Sygn. akt: KIO 1094/12
Sygn. akt: KIO 1101/12

WYROK
z dnia 12 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Pawet Trojan
Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych

w dniu 28 maja 2012 r. przez:

A. Kolejowe Zakiady Ustugowe Sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 80, 80-557 Gdansk (sygn.
akt KIO 1094/12)

B. Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Sp. z 0.0., ul. 3-maja 67, 81-850 Sopot (sygn. akt KIO
1101/12)

w postepowaniu prowadzonym przez PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z o.0., ul.
Morska 350 A, 81-002 Gdynia

orzeka:

1. Oddala oba odwolania;

2. Kosztami postepowania obcigza Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0., ul. Marynarki
Polskiej 80, 80-557 Gdansk oraz Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Sp. z o.0., ul. 3-
maja 67, 81-850 Sopot i:

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwotg 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujgcych
sie tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 80, 80-557
Gdansk tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez Zaktady Wielobranzowe ,Renoma” Sp. z 0.0., ul. 3-maja 67, 81-850 Sopot
tytutem wpisu od odwotania;

2) zasgdza od Odwolujgcych sie kwote 7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
dwiescie ztotych zero groszy) na rzecz PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie
Sp. z 0.0., ul. Morska 350 A, 81-002 Gdynia stanowigcg uzasadnione koszty
strony, w tym:

A) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy) na rzecz
PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z 0.0., ul. Morska 350 A, 81-002 Gdynia
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

B) kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy) na rzecz
PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp. z 0.0., ul. Morska 350 A, 81-002 Gdynia
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 119, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 1094/12
Sygn. akt: KIO 1101/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Szybka Kolej Miejska w Trojmiescie Sp. z 0.0., ul. Morska 350A ,
81-002 Gdynia prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223,
poz. 1655, z pdzn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie
zamowienia na: ,,Sprzedaz biletéw dla PKP Szybka Kolej Miejska w Tréjmiescie Sp.z 0.0 "

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
WspéInot Europejskich w dniu 8 kwietnia 2012 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11 kwietnia 2012 r. pod numerem 2012/S 70-116813.

Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 80, 80-557 Gdansk
oraz Zaktady Wielobranzowe ,Renoma" sp. z 0.0., ul. 3-go Maja 67, 81-850 Sopot (zwani
dalej: ,Odwotujacymi” badz odpowiednio ,Odwolujgcym KZU”czy tez ,,Odwotujgcym
Renoma’) w dniu 28 maja 2012 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej)
Zlozyli odwotania na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty (w zakresie zadan od 4 do
12) — oferty wykonawcy Doroty Nerc prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nawg Firma
Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ul. Koltataja 42/2, 81-33 Gdynia.

Odwotlujgcy zarzucili Zamawiajgcemu w obu odwotaniach naruszenie nastepujacych
przepisdw ustawy:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Doroty Nerc, mimo,
ze jej zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w $wietle art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503
z p6zn. zm.; ,ustawa ZNK"),

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Doroty Nerc, mimo,
ze jej zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w $wietle art. 3 ust. 2 ustawy ZNK,

3) art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Doroty Nerc, mimo, ze
Dorota Nerc wykonywata bezposrednie czynno$ci zwigzane z przygotowaniem
postepowania, co spowodowato naruszenie zasady uczciwej konkurenciji,

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,
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5) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Doroty Nerc z udziatu w
postepowaniu, pomimo ztozenia nieprawdziwego o$wiadczenia o dysponowaniu przez nig
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniesli o:
1) uwzglednienie obu odwotan,
2) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenia oferty Doroty Nerc
oraz dokonania wyboru oferty Odwolujacych jako najkorzystniejszej odpowiednio w



poszczegdbinych zadaniach.

Odwolujgcy uzasadniajgc swoje stanowisko w odwotaniach, wskazali m. in. na
nastepujgce okolicznosci:

Odwolujgcy przywolali tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
Swietle ustawy o Zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwana dalej: ,Ustawag ZNK’). Ustawa
Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji, lecz odsyta do przepisow ustawy ZNK. Z
kolei, w ocenie Odwolujgcych w ustawie ZNK katalog czynéw zakwalifikowanych jako czyny
nieuczciwej konkurencji zdefiniowano w art. 3-15 ustawy ZNK. Jako pierwszy czyn
nieuczciwej konkurencji wskazano ,dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
Jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta" (art. 3 ust. 1 ustawy
ZNK). Uznanie okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga tgcznego
(kumulatywnego) speinienia przestanek wskazanych w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy ZKN, tj.:
1. dziatania podjetego w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (co wynika z art. 1 ustawy
ZNK),

2. sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi obyczajami,
3. zagrozenie lub naruszenie interesu innego przedsiegbiorcy lub klienta.

Odwotujgcy odnoszac sie do pierwszej przestanki wskazali, iz zgodnie z art. 2 ustawy
ZNK przedsiebiorcami, w rozumieniu ustawy ZNK, sg osoby fizyczne, osoby prawne oraz
jednostki organizacyjne niemajgce osobowosci prawnej, ktére prowadzgc, chociazby
ubocznie, dziatalnoS¢ zarobkowa lub zawodowg uczestniczg w dziatalno$ci gospodarczej. W
ocenie Odwotujgcych nie budzi watpliwosci fakt, iz dziatania dotyczgce zarzucanego czynu
nieuczciwej konkurencji Doroty Nerc sg zwigzane z prowadzong przez nig dziatalnoscig
gospodarczg a takze dziatalnoscig gospodarczg Odwotujgcych i Zamawiajacego. W zwigzku
z czym, pierwsza przestanka pozwalajgca uznaé, iz Dorota Nerc sktadajgc oferte w
postepowaniu naruszyta zasade uczciwej konkurencji zostata spetniona.

Co do drugiej przestanki (sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami) Odwotujacy wskazali, ze:
5

1. Dorota Nerc nie naruszyta prawa lecz dobre obyczaje;

2. za$ termin "dobre obyczaje” jest pojeciem niedookreslonym. Nie jest to tym samym
pojecie, ktore posiada jasno okreslone ustawowe znaczenie prawne. Ocena zgodnosci
dziatan konkurencyjnych z dobrymi obyczajami moze by¢ zmienna i zachowuje w tym
zakresie mniejszg lub wigkszg dynamike. Ponadto, klauzula dobrych obyczajéw jest
wystarczajgcg przestankg do zakwalifikowania dziatania przedsigbiorcy Jako czynu
nieuczciwej konkurenciji, dlatego tez, termin "dobre obyczaje” wymaga ustalenia kryteriow,
jakimi powinien kierowac¢ sie Zamawiajacy przy dokonywaniu oceny ofert i oceny czy doszto
do naruszenia dobrych obyczajow;

3. przez pojecie ,dobre obyczaje"” rozumie sie szczegding umiejetnos¢, starannos¢
zawodowa, uczciwosc¢ dziatania oraz dobrg wiare. Dobre obyczaje to swego rodzaju
wskazowki postepowania, ktore obiektywnie istniejg w przekonaniu etycznym
spoteczenstwa, a "za miare tych wymagan etycznych bierze sie przecigtny poziom moralny
wlasciwy godziwemu Zyciu zarobkowemu i gospodarczemu” (vide: A. Krauss, F. Zoli, Polska
ustawa..., s. 171). Dobre obyczaje to swoistego rodzaju normy moralne i zwyczajowe majgce
zastosowanie m.in. w dziatalnosci gospodarczej, do ktérych prawo odsyta, a ktdre przez to
nie mieszczg sie w ramach systemu prawa. Przez starannos¢ zawodowg (profesjonalnosc¢)
rozumie sie starannos¢ i fachowos¢, jakiej oczekuje sie od porzadnego kupca, ktéra znajduje
swoje zrédto nie tylko w regulacjach prawnych, lecz rowniez w zwyczajach handlowych oraz
kodeksach postepowania. Jako kryterium staranno$ci zawodowej przyjmuije sie uczciwos¢
obrotu a staranno$¢ zawodowa nalezy niewatpliwie wigzac¢ z dziatalnoscig gospodarczg
wykonywang przez przedsiebiorce. Dziatalnos¢ gospodarcza jest przeciez dziatalnoscia,
ktérg powinien charakteryzowac profesjonalizm w zakresie podejmowanych czynnosci,
zawodowos$¢, fachowo$¢, a takze uczciwos¢ w sferze jej wykonywania. Nalezytg staranno$¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okre$la sie przy
uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Przedsiebiorca, czyli podmiot
wykonujgcy dziatalno$¢ gospodarczg, jako zobowigzany do profesjonalnych zachowan jest
takze zobowigzany do przestrzegania regut uczciwego obrotu. W ocenie Odwotujgcych nie
ulega watpliwosci, iz w niniejszej sprawie doszto do naruszenie uczciwosci obrotu oraz
uczciwosci w sferze wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez Dorote Nerc. Bycie



pracownikiem Zamawiajgcego i petnienie funkcji koordynatora sprzedazy w kasach
biletowych, a nastepnie ztozenie oferty na wykonywanie sprzedazy w tych samym kasach
stoi w sprzeczno$ci z wyzej wskazanymi zasadami, tym bardziej razacy jest fakt, iz Dorota
Nerc posiadata pelng wiedze na temat ilosci sprzedawanych biletéw. Wedtug Odwotujgcych
Dorota Nerc posiadata petng wiedze na temat wysoko$ci prowizji jakg stosowali inni
wykonawcy, poprzednio realizujgcy zamoéwienie. W niniejszym postepowaniu zaoferowata
zblizong prowizje, do prowizji ktérg od lata stosowat Odwotujgcy KZU (1. Dorota Nerc
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zaoferowata prowizje 7%, a Odwolujgcy KZU zaoferowat prowizje 7,5%). Ponadto Pani
Dorota Nerc nadzorowata Odwotujgcego KZU, posiadata wiedze m.in. na temat jego prowiz;ji,
czy tez znata jego obroty. Odwotujgcy podkreslali, ze wplyw na naruszenie uczciwej
konkurencji miato réwniez naganne zachowanie Doroty Nerc poprzez nasladownictwo w
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej (w zakresie sprzedazy biletéw). Dorota Nerc miata
bowiem przez okres ponad 5 lat posiadata mozliwo$¢ zapoznania sie z tym systemem pracy
(tj. pracg zmianowa, koniecznym naktadem pracy, wyksztatceniem i doswiadczeniem oséb
zajmujacych stanowisko sprzedawcéw, prowizjami, obrotami itd.). Ponadto, bedac
pracownikiem Zamawiajgcego - a zwtaszcza, ze petnienie funkcji bezposredniego kontrolera
- spowodowato dostep do wielu informaciji réwniez tych dotyczacych sposobu realizaciji
poprzednich zamoéwien Zamawiajgcego. W ocenie odwotujgcych taka postawa Doroty Nerc
bezsprzecznie posiadata znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Majgc na uwadze
powyzsze uznac nalezy, iz Dorota Nerc sktadajgc oferte w postepowaniu dokonata dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami. W zakresie przestanki trzeciej Odwotujgcy zaznaczali,
ze dla postawienia zarzutu popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji wystarczajgce staje
sie juz samo zagrozenie interesu innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym fakt, iz
oferta Doroty Nerc zostata wybrana jako oferta najkorzystniejsza spowodowato zagrozenie
naruszenia intereséw innych wykonawcow, ktorzy utracili szanse realizacji zamowienia. Z
uwagi na fakt, iz Dorota Nerc sktadajgc oferte w postepowaniu dokonata dziatania
sprzecznego z dobrymi obyczajami, ktdre jezeli zagrozito - a w konsekwencji moze naruszyé
- interes Odwotujgcych lub innych przedsiebiorcéw, a takze z uwagi na fakt, iz art. 89 ust. 1
ma charakter obligatoryjny, co oznacza, ze zaistnienie chociazby jednej z wymienionych w
przepisie przestanek musi skutkowac, w ocenie Odwotujgcych odrzuceniem oferty — zatem
Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte Doroty Nerc.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3
ust. 2 ustawy ZNK Odwotujgcy odniesli sie do art. 3 ust. 2 ustawy ZNK, z ktorego wynika, ze
»,Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegolnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukaricze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towarow albo ustug, wprowadzajgce w bigd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsigbiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy,
nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedaZy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym". Zatem Pani Dorota Nerc dokonujgc od ponad 5 lat
kontroli Odwotujgcego KZU doktadnie zapoznata sie z systemem funkcjonowania jego
przedsiebiorstwa. Mogta zatem, bez angazowania wiekszego naktadu zorganizowac
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przedsiebiorstwo dziatajgce na podobnych zasadach. Co w konsekwencji spowodowato
naruszenie uczciwej konkurencji.
Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp Odwotujgcy powotali sie
na tre$¢ ww. przepisu, zgodnie z ktérym wykluczenie wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego nastepuje w przypadku:
1. wykonywania (przez wykonawce) bezposrednio czynnoéci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
2. postugiwania sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczacymi w
dokonywaniu czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania.
Argumentacja Odwotujgcych odnosita sie do przestanki okreslonej w pkt 1.

Zatem w ocenie Odwotujgcych, bezposrednie wykonywanie czynnosci dotyczy do



sytuaciji, gdy rezultat prac przygotowawczych bedzie bezposrednio wykorzystany w tym
postepowaniu oraz charakter czynno$ci bedzie mégt mie¢ wptyw na wynik postgpowania (np.
sporzgdzenie lub pomoc przy sporzgadzaniu dokumentacji projektowej oraz kosztorysu
inwestorskiego bedzie niewatpliwie faworyzowat jego wykonawce, bowiem inni wykonawcy
nie beda posiadali wiedzy o np. ustalonej wartosci zamowienia, co ma wptyw na wynik
postepowania. Ponadto wykluczeniu podlegajg tylko wykonawcy (lub tez osoby, ktérymi
postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty), ktérzy brali udziat w przygotowaniu
postepowania. Przez ,przygotowanie postepowania” rozumie czynnosci wymienione w
Rozdziale Il "Przygotowanie postepowania”, art. 29 - 38 ustawy Pzp. Zaliczy¢ do nich nalezy:
- opis przedmiotu zamowienia, w przypadku robét budowlanych - sporzgdzenie
dokumentacji projektowej, specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robét budowlanych,
programu funkcjonalno-uzytkowego,

- oszacowanie warto$ci przedmiotu zamoéwienia, w przypadku robé6t budowlanych

poprzez sporzgdzenie kosztorysu inwestorskiego,

- przygotowanie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Odwolujgcy zaznaczyli, ze przez "przygotowanie postepowania” nalezy rozumieé
czynno$ci podejmowane przez zamawiajgcego - jego pracownikéw, jednostki organizacyjne
lub osoby trzecie, ktorym na podstawie art. 15 ust. 2 ustawy Pzp moze on powierzyé
przygotowanie postepowania. Wykonawcy ktdrzy brali udziat we wskazanych wyzej
czynno$ciach powinni zosta¢ wykluczenie z postgpowania. Ziszczenie sie trzeciej przestfanki
pozytywnej jest zwigzane z powstaniem bezposredniego zwigzku pomiedzy rezultatem pracy
podmiotu uczestniczgcego w postepowaniu przygotowawczym a jego wykorzystaniem przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. W przypadku
niniejszego postepowania rezultatem byta zaréwno dokumentacja tego postepowania jak i
wybor oferty Doroty Nerc jako oferty najkorzystniejsze;.
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Wskazano réwniez, ze do ziszczenia sie przestanki negatywnej dochodzi, gdy udziat
wykonawcy w przygotowywaniu postepowania nie utrudnit uczciwej konkurencji. Udziat
Doroty Nerc w czynnosciach przygotowawczych spowodowat, iz jest ona w pozyciji
uprzywilejowanej wzgledem konkurentéw (pozostatych wykonawcéw). Dorota Nerc posiadata
szerokg wiedze o zamodwieniu, o jego realizacji, a zatem nie mozna réwniez wykluczy¢, ze
posiadata wiedze o zdolnosciach Zamawiajgcego do wydatkowania Srodkéw.

W ocenie Odwotujacych Pani Dorota Nerc byta w posiadaniu wiedzy niedostepnej dla
pozostatych uczestnikow postepowania - gtéwnie z uwagi na fakt koordynacji poprzednich
projektow. Znata ona doktadne specyfike zamdwienia, zakres obowigzkow jak rowniez brata
udziat w szacowaniu wartosci zaméwienia. Ponadto, Odwotujgcy wskazali na uzasadnione
watpliwosci dotyczace brania udziatu Doroty Nerc w przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia. W ocenie Odwolujgcych w celu doktadnego sprecyzowania potrzeb
Zamawiajacego, jak rowniez w celu usprawnienia dotychczasowej wspdtpracy w wybranym
wykonawcg konieczne byty konsultacje z Dorotg Nerc, ktdra bezpo$rednio nadzorowata i
kontrolowata poprzedniego wykonawce. Zatem wobec powyzszego, zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest w petni uzasadniony a Zamawiajacy nie
wykluczajgc Doorty Nerc z postepowania dokonat naruszenie przepisow ustawy Pzp.

W dniu 18 maja 2012 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw o wyborze
najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Doroty Nerc prowadzacej dziatalno$é
gospodarczg pod nawg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ul. Koltataja 42/2, 81-33 Gdynia
(w zakresie zadania od 4 do 12).

Powyzsze czynno$ci Zamawiajgcego staly sie przedmiotem odwotan, wniesionych
przez wykonawcow: Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z 0.0., ul. Marynarki Polskiej 80, 80-
557 Gdansk oraz Zaktady Wielobranzowe ,Renoma" sp. z 0.0., ul. 3-go Maja 67, 81-850
Sopot.

Ponadto wykonawca Zaktady Wielobranzowe ,Renoma" sp. z 0.0., ul. 3-go Maja 67,
81-850 Sopot pismem z dnia 29 maja 2012 r. sprostowat odwotanie (sygn. akt KIO 1101/12),
wskazujgc iz dotyczy ono wytgcznie czesci/lzadan od 7 do 11.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca: Dorota Nerc prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza pod
nawg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ul. Koltgtaja 42/2, 81-33 Gdynia.



Ponadto Izba ustalita, Zze do niniejszego postepowania po stronie Odwotujacych (w
zakresie zadan od 4 do 12) zgtosili przystgpienie wykonawcy: P.H. U. ,VIP” s.c., ul.
Wojewoddzka 8, 81-437 Gdynia oraz wykonawca P.H. U. ,GEM’ s.c. ul. Wojewddzka 8, 81-
437 Gdynia.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy - Doroty Nerc prowadzacej dziatalnos¢
gospodarczg pod nawg Firma Handlowo Ustugowa ,,DoWo”, ul. Koltataja 42/2, 81-33
Gdynia - jak réowniez oswiadczenia i stanowiska stron postepowania ztozone w trakcie
rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotania, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uviszczeniem przez Odwolujgcych wpisu, podlegajg rozpoznaniu. Ze
wzgledu na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita
rozprawe merytorycznie je rozpoznajgc.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymujg sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp —
wykonawca Kolejowe Zaktady Ustugowe Sp. z o.0., ul. Marynarki Polskiej 80, 80-557
Gdansk w czesci 12, zas wykonawca Zaklady Wielobranzowe ,Renoma" sp. z o.0., ul. 3-go
Maja 67, 81-850 Sopot w czeSciach od 7 do 11.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce odpowiednio w dniu (w przypadku pani Doroty Nerc 30 maja 2012 r., zas w
przypadku wykonawcéw P.H. U. ,VIP” s.c. oraz P.H. U. ,GEM’ s.c. 29 maja 2012 r.).

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 4 czerwca 2012 r. zgtosit przystgpienie wykonawca: Dorota Nerc prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarczg pod nawg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ul. Koltataja 42/2,
81-33 Gdynia.

Na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, |zba stwierdzita, iz przystgpienie
wykonawcy - Doroty Nerc prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nawg Firma Handlowo
Ustugowa ,DoWo”, ul. Kottgtaja 42/2, 81-33 Gdynia - po stronie Zamawiajgcego jest
nieskuteczne, gdyz zgtosit on przystgpienie w dniu 4 czerwca 2012 r. (data wptywu pisma do
Prezesa Izby), tj. w 5- dniu od daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz
z wezwaniem do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym, co miato miejsce w dniu 30
maja 2012 .

Zatem, wobec powyzszego Izba nie potwierdzita skuteczno$ci przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Doroty Nerc
10

prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nawg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ul.
Koltataja 42/2, 81-33 Gdynia.

Ponadto Izba uwzglednita opozycje Zamawiajgcego przeciw przystapieniu
wykonawcéw: P.H. U. VIP” s.c. oraz P.H. U. ,GEM’ s.c. Izba uznata, Ze Zamawiajgcy
uprawdopodobnit, ze ww. wykonawcy nie majg interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony do ktérej przystapili.

Izba przypomina, Ze interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej
sie przystepuje, winien by¢ zwigzany z sytuacjg zglaszajgcego przystgpienie w ramach
konkretnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zas rozstrzygniecie na
korzys¢ strony do ktdrej wykonawca przystepuje wptywac na pozycje tegoz wykonawcy w
postepowaniu. Izba zwrécita uwage, iz wykonawcy P.H. U. ,VIP” s.c. oraz P.H. U. ,GEM’
s.c. ztozyli oferty jedynie w czesciach: 2, 3, 4, 5, 6, 15, biorgc jednocze$nie pod uwage
okolicznos¢, ze Odwotujgcy Renoma wycofat sie z zarzutéw w zakresie zadania od 4 do 6,



zatem oba odwotania dotyczyty tgcznie czesdci od 7 do 12. Nie ulega réwniez watpliwosci, ze
zgtaszajgcy przystgpienie na posiedzeniu z udziatem stron w istocie nie wskazali, na czym
polega ich interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwolujgcych KZU oraz Renoma
poprzestajgc jedynie na ogdlnikowym stwierdzeniu, iz majg interes w ubieganiu sie o
udzielenie zamowienia. W zaden sposéb nie odwotali sie do sytuaciji faktycznej niniejszego
postepowania, pozycji ztozonych przez siebie ofert ani zakresu zaskarzenia obu odwotan.
Zatem, w ocenie Izby obaj wykonawcy nie wykazali na czym miatby polegac ich interes w
ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia w niniejszym postepowaniu, skoro w zakresie zadan
o nr od 7 do 12 nie ztozyli ofert a za oferte najkorzystniejszg zostata uznana oferta
wykonawcy Doroty Nerc prowadzacej dziatalnoS¢ gospodarczg pod nawg Firma Handlowo
Ustugowa ,DoWo”, ul. Kottataja 42/2, 81-33 Gdynia.

Reasumujac, zatem Izba nie potwierdzita réwniez skutecznosci przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcych wykonawcow: P.H. U. ,\VIP” s.c. oraz
P.H. U. ,GEM’ s.c. z uwagi na brak interesu w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron jak rowniez zeznania $wiadka ztozone podczas rozprawy, Izba uznata, iz
oba odwotania nalezy uzna¢ jako bezzasadne i nie zastugujgce na uwzglednienie.
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W pierwszej kolejnosci Izba rozpatrzyta zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) w niniejszym
postepowaniu.

Okolicznoscig bezsporng stanowi, fakt ze Pani Dorota Nerc prowadzi dziatalno$¢é
gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”, ztozyta oferte w niniejszym
postepowaniu, jak rowniez w dniu sktadania ofert byta pracownikiem Zamawiajgcego na
stanowisku kontrolera sprzedazy biletow z kas fiskalnych.

Obaj Odwotujacy (Odwotujacy KZU oraz Renoma) probowali wykazac, iz sktadajac
oferte w niniejszym postepowaniu dopu$cita sie ona czynu nieuczciwej konkurenciji w oparciu
o art. 3 ust. 1i2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby powyzszy zarzut nie zastuguje na uznanie.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2003 r., nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegélnosci: wprowadzenie w btgd
oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towardw lub ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towaréw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lu nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub
organizowanie dziatalno$ci w systemie konsorcyjnym (ust. 2 art. 3 ww. ustawy).

Zatem, wobec powyzszego, w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
ustawodawca zawart 0géing definicje czynu nieuczciwej konkurenciji, zas ust. 2 ww. przepisu
zawiera przyktadowe wyliczenia zachowan stanowigcych czyny nieuczciwej konkurenciji,
ktérych konkretyzacje mozna odnalez¢ w dalszych przepisach niniejszej ustawy.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie zostaty wypetnione przestanki przywotanego
powyzej przepisu, co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajacy nie miat dostatecznych
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podstaw do odrzucania oferty wykonawcy Firmy Handlowo Ustugowej ,DoWo” w oparciu art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby — nie zgadzajgc sie z prezentowanym przez Odwotujgcych KZU oraz
Renoma pogladem wyrazonym w odwotaniach - nie mozna utozsamiaé rywalizaciji
przedsiebiorcéw - dziatajgcych w celu uzyskania lepszej pozycji na rynku — z czynem
nieuczciwej konkurencji. W takim wypadku kazda préba ,wej$cia” na rynek i zaproponowania
korzystniejszych warunkéw handlowych bytaby odczytywana jako czyn nieuczciwej
konkurencji, co w ocenie Izby jest niedopuszczalne.

Zasadnym w tym miejscu wydaje sie przywotanie wyroku Sgdu Okregowego w
Poznaniu, Wydziat X Gospodarczy Odwotawczy z dnia 16 lutego 2012 r., zgodnie z ktérym
~Wspodlzawodnictwo gospodarcze polega przede wszystkim na tym, zZe przedsiebiorca stara
sig uzyskac jak najwiekszg korzy$¢ gospodarczg, zajmujgc moZlivie najwiekszg cze$c rynku
oraz zwiekszajgc swojg efektywnos¢ wtym obszarze, co odbywa sie zawsze kosztem
konkurentow i stanowi dla nich wlasnie utrudnienie wykonywania dziatalnosci na tym rynku’.

Przechodzac na grunt niniejszej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze nie
mozna — jak twierdzg obaj Odwotujgcy — poprzez ,nasladownictwo” (w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) rozumie¢ zatozenia i prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej o tozsamym zakresie dziatalnosci, czy tez chociazby zaproponowanie przez
wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego korzystniejszych
warunkéw realizacji, w tym np. proponowanych prowizji. Wykonawca, przystepujac do
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, musi jednoczesnie liczy¢ sig z
mechanizmami rynku, w tym dziataniami swojej konkurencji zmierzajgcej réznymi
sposobami do zajecie czesci rynku a nastepnie ugruntowania na nim swojej pozycji, co
nalezy odczytywac jako wspodlzawodnictwo gospodarcze nie zas jako dopuszczenie sie
przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba uznata za stosowne przywotanie tresci wyroku Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z
dnia 22 kwietnia 2008 r., (sygn. akt | ACa 1467/07, LEX nr 516511), majgcego odpowiednie
zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy, wedle ktorego: ,Wykorzystanie wlasnych
pomystow, a takze doswiadczen zawodowych lub kontaktow towarzyskich w celu pozyskania
klienteli, nie przesgdza ipso iure o tamaniu klauzul generalnych, ktorych powinien
przestrzegac uczciwy kupiec. Wykorzystywanie przez pracownika we wlasnej dziatalnosci
gospodarczej informacji, co do ktorych pracodawca nie podjgt dziatar niezbednych w celu
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zachowania ich poufnoSci, naleZy traktowac jako wykorzystywanie wiedzy powszechnej, co
do ktdrej przedsiebiorca nie ma Zzadnych ustawowych uprawniery”.

Ponadto - nie ulega watpliwosci, ze — informacje dotyczgce obrotéw i prowizji
wykonawcy realizujgcego tozsame zamowienie w poprzednich latach nie stanowig
informaciji, co do ktérych Zamawiajgcy podejmowat dziatania niezbedne w celu zachowania
ich poufnosci, zatem powyzsze informacije byly — w ocenie Izby - informacjami powszechnie
dostepnymi, ktére mozna byto uzyskaé poprzez wglad w dokumentacije postepowania i jego
pbzniejszej realizacji, czy chociazby poprzez weryfikacje dokumentéw dotyczgcych zdolnosci
finansowej takiego wykonawcy (np. sprawozdan finansowych).

Nalezy pamieta¢, ze wykonawca, przystepujgc do postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego powinien liczy¢ sie ze wszystkimi jego konsekwencjami, t.j.
chociazby, ze czes¢ z informaciji — istotnych dla niego z subiektywnego punktu widzenia — ze
wzgledu na zasade jawnosci zostanie udostepnionych innym osobom, podmiotom biorgcym
udziat w prowadzeniu postgpowania i pdzniejszej kontroli realizacji takiego zamowienia, co
miato miejsce w niniejszym stanie faktycznym, gdyz Pani Dorota Nerc pracujgc u
Zamawiajgcego zajmowata sie kontrolg sprzedazy biletow.

Niewystarczajgce jest, wobec braku dowodéw przeciwnych — subiektywne
przekonanie Odwotujacych — ze powyzszych informacji nie mozna bylo uzyska¢
powszechnie dostepna droga, a zachowanie Pani Doroty Nerc — polegajace na zozeniu



korzystniejszej oferty z nizszg prowizjg — mozna jedynie zakwalifikowac¢ jako wykorzystanie
zdobytego do$wiadczenia w celu uzyskania i ugruntowania swojej pozyciji na rynku
obejmujgcym swoim zakresem sprzedaz biletéw.

Niewystarczajgcym réwniez dowodem — w ocenie Izby — na poparcie stanowiska, iz w
niniejszym postepowaniu dopuszczono sie czynu nieuczciwej konkurencji sg zestawienia
biletow kartkowych, zlozone przez Odwotujgcego KZU, potwierdzajgce jedynie, ze kontrole
biletéw u Zamawiajgcego przeprowadzata Pani Dorota Nerc, co w niniejszej sprawie jest
bezsporne.

Dodatkowo, na marginesie, Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy zobowigzany jest
odrzuci¢ oferte wykonawcy, gdy jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, nie zas w
oparciu o ewentualne dziatania majgce miejsce po jej ztozeniu — na co réwniez powotywali
sie obaj Odwolujacy.

Skoro Odwolujgcy wywodza, ze ,przejecie” ich pracownikow miato miejsce jeszcze
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przed sktadaniem ofert w niniejszym postepowaniu, to powinni powyzsze wykaza¢ w toku
postepowania odwotawczego. Ciezar dowodu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego
wywodzi skutki prawne, za$ postepowanie przed Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie z
uwzglednieniem zasad kontradyktoryjno$ci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢
dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastgpowania stron
w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08 ).

Izba dopuscita jako dowdd w postaci zeznan swiadka Pani Ewy Krawczykiewicz na
okoliczno$¢ sposobu wykonywania czynnosci przez agentéw oraz rodzaju czynnosci
wykonywanych przez kontroleréw kasowych.

Odnoszac sie do ztozonych zeznan, Izba uznata, ze byty one jasne i spdjne, lzba
uznata za wykazane zeznaniami $wiadka, ze Pani Dorota Nerc byta kontrolerem kasowym,
jak réwniez fakt, ze miata ona kontakt stuzbowy z pracownikami Wydziatu Sprzedazy u
Zamawiajgcego. Wykazane réwniez zostato, ze Pani Dorota Nerc prowadzi wtasng
dziatalno$¢ gospodarczg oraz ze ztozyta oferte w przedmiotowym postepowaniu bez wiedzy
Zamawiajgcego. W ocenie Izby za pomocg tego dowodu Zamawiajgcy wykazat takze, iz
badat ztozong oferte w zakresie aspektu etycznosci jej ztozenia, w sytuaciji gdy oferent jest
jednoczesnie pracownikiem Zamawiajgcego. Zeznania Swiadka Swiadczg o tym, ze
Zamawiajacy analizowat zaistnienie w przedmiotowej sprawie przestanki art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, gdyz w Swietle definicji przedstawionej przez Odwotujgcych analizowat czy
zlozenie oferty nie narusza ,dobrych obyczajéw”a ewentualne watpliwosci Zamawiajgcego
czy dopuszczono sie w niniejszym postepowaniu naruszenia zasad uczciwej konkurenciji, nie
moga przesgdzac — bedac wytaczng podstawg — o odrzuceniu oferty wykonawcy Pani Doroty
Nerc prowadzacej dziataino$¢ gospodarczg pod nazwg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo”
w oparciu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Nalezy rowniez pamieta¢, ze w zwigzku z przyjetg regulg w ustawie Pzp, przestanek
do odrzucenia oferty, zawartych w art. 89 ust. 1 ustawy Pzp nie mozna interpretowac¢
rozszerzajgco, a Zamawiajgcy nie moze — odrzucajac oferte — opiera¢ sie na swoich
przypuszczeniach, gdyz to na nim —w przypadku podjecia decyzji o odrzuceniu oferty —
spoczywa obowigzek wykazania okolicznosci, z ktérych wywodzi skutki prawne w postaci
pozbawienia wykonawcy mozliwosci uzyskania i realizacji w przysziosci zamowienia
publicznego. Ponadto ewentualne watpliwosci dotyczace kontroli realizacji przedmiotowego
zamowienia nie moga roéwniez przesadzajg o popetnieniu w niniejszym postepowaniu przez
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wykonawce — Panig Dorote Nerc — czynu nieuczciwej konkurenciji, tym bardziej ze z zeznan
$wiadka wynika, iz w takim wypadku Pani Dorota Nerc realizujgc przedmiotowe zamoéwienie
nie bedzie mogta go pézniej kontrolowac.



Reasumujac, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, popetnienie czynu nieuczciwe;j
konkurencji nie zostato udowodnione, a zgodnie z art. 6 k.c. ciezar dowodu spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy w opinii Izby takich
dowoddw w niniejszej sprawie nie przedstawili. Przypomnienia wymaga, analogicznie jak to
jest w procesie cywilnym, iz 6w ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako
obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej lzby
Odwotawczej) dowodami o stuszno$ci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, zas tg konsekwencja jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postgpowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7
listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07).

W zakresie zarzutu Odwolujgcych, iz Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Pani Doroty
Nerc z niniejszego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, z uwagi, iz
wykonywata ona bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, Izba uznata iz powyzszy zarzut réwniez nie potwierdzit sie w zebranym
materiale dowodowym.

Izba przywotuje w tym zakresie treS¢ art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw, ktérzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonywaniu tych
czynnoS$ci, chyba ze udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej
konkurenciji.

Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce z prowadzonego
postepowania Zamawiajgcy musi dokonaé analizy czy zostaly spetnione fgcznie nastepujgce
przestanki: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie bezposredniego wykonywania czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwania sie w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczagcymi w dokonaniu tych czynnosci, po drugie —
ustali¢, czy ten udziat utrudnia uczciwg konkurencje.

Jednoczes$nie przypomnienia wymaga, iz celem ww. przepisu jest wyeliminowanie z
postepowania podmiotéw, ktére nabyty w trakcie uczestnictwa w przygotowaniu
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postepowania wiedze, ktéra moze je stawia¢ w lepszej sytuacji w stosunku do pozostatych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Izba ustalita, ze Pani Dorota Nerc nie
wykonywata zadnych czynnos$ci bezposrednio zwigzanych z przygotowaniem niniejszego
postepowania (nie sporzgdzata specyfikaciji, czy tez innych dokumentoéw dotyczacych
przygotowania niniejszego postepowania) a ewentualna jej wiedza dotyczaca
proponowanych w latach ubiegtych prowizji, nie stawiata jej w lepszej, uprzywilejowanej
pozyciji, gdyz trudno przewidzie¢ czy inni wykonawcy (w tym réwniez Odwotujgcy KZU,
realizujgcy wczesniej tozsame zamowienie) bedg w stanie zaproponowac korzystniejszg
prowizje, a jesli tak to o ile bedzie ona korzystniejsza w stosunku do lat ubiegtych. Nalezy
zauwazyc, ze rowniez Odwotujgcy KZU mogt w niniejszym postepowaniu zaproponowac
korzystniejszg prowizje w poréwnaniu do lat ubiegtych, gdyz Swiadczyt przedmiotowe
zamowienie, a rozumujgc analogicznie jak Odwotujgcy — miat wiedze dotyczacg
proponowanych prowizji, - co mogto stawia¢ go w uprzywilejowanej sytuaciji.

Ponadto Izba zauwaza, ze zaréwno w pismiennictwie jak i orzecznictwie podnosi sie
rowniez, ze ewentualny fakt udziatu w przygotowaniu postepowania nie moze stanowic
podstawy wykluczenia wykonawcy, niezbedng przestankg wykluczenia jest wptyw na
konkurencyjno$¢ postepowania, co w niniejszym postepowaniu rowniez nie zostato
wykazane. W takich sytuacjach Zamawiajgcy zobowigzany jest do ustalenia okolicznosci,
czy udziat takiego wykonawcy w postepowaniu w sprawie udzielenia wskazanego
zamowienia stanowi utrudnienie uczciwej konkurencji (orzeczenie ETS C-21/03 C-34/03, w
sprawie Fabricom S. A. przeciwko Belgii).

Zatem - odnoszac sie do niniejszego stanu faktycznego - znajomo$¢ zaproponowanej



w latach ubiegtych prowizji nie jest okoliczno$cig, ktéra zapewnita Pani Dorocie Nerc
przewage nad pozostatymi uczestnikami postepowania, w postaci chociazby mozliwosci
szybszego i precyzyjniejszego przygotowania oferty.

Réwnoczesnie Izba podkresla, iz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem oraz w
oparciu o art. 190 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie przed Izbg jest postepowaniem
kontradyktoryjnym, a zatem strony sg zobowigzane do przedstawiania dowoddw na poparcie
twierdzen, z ktérych wywodzg skutki prawne.

W nastepnej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Doroty Nerc prowadzacej dziatalno$¢
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gospodarczg pod nawg Firma Handlowo Ustugowa ,DoWo” z powodu zfozenia
nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Izba
uznata ze powyzszy zarzut rbwniez nie potwierdzit sie.

Krajowa Izba Odwotawcza zauwaza, iz katalog przestanek wskazanych w art. 24
ustawy Pzp skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postgpowania jest zamkniety i nie
moze byc¢ interpretowany rozszerzajgco. Wystapienie ktorejkolwiek z przestanek obliguje
Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Jedng z przestanek,
mieszczacy sie w powyzszym katalogu, skutkujgcg wykluczeniem wykonawcy z
postepowania jest ztozenie nieprawdziwych informacji w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Izba przywotuje w tym zakresie tre$¢ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawcow,
ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Z przepisu tego wynika zatem, iz aby wykluczy¢ wykonawce
z prowadzonego postepowania Zamawiajgcy musi dokona¢ analizy czy zostaty spetnione
tacznie nastepujace elementy: po pierwsze — stwierdzi¢ zaistnienie faktu ztozenia przez
wykonawce w toku prowadzonego postepowania nieprawdziwych informaciji, po drugie —
ustali¢, czy te nieprawdziwe informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

Izba przypomina, ze ztozenie nieprawdziwych informacji, majacych lub mogacych
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania powinno by¢ udowodnione w sposéb nie
budzacy watpliwosci, w innych wypadkach wykluczenie wykonawcy z postepowania na tej
podstawie moze doprowadzi¢ do ztamania podstawowych zasad zamowien publicznych; t.j.
zasady réwnego traktowania wykonawcédw oraz zasady uczciwej konkurencji, wynikajgcych z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia
15 stycznia 2010 r. (sygn. akt Xll Ga 420/09), wskazujgcy, ze wykluczenie wykonawcy na
podstawie omawianego przepisu (aktualnie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) wymaga
ustalenia w sposob nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacije
oraz wykazania, ze ich ztozenie miato wplyw (aktualnie — takze mogto mie¢ wptyw) na wynik
postepowania.

Dodatkowo odnoszgc sie do powyzszego zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nalezy zauwazy¢, iz samo powotanie sie w tresci odwotania na artykut ustawy
Prawo zamowien publicznych — co miato miejsce w odwotaniu ztozonym przez
Odwolujgcego Renoma - nie tworzy zarzutu. Zarzut to okreslona okoliczno$¢ na ktorg
powoluje sie wykonawca w zwigzku z zachowaniem sie Zamawiajgcego, ktore zdaniem
wnoszgcego odwotanie prowadzi¢ moze do naruszenia konkretnych przepiséw ustawy
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Zarzut powinien zosta¢ zmaterializowany, t.j. dookreslony w konkretnym stanie faktycznym.
Tym samym Odwotujgcy Renoma powinien wskazac¢ w jaki sposéb jego interes zostat
naruszony (w wyniku jakiego zachowania-dziatania badz zaniechania Zamawiajgcego) w
jakich okolicznosciach i jaki przepis ustawy w zwigzku z powyzszym zostat przez
Zamawiajgcego naruszony. Powyzsze okolicznosci powinny zosta¢ przez Odwotujgcego w
skazane w odwotaniu.

Uwzgledniajgc przedstawiong powyzej argumentacije faktyczng i prawna, Izba uznata,
iz nie zostato udowodnione naruszenie wskazanych przez Odwotujgcych przepisow ustawy



Pzp., w tym w szczegdlnoSci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia zasady bezstronnosci w niniejszym
postepowaniu, Krajowa lzba Odwotawcza uznata, ze powyzszy zarzut nie zostat przez
Odwolujgcych postawiony w ziozonych w dniu 28 maja 2012 r. odwotaniach w niniejszej
sprawie, a dopiero na rozprawie.

Odwolujgcy - uzasadniajgc naruszenie braku bezstronnosci cztonkéw komisji
przetargowej — powotali sie na generalng klauzule zawartg w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
odnoszgca sie do zasady zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcéw, co jest w ocenie Izby niewystarczajgce. Jak wskazano powyzszej zarzut to
okreslona okolicznos¢ na ktorg powotuje sie wykonawca w zwigzku z zachowaniem sie
Zamawiajgcego, co w odwotaniach nie zostato w Zaden sposob doprecyzowane. Odwolujgcy
nie powotali sie na podstawe prawng zawartg w art. 7 ust. 2 oraz art. 17 ustawy Pzp nie
wskazujac jednoczesnie uzasadnienia faktycznego — poprzez wskazanie, poszczegoéinych
0s0b, ktére w ocenie Odwotujgcych swoim zachowaniem mogly dopusci€ sie naruszenia
zasady bezstronno$ci i obiektywizmu.

Przypomnienia wymaga réwniez, ze co do zarzutow sformutowanych przez
Odwotujgcych dopiero na rozprawie, nie moga by¢ one przedmiotem niniejszego
rozpoznania, wobec zwigzania lzby granicami zarzutéw odwotan. Zgodnie z art. 192 ust. 7
ustawy Pzp Izba nie moze orzekac¢, co do zarzutéw, ktore nie zostaty zawarte w odwotaniu.

Reasumujac, Izba nie znalazta podstaw do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia
dyspozyciji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwenciji uznata, ze postawiony przez
Odwotujgcych zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurenciji jest zarzutem chybionym.

Konkludujgc Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcych nie
znajdujg uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
zaréwno odwotania o sygn. akt KIO 1094/12 jak réwniez odwotania o sygn. akt KIO 1101/12.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 3 pkt 2 b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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