spétke ofert, w
tym wskazanych cen”. Podkreslit, ze oferty byly sktadane na odrebne czesci zamowien, i tym
samym jaki miatby by¢ cel tych uzgodnien oraz jaki ich temat. Podkreslit, ze te uzgodnienia w
zaden sposéb nie mogly wplyng¢ na wynik rozstrzygnie¢ dla tych czesci, bo nie wiadomo
byto, jakie ceny zaproponujg inni wykonawcy, natomiast konkurencja na rynku jest znaczna.
Odwolujacy takze stwierdzit, ze (...) wskazanie w réznych ofertach podobnych, a nawet
takich samych cen nie jest czym$ zupetnie nieprawdopodobnym i zawsze $wiadczgcym o
zmowie przetargowej. Zapewne w niniejszym przypadku wiele firm zastosowato podobne, a
nawet te same stawki cenowe w zakresie poszczegdlnych pozyciji, ale o niczym to zdaniem
Odwolujgcego nie $wiadczy”. W podsumowaniu stwierdzit, ze jakiekolwiek podobienstwo cen
jednostkowych nie moze stanowic¢ okolicznosci umozliwiajgcej przypisanie wykonawcom
zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje, w tym zmowy przetargowe;j”.

Odwolujgcy ponownie wskazat, ze art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest czyn, ktéry zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta {j. kidérego celem lub skutkiem bedzie wyeliminowanie,
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ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, zas istnienie
tych przestanek musi wykaza¢ Zamawiajgcy. Jego zdaniem, w realiach niniejszej sprawy nie
mozna zauwazy¢ zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub tez
Zamawiajgcego. Firmy ziozyty bowiem oferty na inne cze$ci zamoéwienia, a ktore to oferty nie
byly wobec siebie konkurencyjne i tym samym ceny zaoferowane przez Odwotujgcego nie
miaty zadnego wpltywu na wynik postepowania na czesci 1 i 3 zamowienia, a cena P.U.H.
,DROGPOL" sp. z 0.0. na rozstrzygniecie postepowania w ramach czesci 4 zaméwienia.
Fakt ztozenia ofert na zupetnie inne czeSci zamdwienia nie mogt tez ograniczy¢ praw innych
podmiotéw do ztozenia ofert zgodnych z SIWZ w zakresie dowolnie wybranych czesci
zamowienia. Kazdy tez z wykonawcow sktadajgcych oferty na czesci 1, 3 lub 4 zamowienia
mogt zaproponowaé konkurencyjng cene, a gdyby byta ona korzystniejsza od ceny
Odwolujgcego i P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. taki wykonawca uzyskatby przeciez dane
zamowienie. Wykonawca zauwazyt, ze (...) nawet gdyby firmy dokonywalty jakichs
uzgodnien cenowych, co nie polega jednakze na prawdzie, nie powodowatoby to uzyskania
przez nie lepszej pozycji w tej czesci przetargu, w ktorej wystepowaly, ani nie pogorszatoby
sytuacji innych wykonawcow startujgcych w przetargu. Stwierdzit, ze takze interes
Zamawiajgcego nie zostat naruszony w jakikolwiek sposob, ani nie wystgpito zagrozenie



takiego naruszenia, bo przeciez w przypadku kazdej cze$ci zamoéwienia ztozono co najmniej

kilka ofert, natomiast oferty odrzucone byty pod wzgledem kryteriéw oceny ofert
najkorzystniejsze dla Zamawiajgcego. Odwotujgcy uwaza, ze nie jest mozliwym przyjecie, ze
doszto do zmowy przetargowej w sytuacji, gdy wykonawcy posgdzeni o takg zmowe zfozyli
odrebne oferty na inne cze$ci zaméwienia, ktére miaty najnizsza cene. Jaki bylby bowiem cel
takiej zmowy? Céz by takg zmowg strony osiggnety? W jaki takze sposéb zostatby
naruszony interes innych wykonawcéw lub Zamawiajgcego, skoro kazdy wykonawca mogt
zlozy¢ korzystniejszg oferte od w/w firm, a ceny zaproponowane w ramach jednej czesci nie
wpltywajg na ceny zaproponowane w innej czesci zamowienia?” Odwotujgcy podnidst, ze w
jego ocenie nie mozna bytoby uznaé, ze zaproponowane przez wykonawce ceny byty razgco
niskie, aczkolwiek te uwagi czynione sg marginalnie, bo razgce ceny nie byly przyczyng
odrzucenia ofert, a Zamawiajacy nie wzywat Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien.

Na okoliczno$¢ niezawierania pomigdzy Odwotujgcym, a spétkg P.U.H. ,DROGPOL”
Sp. z 0.0. porozumien ograniczajacych konkurencje, w tym niedokonania zmowy
przetargowej, nieprzeprowadzania pomiedzy w/w firmami uzgodnien co do warunkéw
sktadanych przez nie ofert, w tym cen, Odwotujgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z zeznan Swiadka A. B. - Wiceprezesa Zarzadu P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. oraz
dowodu z przestuchania stron z ograniczeniem do Odwotujgcego.
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Podniost takze, ze wystepowanie P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. w charakterze
podwykonawcy Odwotujgcego przy rownoczesnym skiadaniu przez w/w firme wiasnej oferty
na dwie cze$ci zamdwienia nie prowadzi do obejscia zakazu sktadania przez wykonawce
ofert na wigcej niz dwie czeSci zamodwienia i dlatego ta okoliczno$¢ nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji. Wykonawca wskazat na art. 36a ustawy Pzp, ktory, jego zdaniem,
wprowadza zasade dopuszczalnosci powierzenia podwykonawcy wykonania zamowienia,
zas$ w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjeto dopuszczalno$é powierzenia nawet
100% zamowienia podwykonawcom (...). W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy nie
zobowigzat nadto wykonawcdw do osobistego wykonania przez nich jakiejkolwiek czesci
zamowienia (pkt 5.5 SIWZ, TOM|, IDW). Jego zdaniem (...) wskazanie informacji o zakresie
podwykonawstwa ma walor stricte informacyjny, nie rodzac skutku zobowigzaniowego w
zakresie sposobu wykonania zaméwienia”. Ponadto przepisy Pzp (...) nie wprowadzajg
zadnych ograniczen w zakresie podmiotu, ktéry moze by¢ podwykonawcg, w tym nie
wprowadzajgc zakazu sktadania przez podwykonawce réwnocze$nie wiasnej oferty w
ramach tego samego postepowania. Dana firma w ramach okre$lonego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego moze wiec rownoczesnie wystepowac, jako
podwykonawca innego wykonawcy i samodzielny wykonawca, co w szczegolnosci nie
stanowi naruszenia art. 82 ust. 1 ustawy Pzp, stosownie do ktérego wykonawca moze ziozy¢
tylko jedng oferte w ramach danego postepowania (...). Zdaniem Odwotujgcego przyjac
nalezy, ze (...) skoro art. 82 ust. 1 Pzp nie stoi na przeszkodzie dopuszczalnosci
réwnoczesnego wystepowania danego podmiotu, jako podwykonawcy i wykonawcy w
ramach tego samego postepowania, réwniez wystepowanie danego podmiotu, jako
wykonawcy w ramach jednej czesci zamowienia, a jako podwykonawca - w ramach innej
czesci zamowienia - nie moze byc¢ traktowane jako obejscie art. 83 ust. 3 ustawy Pzp.
Ustawa Pzp (...) nie wprowadza zakazu wystepowania przez ten sam podmiot, jako
podwykonawca w realizacji danej czesci zamowienia przy rownoczesnym samodzielnym
sktadaniu ofert lub oferty na inne cze$ci zaméwienia. Skoro wiec zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa P.U.H. ,DROGPOL" sp. z 0.0. byt uprawniony do zfozenia dwoch ofert w
zakresie dwdch odrebnych czesci zaméwienia i rownocze$nie do wystepowania, jako
podwykonawca Odwotujgcego w ramach innej czesci zamowienia, nie mozna uznac, ze
dziatanie Odwotujgcego stanowi obejScie przepisu art. 83 ust. 3 ustawy Pzp, nie moéwigc juz
o tym, ze stanowitoby to rzekomo zmowe przetargowg”. Odwolujacy wskazat ponadto, ze
(...) specjalizuje sie przede wszystkim w wykonywaniu oznakowania chemoutwardzalnego, a
oznakowanie poziome farbami wykonuje w niewielkim zakresie, dlatego chcac bra¢ udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia musiat skorzysta¢ z doSwiadczenia i wiedzy innego
podmiotu. Z uwagi na kilkuletnig wspotprace handlowg z P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. (m.in.
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w latach 2011-2013 ramach zamoéwienia w przedmiocie oznakowania drég realizowanego na
rzecz GDDKIA Oddziat w £odzi), Odwotujgcy w ramach niniejszego postgpowania takze
chciat oprze¢ sie na wiedzy i doswiadczeniu P.U.H. ,DROGPOL” sp. z 0.0. w zakresie robot
zwigzanych z oznakowaniem cienkowarstwowym farbami. Stanowi to, zdaniem
Odwolujgcego normalng praktyke rynkowa, ktéra sama w sobie nie moze by¢ przeciez
czynem nieuczciwej konkurencji, skoro sam przepis art. 26 ust. 2b p.z.p. umozliwia
podejmowanie takiej wspotpracy. Obecnie przepisy p.z.p. pozwalajg przeciez realizowac
zamowienia publiczne przez podmioty nieposiadajgce samodzielnie wymaganej wiedzy i
do$wiadczenia przez skorzystanie z zasobow innych podmiotéw, ktére nawet nie muszg
wystepowaé w charakterze podwykonawcow, co wynika z aktualnego orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej’. Reasumujac stwierdzit, ze podjecie przez firmy zgodnej z przepisami
Pzp wspétpracy nie moze stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji, dlatego tez okolicznos¢,
ze Odwolujgcy w swojej ofercie wskazat, ze wiekszo$¢ zamowienia, ale nie cato$¢, powierzy
podwykonawcy, nie moze skutkowac uznaniem, ze doszto do zmowy przetargowej. Zwrdcit
uwage, zZe jego zdaniem (...) wiekszos¢ wykonawcow przewidzialo realizacje zamowienia
przez podwykonawcéw, albowiem takie sg obecne realia obrotu gospodarczego. Z
powyzszych wzgledow Odwotujgcy nie wie, z jakich przyczyn to wylgcznie Odwotujgcy zostat
posadzony o0 zmowe przetargowa, zas zadnemu z innych wykonawcéw ten zarzut nie zostat
postawiony. Odwotujgcy podnosi w tym zakresie, ze Zamawiajacy nie stosowat tozsamych
kryteriow dla wszystkich wykonawcow, naruszajgc tym samym zasade wskazang w art. 7
ust. 1 Pzp”.

W podsumowaniu Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek
podstaw do postawienia Odwoltujacemu i P.U.H. ,Drogpol” sp. z 0.0. zarzutu dopuszczenia
sie zmowy przetargowej, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, albowiem Zzadna z okoliczno$ci wskazanych nie Swiadczy o popetieniu
jakiegokolwiek czynu nieuczciwej konkurenciji i z faktu dozwolonej na gruncie przepisow Pzp
wspoipracy dwoch podmiotéw nie mozna wywodzi¢ naruszenia przepisdw z zakresu ochrony
konkurenciji.

Do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
- Przedsiebiorstwo Robdét Drogowo-Mostowych Sp. z 0.0. z Piotrkowa Trybunalskiego,
wnoszgc o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania, wnoszgc o ich oddalenie, w
szczegolnosci podnidst, co nastepuije:
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Odwolujgcy subiektywnie interpretujg przyczyny odrzucenia ich ofert, albowiem zarzut
zmowy przetargowej Zamawiajgcy opart na twierdzeniu, ze wykonawca Drogpol i
wykonawca Kamy skitadajgc w niniejszym postepowaniu oferty w sposéb nieuprawniony
podzielili sie zadaniami, ktérych dotyczyt przetarg i w konsekwencji ograniczyli konkurencje
w odniesieniu do tych zadan. Stwierdzit takze, ze wykonawcy wykorzystujac istniejgce
pomiedzy nimi stosunki zalezno$ci uzgodnili, na ktére zadania ztozg oferte, unikajac
wzajemnego konkurowania pomiedzy soba. Sktadajgc oferte na wieksza liczbe zadan niz
inni wykonawcy mogli - korzystajgc z efektu skali - skalkulowac ceny ofert na nizszym
poziomie niz inni konkurenci. Dalej podat, Ze (...) Tres¢ ztozonych przez tych Odwotujgcych
ofert, a takze siedem identycznych cen jednostkowych ma dowodzi¢ przyjetego przez
wykonawcow mechanizmu zmowy przetargowej, okreslanego, jako ,ograniczanie ofert".
Wariant przyjety przez wykonawcow zaktadat zawarcie porozumienia, w ktdrym wykonawcy
porozumieli sie, co do rezygnacji, nie tyle z samego przetargu, ale poszczegdélnych jego
zadan i skutkiem tego byt podziat rynku pomigdzy tymi wykonawcami i brak migdzy nimi
rzeczywistej konkurenciji. W powyzszych okolicznosciach, z racji istnienia pomiedzy
wykonawcami zmowy przetargowej, ztozenie ofert przez obu wykonawcow stanowito -
zdaniem Zamawiajgcego - czyn nieuczciwej konkurencji’. Dalej podat, ze (...) Zgodnie z art.
6 ust. 1 pkt 7 uokik zmowa przetargowa polegaé moze m.in. na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert w zakresie
istotnych parametréw rynkowych, jak cena, warunki $wiadczenia ustug, zakres prac, ktére
naleza do najpowazniejszych ograniczen konkurencji oraz najbardziej szkodliwych z punktu



widzenia ochrony konkurencji nieprawidtowo$ci wystepujgcych w przetargach. Z kolei
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta, za$ ust. 2 tego artykutu wskazuje, ze
czynem nieuczciwej konkurencji moze by¢ m. in. utrudnianie dostepu do rynku. W ocenie
Zamawiajgcego zachowanie wykonawcow w petni wypetnia hipoteze powotanych powyzej
norm”. Zamawiajgcy odwolat sie takze do broszury UOKIK z 2013 r. pt. ,Zmowa
przetargowa", w ktorej wskazano na podstawowe, najczestsze formy wspodtpracy
przedsiebiorcow dziatajgcych w zmowie, stwierdzajgc w konkluzji, ze w $wietle powotanych
obowigzujgcych przepiséw prawa oraz dokumentéw przyjetg przez wykonawcow formg
zmowy przetargowej byt podziat rynku, a symptomami Swiadczgcymi o podejrzeniu
wystgpienia zmowy przetargowej umowy o podwykonawstwo (w poprzednim przetargu w
latach 2012-2014 réwniez udostepnit wiedze i doSwiadczenie, za$ Drogpol sp. z 0.0. byt
podwykonawcg Kemy sp. z 0.0.) i znajomos¢ ofert konkurentéw.
Zamawiajacy podat, ze pismem z dnia 26 kwietnia 2015 r. zawiadomit UOKIK Delegature w
Krakowie na formularzu dostepnym na stronie internetowej Urzedu o podejrzeniu zmowy
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przetargowej. Wskazujgc na orzecznictwo KIO stwierdzit m.in., ze czyn utrudniania dostepu
do rynku nie musi wigza¢ sie z wyeliminowaniem pozostatych konkurentéw z postepowania
oraz zwrocit uwage na poglad, zgodnie z ktorym ,stworzeniem warunkéw wymuszajgcych na
klientach dokonanie wyboru okreslonego przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do
rynku jest sktadanie ofert przez podmioty powigzane ze sobg kapitatowo, organizacyjnie,
udostepniajgce sobie potencjat osobowy oraz zasoby w postaci doswiadczenia i oferujgce
ten sam produkt, w sytuacji, gdy wykluczenie jednego z nich lub odrzucenie ztozonej przez
niego oferty prowadzi nie do wyboru oferty niezaleznego konkurujgcego wykonawcy, lecz do
wyboru oferty wykonawcy powigzanego", i wskazat, ze (...) z taka sytuacjg mamy do
czynienia w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym na skutek ofert ztozonych przez
wykonawcow dziatajgcych w porozumieniu nie uzyskat zamdwienia wykonawca faktycznie
konkurujacy.

Dalej podat, ze (...) Na gruncie analizowanej sprawy, ustalone okolicznoéci faktyczne

pozwalajg na postawienie tezy, ze nie sg wynikiem splotu przypadkowych zdarzen:

1. Oferty zostaly ztozone przez te samg osobe.

2. Obie oferty majg identyczng forme i wyglad, (dowdd zatgcznik)

3. Kazda z ofert ma taki sam ukfad tzn. wystepujgce po sobie oSwiadczenia i dokumenty sg
utozone w takiej samej kolejnosci, niezgodnie z numeracjg formularzy (dowod zatgcznik).

4. Strony oferty zostaty ponumerowane w identyczny sposéb, to znaczy numer zostat

umieszczony w prawym dolnym rogu kazdej strony.

. Koperty zostaty opisane i zaadresowane z naklejonym nadrukiem adresata.

6. Koperty sg identyczne (ta sama partia - dowod koperty) i zostaty obie w jednakowy
sposob zaklejony taSma przezroczystg.

7. Na kopercie oferty DROGPOL widnieje piecze¢ firmowa, a na kopercie oferty KEMY jest
naklejony nadruk firmy KEMY. Obie maja ten sam btad: ,Nie otwiera¢ przed 10.03.2015
godzit: 00, , gdzie powinno by¢: ,Nie otwiera¢ przed 10.03.2015 godz. 11:30."

¢,

Podat takze, ze w Formularzu cenowym na 10 cen jednostkowych az 7 pozycji jest
identycznych, przy czym poz. 2 i 3 rob6t podstawowych znacznie odbiega od stawek za te
pozycje w innych ofertach. Poddat takze w watpliwos¢ zastosowang przez wykonawce Kamy
marze na poziomie 1,05. Zwrécit rowniez uwage na zapytanie wykonawcy Kemy i podanie
cen jednostkowych przez Drogpol przekazywane pismami, a nie mailem lub faksem, co
potwierdzatoby doktadng date przekazania. Brak dowodu nadania pocztg, ani adnotacji, ze
zlozono osobiscie. Wskazat ponadto na réznice pomiedzy ofertami cenowymi
poszczegdlinych wykonawcow dotyczgce przede wszystkim poz. 2 i 3 w ramach robot
podstawowych. Podat rowniez, ze (...) Wszyscy Wykonawcy (10 ofert poza Drogpol oraz
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Kemy) odczytali prawidlowo zapisy dotyczace odnowy oznakowania poziomego opisane [pkt.
5.7 Odnowa oznakowania poziomego STWIORB tom Il SIWZ str. 17] i dlatego ceny



wskazane przez wszystkich wykonawcéw poza Drogpol oraz Kemy, $wiadczg o
prawidtowym kalkulowaniu tych cen jak za wykonanie zupetnie nowego oznakowania,
poniewaz po usunieciu starego oznakowania nalezy wykona¢ ,nowe" w technologii
grubowarstwowej. Jedynie Odwolujgcy zrozumieli ten fragment odmiennie.

Reasumujgc, Zamawiajacy stwierdzit, ze w Swietle powyzszych ustalen faktycznych byt w
stanie bezsprzecznie ustali¢, iz dziatanie wykonawcow wypetia znamiona porozumienia
ograniczajgcego konkurencje w rozumieniu ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw
oraz czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu nieuczciwej konkurencji. Podat rowniez,
ze (...) Wyja$nienia zfozone w zakresie cen jednostkowych przez Wykonawcow sg
niewiarygodne i zgodnie z doSwiadczeniem zyciowym pracownikow Zamawiajgcego taka
zbiezno$¢ cenowa nie moze by¢ wynikiem przypadku, czy tez zbiegu okolicznosci, a jedynie
uzgodnienia ofert miedzy Wykonawcami. Pozostate wyjasnienia Wykonawcow w kwestii
zbieznosci ich ofert moglyby uznaé za wystarczajgce przez Zamawiajgcego, jako wyjasnienie
jednorazowej zbieznosci ofert. Jednak fakt, ze takich zbieznoSci wystepuije kilkanascie
bezsprzecznie pozwala uzna¢ za udowodniony fakt zmowy przetargowej miedzy
wykonawcami”.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych do ofert konkurencyjnych stwierdzit, w
szczegoblnosci:

Odnosnie oferty wykonawcy PDEM.PL i wykonawcy Feniks GT Sp z. 0.0. podat, Ze w dniu
23.03.2015 r. zwr6cit sie pismem do Feniks GT Sp. z 0.0. (...) o wyjasnienie trzech
zobowigzan zfozonych przez PDEM.PL sp. z 0.0. do oddania niezbednych zasobow w
zakresie wiedzy i doSwiadczenia na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamaowienia.
Dodatkowo Zamawiajacy poinformowat, ze firma wskazana przez Feniks GT Sp. z 0.0., jako
podmiot trzeci, tj. PDEM.PL sp. z 0.0. zlozyta w przedmiotowym postepowaniu oferty na
czes¢ 114 zamowienia, czyli na maksymalng dopuszczong ilos¢ czesci. Stad podzlecenie
przez Feniks GT sp. z 0.0. znaczacej czesci robot na rzecz PDEM.PL sp. z 0.0.
spowodowatoby, iz podmiot ten w rzeczywistosci realizowatby trzy czesci zamowienia, co z
kolei stanowitoby niedopuszczalne obej$cie postawionego przez Zamawiajgcego warunku”.
Podat takze, ze wykonawca Feniks GT Sp. z 0.0. spetnia prawie samodzielnie warunek
wiedzy i dosSwiadczenia [dla technologii cienkowarstwowej co najmniej 150.000 m2 (Feniks
GT Sp. z 0.0. wykazuje 119.494,02 m2) oraz dla technologii grubowarstwowej, co najmniej
10 000 m2. ( Feniks GT Sp. z 0.0. wykazuje 32.935,42 m2). Do spetnienia warunku wiedzy i
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do$wiadczenia brakuje Feniks GT Sp. z 0.0. jedynie okoto 30.000,00 m2., PDEM.PL sp. z
0.0. udostepnia wiedze i doSwiadczenia Firmie Feniks GT Sp. z o.0. dla technologii
cienkowarstwowej 51.393,29 m2. Dalej podat, ze (...) Pismem z dnia 23.03.2015 . od firmy
Feniks GT Sp. z 0.0. Zamawiajgcy otrzymat prawidtowe o$wiadczenie o zobowigzaniu do
oddania niezbednych zasobdw w zakresie wiedzy i doswiadczenia na okres korzystania z
nich przy wykonywaniu zamowienia, z ktérego wynika, ze wiekszo$¢ zamowienia zostanie
zrealizowana przez Feniks samodzielnie. Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia nastapi
przez PDEM.PL sp. z 0.0. ma nastgpi¢ w szczegolnosci poprzez doradztwo techniczne,
konsultacje zagadnien technicznych i udzielanie porad z przygotowanie dokumentaciji
niezbednej do realizacji rob6t stanowigcych przedmiot zamowienia. Komisja postanowita
uznac¢ dostarczone wyjasnienia za prawidlowe”. Zauwazyt, ze PDB Kemy Sp. z 0.0. spetnia
jedynie warunek wiedzy i doswiadczenia w zakresie dla technologii grubowarstwowej w iloci
14.083,19 m2. Odno$nie doswiadczenia w technologii cienkowarstwowej catos¢ zostaje
udostepniona przez PUH Drogpol Sp. z o0.0.

Odnosnie oferty wykonawcy Hunter J. L. podat, ze w dniu 20.03.2015 r. zwrécit sie pismem
do Firmy Hunter J. L. (...) dziatajgc na podstawie art. 87 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp, zawiadomit
0 poprawieniu w ofercie innych omylek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz na
podstawie art. 87 ust 2 pkt. 3 ustawy Pzp oczywistych omytek rachunkowych,
uwzgledniajgcych konsekwencje rachunkowe dokonanych poprawek”. Podat réwniez, ze
kwota w formularzu cenowym zostata poprawiona na kwote 3.651.061,28 zt i takg cene
Zamawiajacy przyjat do wyliczenia punktaciji w kryterium cena dla tej oferty, a wykonawca nie



sprzeciwit sie takiej korekcie.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotania podlegajg uwzglednieniu.

W postepowaniu o udzielenie zamowienia ,Odnowa oznakowania poziomego na drogach
krajowych wojewddztwa matopolskiego w latach 2015 — 2017” przedmiot zamowienia zostat
podzielony na 5 czesci i dla kazdej z nich Zamawiajacy ustalit formularze cenowe [wzory
2.2.1-2.2.5 zamieszczono w rozdziale 2 tomu | siwz], ktére zawieraty tozsamy rodzaj rob6t
w kazdej z czesci ze zréznicowanym zakresem ilosci (m2) do wykonania. W przypadku
czesci 3 modyfikacjg z dnia 3 marca 2015 r. podwyzszono zakresy ilosciowe. Zamawiane
roboty podzielono réwniez na roboty podstawowe oraz roboty czgstkowe. Kazda z tych grup
zawierata 5 pozyciji.
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Wnoszace odwotanie Przedsiebiorstwo Ustugowo - Handlowe ,DROGPOL” spotka z
ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Poraju [wykonawca Drogpol - sygn. akt: KIO
678/15] ztozylo oferte na cze$¢ 1 z ceng 3.468.600 zt oraz na czes¢ 3 z ceng — 2.485.450,79
zt. Z kolei drugi z wnoszgcych odwotanie wykonawcow - Przedsigbiorstwo Drogowo -
Budowlane ,KEMY” spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z todzi [wykonawca Kemy -
sygn. akt: KIO 679/15] zlozyt oferte na czeS¢ 4 z ceng 2.954.426,30 zt. W tym przypadku
wykonawca Kemy w ofercie [punkt 9 formularza], jako podwykonawce wskazat wykonawce
Drogpol, sktadajgcego oferte w czesci 1 iw czesci 3 zamowienia w tym postepowaniu oraz
powolat sie na zasoby tego podmiotu w formularzu 3.2., przedstawiajgc takze - zgodnie z
dyspozycjg art. 26 ust.2b ustawy Pzp - zobowigzanie tego podmiotu wedtug formularza 3.5.a
do specyfikacji. Z zestawienia cen jednostkowych wynika, ze wykonawcy w poz. 1 do 3 robot
podstawowych [odpowiednio dla czesci 1, 3 oraz 4] zaoferowali analogiczng cene w kwocie
5,40 zt. Z kolei w poz. 4 wykonawca Drogpol [w czesci 1 i czeSci 3] zaoferowat cene
jednostkowa 2,50 zt a wykonawca Kemy [w czesci 4] — cene 5 zt. W ostatniej 5 pozyciji
zaoferowano w ofertach obu wykonawcow cene jednostkowg w kwocie 10 zt. Z kolei w
robotach czgstkowych wykonawcy analogiczng cene jednostkowg zaoferowali w poz. 1 w
kwocie 5,40 zt, oraz w pozyciji 2 i 5 - odpowiednio 28 zti 10 zt. Z kolei w poz. 3 wykonawca
Drogpol zaoferowat cene jednostkowg w kwocie 28 zt, a w poz. 4 — 2,50 zt, natomiast
wykonawca Kemy w poz. 3 —cene 32 zt, aw poz.4 — 5 zt.

Zamawiajagcy w zawiadomieniach z dnia 30 marca 2015 r. w zakresie dotyczacym
odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Ustugowo - Handlowego ,DROGPOL” spétka z 0.0. w
czesci 1i 3 oraz w zakresie dotyczgcym odrzucenia oferty Przedsigbiorstwa Drogowo -
Budowlanego ,KEMY” spdtka z 0.0. w czesci 4 - w uzasadnieniu prawnym decyzji wskazat
na art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, a z kolei w uzasadnieniu faktycznym tych decyziji
stwierdzit, ze wykonawca Drogpol oraz wykonawca Kemy ztozyli oferty, ktére powodujg
wykroczenie, ,przeciwko zapisom” art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
[ustawa znk] oraz art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronig konkurencji i konsumentéw. Dalej
podat, ze przestankami, ktore wskazujg na istnienie porozumienia miedzy wymienionym!
wykonawcami jest ziozenie ofert zawierajgcych szereg elementéw podobnych, a nawet
identycznych, zarowno pod wzgledem tresci, jak i ich formy. Wskazat ponadto na
deklarowane przez wykonawce Kemy, korzystanie z zasobéw wykonawcy Drogpol i jego
podwykonawstwo przy realizacji 4 cze$ci zamoéwienia. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego
uzasadnia podejrzenie, ze oferta wykonawcy Kemy zostata ztozona tylko w celu obejscia
ograniczenia natozonego na uczestnikow tego postepowania, zgodnie z ktérym wykonawca
mogt ztozy¢ oferte na nie wiecej niz dwie cze$ci zamdwienia. W opinii Zamawiajgcego jest to
zmowa horyzontalna, ktéra stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Co do podobienstw ofert
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stwierdzit, ze obie oferty zostaly ztozone w siedzibie Zamawiajgcego dnia 17 marca 2015r. o
godzinie 10:00 przez te sama osobe, ktéra na otwarciu ofert podpisata sie na liscie
obecnosci, jako przedstawiciel wykonawcy Drogpol. Podat réwniez, ze obie oferty majg
Identyczng forme i wyglad. Kazda z ofert ma taki sam uktad tzn. wystepujgce po sobie
o$wiadczenia i dokumenty sg w takiej samej kolejnosci. Strony oferty zostaty ponumerowane



w ldentyczny sposob, to znaczy numer zostat umieszczony w prawym dolnym rogu kazdej
strony. Ponadto koperty zostaly opisane i zaadresowane z naklejonym nadrukiem adresata.
Koperty sg Identyczne i zostaty obie w jednakowy sposéb zaklejony taSmg przezroczystg. Na
kopercie oferty ,DROGPOL" sp. z 0.0. widnieje piecze¢ firmowa, a na kopercie oferty
+LKEMY" sp. z 0. 0. jest naklejony nadruk firmy ,KEMY" sp. z 0.0. Ponadto na obu kopertach
widnieje ten sam btad w oznaczeniu, a mianowicie: ,Nie otwiera¢ przed 10.03.2015 r. godz.
11:00," a powinno by¢: ,Nie otwiera¢ przed 10.03.2015r. godz. 11:30”. Ponadto oba
Formularze cenowe zostaty wypetione komputerowo i na tych Formularzach na 10 cen
jednostkowych 7 pozyciji jest Identycznych, znacznie odbiegajgcych od innych stawek w
innych ofertach. Zdaniem Zamawiajgcego, uwzgledniajgc zasady logiki oraz doswiadczenia
zyciowego, taka zgodnos¢ stawek jednostkowych nie moze by¢ przypadkowa i Swiadczy, ze
ceny mogly by¢ uzgodnione przez wykonawcéw. Wskazat takze, ze wykonawca Kemy,
sktadajac oferte w czesSci 4 samodzielnie nie spetnia warunku wiedzy i doswiadczenia, i
wykonawca Drogpol zobowigzat sie mu udostepni¢ posiadang wiedze i doSwiadczenie dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz, ze wykonawca Drogpol ma
by¢ podwykonawca tej firmy w zakresie rob6t wymienionych w Formularzu cenowym w poz.
1-5 w ramach Robdt podstawowych oraz robét wymienionych w poz. 112, oraz4i5w
ramach Robot czgstkowych, czyli praktycznie w catym zakresie. Podkreslit, ze wykonawca
Drogpol ztozyt oferte w czesci 11 3 oraz, ze obie firmy ztozyly najkorzystniejsze oferty na
trzech zadaniach.

Odwolujgcy [wykonawca Drogpol i wykonawca Kemy] nie kwestionowali sposobu
doreczenia ofert, uznajgc jednoczesnie, ze wskazane w decyzji o odrzuceniu ich ofert
okolicznosci nie mogg by¢ uznane za stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji, w tym w
rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz art. 6 ust.1 pkt 7
ustawy o ochronig konkurencji i konsumentéw. Do odwotan zatagczyli dodatkowo
korespondencje — pismo z dnia 2.03.2015 r. skierowane przez wykonawce Kamy do
wykonawcy Drogpol, z zapytaniem, czy ta firma jest zainteresowana podwykonawstwem w
zakresie wykonania —w wymaganym zakresie - oznakowania poziomego
cienkowarstwowego i grubowarstwowego w czesci 4 wskazanego powyzej zamowienia. W
przypadku akceptacii, firma Kamy poprosita o ztozenie oferty cenowej [zaoferowanie
konkurencyjnych cen z uwzglednieniem dotychczasowej wspdtpracy i bardzo duzej
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konkurencji na rynku oznakowania poziomego] dla kazdego z asortymentow robot z
wytgczeniem roboét w zakresie oznakowania chemoutwardzalnego. W odpowiedzi — pismo z
dnia 3.03.2015 r. - wykonawca Drogpol potwierdzit zainteresowanie podwykonawstwem i
przedstawit propozycje cen jednostkowych [1. Odnowa oznakowania poziomego farbg
akrylowa, odnowa oznakowan grubowarstwowych: 5,13 z#/m 2 (netto); 2. Wykonanie
oznakowania poziomego w technologii grubowarstwowej termoplastycznie: 26,60 zt/m 2
(netto); 3. Usuwanie oznakowania poziomego cienkowarstwowego: 4,75 z{/m 2 (netto); 4.
Usuwanie oznakowania poziomego grubowarstwowego: 9,50 zt/m 2 (netto).

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie w pismie z dnia 14 kwietnia 2015 r. dodatkowo
wskazat, ze cena w poz. 2 i 3 robdt podstawowych znacznie odbiega od stawek za te
pozycje w innych ofertach. Stwierdzit ponadto, Ze nie jest dla niego zrozumiate, dlaczego
spotka Kemy na podstawie propozyciji cen wykonawcy Drogpol nie przyjeta innej marzy.
Zwrocit takze uwage, ze zapytanie Kemy i podanie cen jednostkowych przez Drogpol byto
przekazywane pismem [bez dowodu nadania pocztg], a nie mailem lub faksem, co
potwierdzatoby doktadng date przekazania. Podniést réwniez, [wskazujgc na réznice
pomiedzy ofertami cenowymi poszczegolnych wykonawcéw, przede wszystkim poz. 2i 3w
ramach rob6t podstawowych], ze wykonawcy z wyjgtkiem firmy Drogpol oraz Kemy odczytali
prawidtowo zapisy dotyczgce odnowy oznakowania poziomego opisane w pkt. 5.7 Odnowa
oznakowania poziomego STWIORB tom Il SIWZ str. 17”.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze z uwagi na dyrektywe z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, pozwalajgca orzekac tylko w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu -
pozostawita bez rozpoznania podnoszony w obydwu odwotaniach zarzut btednego
odczytania przez wykonawce Drogpol i wykonawce Kemy wymagan opisanych w pkt. 5.7
Odnowa oznakowania poziomego STWiORB tom Il SIWZ str. 17. Wskazane okolicznosci



mogg odnosi¢ sie hipotetycznie do nowych przestanek zwigzanych z innymi podstawami
odrzucenia, przyktadowo takimi jak art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp, czy art. 89 ust.1 pkt 4 tej
ustawy, co nie jest ujete w podstawach odrzucenia ofert wykonawcoéw podanych w
zawiadomieniach z dnia 30 marca 2015 r. i tym samym nie mogty one by¢ podnoszone w
odwotaniach z dnia 3 kwietnia 2015 r.

Rozpoznajac zasadniczy zarzut z odwotan — naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 3 ust.1 o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust.1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - dotyczgcy podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy Drogpol w czesci 1 3 oraz wykonawcy Kemy w czeéci 4, Izba stwierdzita, ze
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powotane przez Zamawiajgcego okolicznosci w zawiadomieniu z dnia 30 marca 2015 r. nie
uzasadniaty odrzucenia na tej podstawie ofert wskazanych wykonawcow.

Zgodnie ze wskazanym art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp odrzucenie oferty moze
nastgpi¢ wéwczas, gdy jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji. W
zawiadomieniu z 30 marca 2015 r. Zamawiajgcy powotujgc sie na czyn nieuczciwej
konkurencji wskazat na art. 3 ust.1 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, oraz na przepis art.
6 ust.1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Pierwszy z przepiséw wymaga
wykazania, ze zarzucany czyn nieuczciwej konkurenciji jest dziataniem sprzecznym z
prawem lub dobrymi obyczajami, a takie dziatanie zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Drugi z kolei - zakazuje porozumien, ktorych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na; uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac i
ceny.

Zdaniem Izby - uwzgledniajac zasade z art. 190 ust.1 ustawy Pzp w mysl| ktérej
podnoszacy zarzut i wywodzacy z danej okoliczno$ci skutki prawne zobowigzany jest
wskazywac dowody dla stwierdzenia takich fakiéw - Zamawiajgcy nie wykazat, ze ztozenie
ofert przez wykonawce Drogpol w czesci 1 3, a przez wykonawce Kemy w czesci 4 -
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu powofanych przepiséw, a w tym
przypadku takze niedozwolonego przepisami prawa porozumienia. Izba w szczegdlnosci
stwierdza, ze wykonawca Drogpol i wykonawca Kemy ztozyli oferty na inne czesci
zamo&wienia i Zamawiajgcy nie wykazat, ze wysoko$¢ cen proponowanych przez wykonawce
Drogpol w cze$ci 1 i 3 miata wptyw na rozstrzygniecie przetargu w ramach czesci 4
zamoéwienia. Takze nie wykazat, ze cena proponowana w czesci 4 przez wykonawce Kemy
miata wptyw na rozstrzygniecie w czesci 1 i 3 tego postepowania. Zamawiajgcy nie
udowodnit réwniez, Ze udostepnienie zasobéw zgodnie z art. 26 ust.2b ustawy Pzp przez
wykonawce Drogpol na rzecz wykonawcy Kemy w celu ziozenia przez niego oferty, a
nastepnie udziat wykonawcy Drogpol w charakterze podwykonawcy przy realizacji prac
objetych 4 czescig zamdwienia dowodzi dziatania niezgodnego z prawem, w tym
niedopuszczalnego rowniez w Swietle ustawy — Prawo zamowien publicznych. Izba zwraca
uwage, ze chociazby w $wietle art. 83 ust. 3 tej ustawy nie mozna uznac¢, ze wystepowanie
danego podmiotu w ramach danych czesci zamowienia wytgcznie jako wykonawca, a w
ramach innej czesci zamdwienia wytgcznie jako podwykonawca stanowi naruszenie tego
przepisu, czy a’ priori prowadzi do jego obejscia. Przepisy ustawy Pzp nie wprowadzajg
zakazu wystepowania przez ten sam podmiot jako podwykonawca w realizacji danej czesci
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zamoOwienia przy rbwnoczesnym samodzielnym skfadaniu ofert lub oferty na inne czegsci
zamowienia.

W okolicznosciach faktycznych spraw, takze podobienstwo ztozonych ofert, co do ich
opakowania i oznaczenia, nawet omytkowego, czy sposobu numeracji stron nie mozna
uzna¢ za dowod popetnienia czynu niedozwolonego prawem. Zdaniem Izby rowniez
wykonanie ustugi doreczenia oferty przez tego samego postanca, ktéry jest jednoczesnie
pracownikiem jednego z oferentdw, nie stanowi dowodu na zawarcie nielegalnego



porozumienia w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Odnoszac sie do podobienstwa w sposobie kalkulacji ceny, w ocenie Izby nie
stanowi ono dowodu na dopuszczenie sie praktyk ograniczajgcych konkurencje w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z faktu, ze dwaj przedsiebiorcy
prowadzg wspoiprace polegajacg na $wiadczeniu nawzajem ustug przy realizacji zaméwien
nie mozna wywodzi¢, ze sktadajgc oferty w postepowaniu na rézne czesci zamowienia
kierowali sie wspdlnymi uzgodnieniami co do kalkulacji ceny za jakg bedg wykonywaé¢
ustuge. Niewatpliwe na wysoko$¢ ceny zaproponowanej przez kazdego z wykonawcéw
wptyw miafa kalkulacja kosztéw uwzgledniajgca wynagrodzenie podwykonawcy ustalone na
podstawie jego oferty. Skoro obaj Odwotujgcy sktadali sobie oferty (co jest powszechng
praktykg dla pozyskania informacji o wysoko$ci ceny za ustuge, poprzedzajgce ewentualnie
dalszg wspétprace miedzy przedsiebiorcami), to mieli rozeznanie co wysokosci ceny, za jakg
jest mozliwe wykonanie poszczegdlnych prac. W sytuaciji kiedy obaj przedsiebiorcy nie
konkurowali pomiedzy sobg o zamdwienie na tg samg cze$¢, nie mozna stwierdzi¢ istnienia
zwigzku przyczynowego pomiedzy prowadzonymi uzgodnieniami (z ewentualnym
podwykonawcg czesci prac), a ograniczeniem dostepu do zamowienia innym podmiotom.
Kazdy z Odwolujgcych ubiegat sie 0 zamoéwienie sktadajgc oferty konkurencyjne wobec
innych uczestnikoéw obrotu, dokujgc wiasnej wyceny, a samo podobienstwo metodologii
kalkulacji pozostawato bez znaczenia dla stwierdzenia, ze ztozenie oferty nie stanowito
dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, jak réwniez nie prowadzito do
zaktocenia konkurencji na rynku wtasciwym.

Odnoszac sie do argumentac;ji przystepujacego, iz o niedozwolonej wspdtpracy
Swiadczy¢ miato wspolne ztozenie oferty, Izba rozwazania uczestnika postepowania ocenita,
jako nieprzekonywujgce. Mozna jedynie przyja¢, ze podmioty gospodarcze pozostajgce ze
sobg w relacjach biznesowych, jednak niepowigzane ani kapitatowo, ani personalnie, stuzyty
sobie wsparciem logistycznym w doreczeniu oferty na czas (z uwagi na rozne miejsca
siedziby, oddalone od siedziby Zamawiajgcego). Z wyliczen dotyczgcych czasu potrzebnego
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na odbior przesytki i jej dostarczenie do siedziby Zamawiajgcego nie jest mozliwe ustalenie,
iz obie oferty zostaty przygotowane przez tg samg osobe. Izba nie stwierdzita na podstawie
poréwnania obu ofert, aby byly one identyczne, tak co do kolejnosci dokumentdw i ich
wygladu, czy tez odrecznej numeracji stron, co podnosit Zamawiajgcy jako okolicznos¢
dowodzac zasadnosci przyjecia dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji.

W konkluzji Izba stwierdza, ze podnoszony w odwotaniach zarzut naruszenia art.89
ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp w tej czesci, ktora
dotyczy oceny ofert odnosnie wskazanej w ofercie wykonawcy Kemy, jako podwykonawca
firmy Drogpol zastuguje na uwzglednienie. Tym samym zasadny jest rowniez zarzut
naruszenia art. 91 ust.1 ustawy Pzp.

Nie zastuguje natomiast na uwzglednienie, podnoszony w odwotaniu wykonawcy
Drogpol [sygn. akt: KIO 678/15] zarzut skierowany do oferty wykonawcy PDEM.PL sp. z 0.0,
sktadajgcego oferte w czesci 1 i 4 zamowienia oraz wykonawcy Feniks GT, sktadajgcego
oferte w czesci 2 zamowienia. Przede wszystkim odrzucenie oferty wykonawcy Drogpol nie
byto spowodowane tylko jego uczestnictiwem w realizacji czeSci 4 zamowienia w charakterze
podwykonawcy, ale przede wszystkim podstawa odrzucenia zwigzana byta z uzgodnieniem -
wedlug ocen Zamawiajgcego — oferowanych cen z wykonawcg Kemy oraz z uwagi na
podobienstwo tresci ofert tych wykonawcow, oraz uwagi na osobe skiadajgcg oferty obu
wykonawcow. Takze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut skierowany do oferty firmy
Hunter J. £. w zakresie czesci 3 zamowienia. Do tej oferty - zgodnie z powiadomieniem z
dnia 20 marca 2015 r. o poprawieniu omytek - zastosowano procedure z art. 87 ust.2 pkt 3
Pzp. Brak zaznaczenia podpisu na 1 stronie formularza ma charakter techniczny, a z catosci
okolicznosci sprawy wynika, ze skreslen dokonywat Zamawiajacy. W przypadku oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum GZD Sp. z
0.0. Sp. k. i GDT WEKTOR Sp. z 0.0. zarzut braku zweryfikowania poprawnosci udzielenia
petnomocnictwa do reprezentowania Konsorcjum przez panig K. G. w imieniu GZD Sp. z o.0.
Sp. k., nie zostat poparty zadng argumentacja. Z kolei z przediozonych w ofercie odpisow



KRS wynika, ze pani G., jest czlonkiem zarzadu sp. z 0.0., podobnie jak pan M. G., [ktory z
kolei na dokumentach zatgczonych postuguje sie tytulem Prezesa zarzadu], a to oznacza, ze
petnomocnictwo dla pani G. nie byto wymagane.

Reasumujac Izba stwierdza, Ze w powyzszym zakresie nie zastuguje na
uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp, albowiem podnoszone w tym
przypadku okoliczno$ci nie potwierdzity, ze Zamawiajgcy nie stosowat wobec wykonawcow
tozsamych kryteriow oceny ofert.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, a takze stosownie do postanowien rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
PrzewodniczacCy: ......ccovveririiieieenee e



