Sygn. akt: KIO 149/13
WYROK
z dnia 4 lutego 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Ewa Rzonca
Ewa Sikorska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 24 stycznia 2013 r. przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Zaktad Produkcyjno-Handlowo-
Ustugowy POLMET mgr. Inz. H. K........... Zaktad Pracy Chronionej (pethomocnik
wykonawcéw), (2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe Constal — Zaktad Pracy
ChronionejA..........K............., adres dla pelnomocnika: ul. Biskupa Krasickiego 7,
83-200 Starogard Gdanski w postepowaniu prowadzonym przez Jastrzebska Spétke
Weglowa S.A Zaklad Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdrgj
przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) Zaklady
Metalowe "Siwek" Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) PPUH Promet K..........
G......oiy Eeeeeeee .. Gueeie. = Sieeo..... Sp. ., adres dla petnomocnika: Biestrzykow,
ul. Warsztatowa 6, 55-010 Sw. Katarzyna zgtaszajacych przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) DDSC
HOLDING Sp. z o0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) DUMAT Sp. z o0.0., adres dla
petlnomocnika: ul. Katowicka 72, 41-400 Mystowice zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektroniczneyj;
- uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukc;ji elektronicznej:
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: (1) Zaktady

(C T JEi. G........ -S. Sp. j. oraz wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) DDSC HOLDING Sp. z o.0.
(petnomocnik wykonawcow), (2) DUMAT Sp. z 0.0.;

- dokonanie powtérnej czynnosci badania i oceny ofert wraz wykluczeniem z
postepowania wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: (1)
Zaktady Metalowe "Siwek" Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2) PPUH Promet
Kool G........ JE.o.. G........ =S Sp. j. oraz wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) DDSC HOLDING Sp. z o.0.
(petnomocnik wykonawcow), (2) DUMAT Sp. z 0.0.;

2. kosztami postepowania obcigza Jastrzebska Spotke Weglowa S.A Zaktad Logistyki
Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdrg;j i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Zaktad Produkcyjno-

Handlowo-Ustugowy POLMET mgr. Inz. H. K............ Zaklad Pracy Chronionej
(petnomocnik wykonawcéw), (2) Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
Constal — Zaktad Pracy Chronionej A.......... K............, adres dla

petnomocnika: ul. Biskupa Krasickiego 7, 83-200 Starogard Gdanski tytutem
wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Jastrzebskiej Spétki Weglowej S.A Zaktad Logistyki Materiatowej,
ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) Zaktad Produkcyjno-Handlowo-



Ustugowy POLMET mgr. Inz. H. K.......... Zaklad Pracy Chronionej
(pelnomocnik wykonawcow), (2) Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe
Constal — Zaktad Pracy Chronionej A......... K..........., adres dla petnomocnika:
ul. Biskupa Krasickiego 7, 83-200 Starogard Gdanski kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeSéset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

2
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Gliwicach.
Przewodniczacy: ...........cc.u...
3

Sygn. akt: KIO 149/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy: Jastrzebska Spétka Weglowa S.A. z siedzibg w Jastrzebiu-Zdroju,
Zaktad Logistyki Materiatowej, ul. Towarowa 1, 44-330 Jastrzebie-Zdréj wszczat
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,dostawy dla kopaln JSW S.A. siatek
oktadzinowych oraz zestawow naprawczych opinki wyrobisk chodnikowych w tgcznej ilosci 2
761 940 szt. z terminem realizacji 12 miesiecy od daty zawarcia umowy” w trybie przetargu
nieograniczonego( numer sprawy: 43/P/DZZ/13).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 17 listopada 2012 r. w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 2012/S 222-366380.

Informacje stanowigca podstawe do wniesienia odwotania bedaca zaproszeniem do
udziatu w aukgciji elektronicznej Odwotujgcy otrzymat w dniu 14 stycznia 2013 r.

Z zaproszenia do udziatu w aukcji wynikato, iz Zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert
nie odrzucit ofert ztozonych przez Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC.

Przedmiotowa aukcja zostata przeprowadzona dnia 17 stycznia 2013 r.

Z powyzszymi czynnoSciami Zamawiajgcego nie zgodzit sie Odwotujacy: Wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia zgodnie z art. 23 Pzp, {j.:

DH........ Koo prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad
Produkcyjno- Handlowo-Ustugowy ,POLMET” mgr. inz. H........ Koo Zaktad Pracy
Chronionej (Lider Konsorcjum), ul. Biskupa Krasickiego 7, 83-200 Starogard Gdanski,

2)A......... Koo prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe ,CONSTAL” - Zaktad Pracy Chronionej A........
Koooooin , ul. Koscierska 18; 83-210 Zblewo wnoszgc w dniu 24 stycznia 2013r.odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Przedmiotowe odwotanie zostato wniesione od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnoS$ci i zaniechania Zamawiajgcego w przedmiotowym przetargu w zakresie zadania nr
2.

W swoim odwotaniu Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego w toku
przedmiotowego postepowania nastepujgcych przepiséw:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien



publicznych (t,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) (dalej ustawy Pzp) w zw. z art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,uznk”) poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia tj. Henryka Siwek prowadzacego dziatalno§é gospodarczg pod nazwg Zaktady
Metalowe ,Siwek” H........ S i Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowo- Handlowe
PrometK........ G....... JEo G........ —S. sp. j. (dalej: ,Konsorcjum Siwek”), a takze
Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia DDSC Holding sp. z 0.0. i
Dumat sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum DDSC”) pomimo, iz ich ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na ztozeniu oferty w porozumieniu (uzgodnienie
warunkéw sktadanych ofert), co stanowi dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami
oraz narusza interes Odwolujgcego, a takze innych wykonawcéw ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia publicznego i Zamawiajgcego;

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej: ,ustawa antymonopolowa”), poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC pomimo, iz
wykonawcy Ci dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurenciji polegajacego na zfozeniu oferty w
porozumieniu (uzgodnili warunki skfadanych ofert);

3. art. 24 ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia z
postepowania Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC pomimo, iz nie wniesli wadium do
uptywu terminu sktadania ofert;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposo6b naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow; art. 91 b ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp oraz art. 24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaproszenie do
udziatu w aukc;ji elektronicznej Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC pomimo, iz
wykonawcy Ci podlegajg wykluczeniu z postepowania a ich oferty odrzuceniu;

5. art. 91 a ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz art.

24 ust. 2 pkt 2 i art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej
pomimo to, ze nie wptynety w zadaniu nr 2 co najmniej 3 oferty niepodlegajgce odrzuceniu;

6. oraz innych przepiséw wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego
Odwotania.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci przeprowadzenia aukcji elektroniczne;j;

2. uniewaznienie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej
wykonawcow Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC, a w konsekwenciji uniewaznienia
aukgiji elektronicznej;

3. dokonanie powtornej czynnosci badania i oceny ofert;

4. wykluczenie z postgpowania wykonawcéw: Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum
DDSC oraz odrzucenie ofert ztozonych przez Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC;

5. dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej, bez
konieczno$ci przeprowadzania aukcji elektroniczne;j.

Odwotujgcy twierdzit, ze ma interes we whniesieniu niniejszego odwotania, bowiem w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp, interes Odwotujgcego
w uzyskaniu zamdwienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania
Zamawiajgcego, oferty ztozone przez Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC zostatyby
odrzucone, a co za tym idzie w/w wykonawcy nie otrzymaliby zaproszenia do udziatu w
aukcji elektronicznej, a sama aukcja by sie nie odbyta.

Dalej wskazat, ze cena Odwotujgcego zawarta w ztozonej ofercie byta ofertg
najkorzystniejszg i w przypadku prawidlowego postepowania Zamawiajgcego to oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana na najkorzystniejsza.

W pierwszej kolejno$ci w swoim odwotaniu podnidst, ze ztozenie ofert przez
Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu



przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zatem Zamawiajgcy zobowigzany byt do
odrzucenia ofert ztozonych przez w/w wykonawcow.

Powyzszy czyn nieuczciwej konkurenciji — wedlug Odwotujacego - stosownie do
przepisu art. 3 ust. 1 uznk, stanowi dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Zdaniem Odwolujgcego taka sytuacja zachodzi w przypadku ofert ztozonych przez
powyzszych konkurentéw, a powyzszy przepis moze stanowi¢ samodzielng podstawe
zakwalifikowania okre$lonego ich zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji, co nie
budzi watpliwosci zarébwno w doktrynie jak i w orzecznictwie.

Do powyzszych wnioskéw Odwotujgcego doprowadzita szczegdtowa analiza ofert
ztozonych przez Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC jednoznacznie wskazujgca wedlug
niego, iz wykonawcy ci ztozyli oferty w porozumieniu, co stanowi dziatanie sprzeczne z
prawem i dobrymi obyczajami oraz narusza interes Odwotujgcego, a takze innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego i Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwolujgcego o zawarciu pomiedzy Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum

DDSC porozumienia $wiadczy chociazby:

a) powigzania osobowe - te same osoby w réznych konfiguracjach wchodzgcych w

sktad organéw Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC;

-H....... S jest cztonkiem Rady Nadzorczej DDSC HOLDING Sp. z 0. 0.;

-H......... S jest prokurentem samoistnym w Spétce ,Zaklady Metalowe
Siwek” Sp. z 0.0. ktdra to spdtka jest jednym z czterech wspdinikéw DDSC HOLDING Sp. z
0.0.; okresie 22.10.2008 r. - 16.08.2011 r. Henryk Siwek byt Prezesem Zarzadu spotki
+Zaklady Metalowe Siwek” Sp. z 0.0,;

-H........ S jest ojcem M........ S - Prezesa Zarzadu (i
jednoczesnie jedynego cztonka Zarzgdu) DDSC HOLDING Sp. z 0.0.;

-H....... S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktady
Metalowe ,SIWEK” H....... S posiada adres glbwnego wykonywania dziatalnosci

(wpis do CEIDG) taki sam jak adres ,Zakladow Metalowych Siwek” Sp. z 0.0. (wpis do KRS),
ktéra to spotka jest jednym z czterech wspélnikow DDSC HOLDING Sp. z 0.0.;

- istnieje zbieznos¢ firm Zaktady Metalowe ,SIWEK” H........ S oraz
Zaktadow Metalowych Siwek” Sp. z 0.0. (rdzen firmy jest taki sam - Zaktady Metalowe
SIWEK);

b) powigzania osobowe podmiotdéw wystawiajgcych referencje cztonkom
Konsorcjum - przyktadowo do oferty Konsorcjum ,Siwek” zatgczono referencje
wystawione przez Zaktady Metalowe ,Siwek” sp. z 0.0;

¢) liczne podobienstwo ofert ztozonych przez w/w wykonawcéw: ta sama tresc i
uktad dokumentéw oferty w tym. spisu tresci i petnomocnictwa (zaréwno w tresci
pelnomocnictwa zatgczonego do oferty Konsorcjum ,Siwek” oraz do oferty
Konsorcjum DDSC odniesiono sie do tego samego § 2 Umowy o Wspotpracy);

d) Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum DDSC ztozyly oferty na te same zadania
(zadanie 1, 2, 3, 4, i 5) i jednocze$nie zrezygnowaly z ubiegania sie 0 zamowienie
w zakresie zadania nr 6 i 7. W przypadku wszystkich zadan cena oferty
Konsorcjum ,Siwek” byta wyzsza niz cena oferty Konsorcjum DDSC;

e) do oferty ztozonej przez Konsorcjum DDSC nie zatgczono informacji banku lub
spotdzielczej kasy oszczednosciowo — kredytowej, o ktérej mowa w punkcie 8.1.1.
SIWZ. Powyzsze miato na celu zapewnienie udzielenia zamoéwienia jednemu z
pozostajgcych w porozumieniu Konsorcjow. W przypadku, gdyby w
przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyly wylacznie Konsorcjum ,SIWEK” i
Konsorcjum DDSC, co powoduje, iz Zamawiajgcy nie przeprowadzatby aukciji
elektronicznej, Konsorcjum DDSC mogtoby nie uzupeti¢ wspomnianej opinii
bankowej, co z kolei skutkowatoby odrzuceniem Konsorcjum DDSC i wyborem
oferty Konsorcjum ,Siwek” (oferty drozszej), jako oferty najkorzystniejsze;.



Nadto zauwazyt, Ze stosownie do przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
antymonopolowej, zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku
wiadciwym, w na polegajace, szczegdlnosci ,uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub
ceny.”.

Powotat sie na opracowang przez UOKIK publikacje ,Zmowy przetargowe”
(Warszawa 2012).

Biorgc powyzsze pod uwage, stwierdzit, iz dziatania podejmowane przez Konsorcjum
Siwek i Konsorcjum DDSC stanowig zmowe przetargowg, o ktérej mowa w przepisie art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy antymonopolowej, a zatem pozostajg w sprzecznosci z prawem jak i
dobrymi obyczajami.

Ponadto wedlug Odwotujgcego, opisane dziatania naruszajg interes innych
wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego (w tym Odwotujgcego),
a takze interesy Zamawiajgcego.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
konsorcjum ,Siwek” i konsorcjum DDSC w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 24 ust. 2
pkt 2 Pzp z powodu nie wniesienia przez tych wykonawcow wadium do uptywu terminu
sktadania ofert.

Zauwazyt, ze zgodnie z gwarancjg przetargowg zatgczong do oferty Konsorcjum
DDSC zobowigzanym jest DUMAT sp. z 0.0. (Czionek Konsorcjum), zas z treSci gwaranciji
wynika, ze roszczenia z tytutu ww. gwarancji dotyczg wytacznie tego zobowigzanego.

Nadto wskazat, ze z treSci gwaranciji nie wynika, ze zobowigzany tj. DUMAT sp. z 0.0.
ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte wspélnie z innym wykonawca.

Poza tym podnidst, ze zgodnie z gwarancja przetargowa zatagczong do oferty
Konsorcjum ,Siwek” wykonawca jest H........ S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firma ,Zaktady Metalowe SIWEK Henryk Siwek”, zas z tresci gwarancji wynika, ze
roszczenia z tytutu ww. gwarancji dotyczg sie wytacznie Wykonawcy.

Zdaniem Odwotujacego z tresci gwarancji nie wynika, ze wykonawca tj. H.......

S....... prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktady Metalowe SIWEK Henryk
Siwek” sktada w przedmiotowym postepowaniu oferte wspdlnie z innym podmiotem.

W ocenie Odwolujgcego z tresci gwarancji jednoznacznie wynika, ze nie zlozenie
dokumentow tylko przez wskazanego w niej Cztonka Konsorcjum aktualizuje uprawnienie do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp i tak samo bedzie w przypadku
przestanek wskazanych w art. 46 ust. 5 pkt 1 - 3 ustawy Pzp, w odniesieniu, do ktérych w
treSci gwarancji wskazano tylko jednego z Cztonkéw Konsorcjum.

Zaznaczyt przy tym, ze w przypadku, gdy pozostali cztonkowie Konsorcjum DDSC i
Konsorcjum Siwek nie ztozg dokumentow, o ktérych mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, wowczas w
stosunku do nich Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci zatrzymania wadium.

Zwrocit rowniez uwage, ze w przypadku wniesienia wadium, nie moze by¢ mowy o
solidarnej odpowiedzialnosci Wykonawcow, ktorzy wspolnie ubiegajg sie o zaméwienia.

Argumentowat, ze przestanki solidarnej odpowiedzialno$ci zachodzg jedynie w
przypadku, wynikajgcym z przepisu art. 141 ustawy Pzp, zgodnie, z ktérym, wykonawcy, o
ktérych mowa w art. 23 ust. 1 ustawy Pzp, ponoszg solidarng odpowiedzialnos¢ za
wykonanie umowy i wniesienie zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy.

Odwolujgcy stanat na stanowisku, ze powyzsza solidarna odpowiedzialnos¢



Czionkoéw Konsorcjum nie dotyczy innych czynno$ci w toku postgpowania, w tym tych
dotyczgcych obowigzku wniesienia wadium, oprécz tych dotyczgcych wykonania umowy i
whiesienia zabezpieczenia.

Twierdzit, ze tre$¢ gwarancji ubezpieczeniowych i wskazane w nich okoliczno$ci
zatrzymania wadium nie sg zupetne i nie obejmujg wszystkich mozliwych zdarzen, ktére
mogg spowodowac prawo zgdania przez Zamawiajgcego zaptaty kwoty gwarancyjnej, gdyz
nie dotyczg wszystkich podmiotéw, ktére ztozyly oferte i zostaty ograniczone odpowiednio w
przypadku Konsorcjum DDSC do DUMAT sp. z 0.0., a w przypadku Konsorcjum ,Siwek” do
H....... S prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg ,,Zaklady Metalowe
SIWEK Henryk Siwek”.

Z powyzszego wywodzit, ze wniesione wadia nie zabezpieczajg wniesionych ofert,
poniewaz oferty nie byly skladane przez jednego z wykonawcéw, a przez kilku
wystepujgcych facznie.

W dniu 28 stycznia 2013r. zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy: Konsorcjum ,Siwek” i Konsorcjum
DDSC.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ ogtoszenia, Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, oferty Konsorcjum
~Siwek” i oferty Konsorcjum DDSC, zgtoszonych przystapien do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego, odpowiedzi na odwotanie z dnia 4 lutego 2013r., pisma
Odwolujgcego z dnia 4 lutego 2013r., jak rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie
przez strony i uczestnikobw wyjasnien Izba postanowita odwotanie uwzglednic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 2 i ust.4 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 z poz. zm.), nie
dostrzegta jednak po stronie Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.89 ust.1 pkt. 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i w zw. z art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Istotnymi zagadnieniami wymagajgcymi rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie
byty miedzy innymi kwestie czy Zamawiajacy miat obowigzek wykluczenia Przystepujacych z
przedmiotowego postepowania ze skutkiem odrzucenia ich ofert z powodu nie wniesienia
przez nich wadium zabezpieczajgcego ztozone oferty oraz czy ziozone przez
Przystepujacych oferty stanowity czyn nieuczciwej konkurencii.

W pierwszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, izby ztozone przez Przystepujgcych oferty
stanowity czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy nie udowodnit istnienia zmowy przetargowej. Przytoczone w tresci
odwotania okolicznoci istnienia powigzan osobowych cztonkéw Konsorcjéw, istnienia
powigzan osobowych podmiotéw wystawiajgcych referencje cztonkom Konsorcjum, liczne
podobienstwo ofert ztozonych przez w/w wykonawcow przejawiajgce sie w tej samej tresci i
uktadzie dokumentéw oferty, w tym spisu treSci i petnomocnictwa, ztozenia oferty na te same
zadania (zadanie 1, 2, 3, 4, i 5) i jednocze$nie zrezygnowania z ubiegania sie 0 zamowienie
w zakresie zadania nr 6 i 7, gdzie w przypadku wszystkich zadanh cena oferty Konsorcjum
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~Siwek” byta wyzsza niz cena oferty Konsorcjum DDSC, pierwotnego nie zatgczenia do
oferty ztozonej przez Konsorcjum DDSC informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo — kredytowej, o ktérej mowa w punkcie 8.1.1. SIWZ, co najwyzej moga



potwierdzaé ich wystgpienie, jednak nie przesgdzajg one o istnieniu zmowy przetargowe;j,
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencii, jako dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami zagrazajgcemu lub naruszajgcemu interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W kontek$cie powyzszego stwierdzenia nalezy zauwazyé, ze w obowigzujgcym
porzadku prawnym przedsiebiorcy dziatajg na zasadzie swobody gospodarczej, ktbra moze
doznawaé pewnych ograniczen jedynie w sytuacjach okreslonych ustawowo.

$adna z powotanych wyzej przez Odwotujacego okolicznosci nie daje podstawy
prawnej do ograniczenia zasady swobody gospodarczej, w szczegolnosci w zakresie
mozliwosci tworzenia przez wykonawcdw powigzan osobowych i kapitatowych.

Nadto Izba zwraca uwage, ze dobre obyczaje w obrocie nie zostaty w Zaden sposé6b
skodyfikowane. Zachowania jedynych przedsiebiorcow mogg w ocenie innych stanowié¢
dziatania nieetyczne pod wzgledem handlowym, podczas gdy te same przejawy dziatalnoSci
tych samych wykonawcéw bedg traktowane przez innych, jako nie transparentne.

Z tego powodu Izba nie uznata powotanych w odwotaniu okolicznoéci, jako famigcych
dobre obyczaje w obrocie gospodarczym.

Obok ustalenia braku wystagpienia przestanki naruszenia prawa i dobrych obyczajéw
nie wystgpita rbwniez sytuacja zagrozenia i naruszenia interesu Odwotujgcego.

Przypadek potencjalnego zagrozenia i naruszenia interesu Odwolujagcego w
rozpoznawanej sprawie nie wystgpit — wedtug Izby — z powodu dopuszczenia przez
Zamawiajgcego aukcji elektronicznej, ktéra jest jedng z najbardziej konkurencyjnych
procedur, abstrahujgcg od tozsamosci danego wykonawcy.

Przystepujgc do przedmiotowego przetargu Odwotujgcy zaakceptowat reguty z pkt.
15.1 SIWZ w powyzszym zakresie i zdawat sobie sprawe z tego, iz jego oferta z
zaproponowang ceng moze ulec zmianie w wyniku przeprowadzonej procedury aukcii
elektroniczne;.

W zwigzku z powyzszym Izba doszta do przekonania, ze Odwolujgcy nie znalazt sie
w sytuacji zagrozenia i naruszenia wiasnego interesu.

11

Podobne stanowisko zaprezentowat Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 14
stycznia 2010r., sygn. akt XIX Ga 524/09, w ktorym ustalajgc istnienie porozumienia
przetargowego, pomimo tego uznat, Ze jego efektem bylo doj$cie do skutku aukciji
elektronicznej, co jest przejawem wzmozenia konkurencji umozliwiajgcej wziecie udziatu w
tej aukcji wykonawcy zarzucajgcemu zmowe i zaoferowanie zamawiajgcemu
najkorzystniejszej dla niego ceny.

Rozpoznajgc przedmiotowg sprawe w dalszej kolejno$ci Izba uznata zgtoszony zarzut
Odwolujgcego odnoszacy sie do wadium za zasadny.

Wymaga wskazania, ze stosownie do art.24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do
uptywu terminu sktadania ofert, na przedtuzony okres zwigzania ofertg lub w terminie, o
ktérym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili sie na przedtuzenie okresu zwigzania ofertg.

Postanowienia dotyczace instytucji wadium Zamawiajgcy okres$lit w pkt. 9 SIWZ

W pkt. 9.3 lit.d Zamawiajgcy postanowit, ze w szczegdlno$ci treS¢ gwaranciji lub
poreczenia powinna zawiera¢ wskazanie wykonawcy, jako zleceniodawcy
gwarancji/poreczenia.

Izba ustalita, ze podmioty na rzecz, ktérych zostaty wystawione gwarancje
przetargowe — w gwarancji przetargowej z dnia 5 grudnia 2012r.wystawionej przez TUIR
Allianz Polska S.A.(strona 39 oferty konsorcjum DDSC Holding) na rzecz wykonawcy Dumat
S.A. i w gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium nr 1502/Wr/4951/2012 z dnia 7 grudnia
2012r.wystawionej przez TUZ TUW( strona 41 oferty konsorcjum Siwek) na rzecz



wykonawcy Zaktady Metalowe SIWEK H....... S nie sg wykonawcami w rozumieniu
art.2 pkt. 11 ustawy Pzp, ktora definiuje wykonawce, jako osobe fizyczng, osobe prawng albo
jednostke organizacyjng nieposiadajacg osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie
zamowienia publicznego, zfozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamoéwienia
publicznego.

Nalezy podkresli¢, ze podmioty wymienione w ztozonych dokumentach wadialnych
nie ubiegajg sie samodzielnie o udzielenie zamdwienia i nie ztozyly samodzielnie ofert, lecz
dziataja, jako wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia.
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Izba reprezentuje zapatrywanie, ze tre§¢ ww. gwaranciji, ktére mogtyby zosta¢ uznane
za wadium zabezpieczajgce oferty konsorcjum Przystepujgcych powinny identyfikowac
podmioty sktadajgce oferte wspolng.

Bez znaczenia jest przy tym, czy gwarancja zostata wystawiona na jeden z
podmiotow sktadajacych oferte wspding czy tez na wszystkie.

Przedtozone przez Przystepujgcych gwarancje obejmujg jedynie niektorych
uczestnikow konsorcjum, nie dajgc Zamawiajgcemu pewnosci, co do prawnej skutecznosci
dochodzonego roszczenia, w warunkach wystgpienia okolicznosci okreslonych w ustawie
Pzp.

Wymaga rowniez wskazania, ze zatgczone do ofert Przystepujacych gwarancije
wadialne dotyczg podmiotu zobowigzanego (Dumat sp. z 0.0.) bgdz wykonawcy (Zaktady
Metalowe ,SIWEK” H........ S ), ktérzy w przedmiotowym postepowaniu przetargowym
ofert nie zlozyli, a zatem w takim wypadku — zdaniem Izby — wystawca gwarancji moze
odmowi¢ wyptaty sumy gwarancyjnej, bowiem okolicznosci wymienione w tych gwarancjach
dotyczg jedynie powyzszych podmiotéw, a nie wykonawcow sktadajacych oferte wspdinie.

W powyzszych dokumentach gwarancyjnych wymienione zostaty nastepujgce
okolicznosci powodujgce powstanie roszczenia o wyplate z gwarancji:

1) wykonawca(zobowigzany) w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowa w art.26
ust.3 Ustawy, nie zfozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art.25 ust.1 Ustawy,
lub petnomocnictw, chyba, Ze udowodni, Ze wynika to z przyczyn nielezgcych po jego
stronie;

2) wykonawca(zobowigzany) odméwit podpisania umowy w sprawie zamowienia
publicznego w warunkach okreslonych w ofercie;

3) wykonawca(zobowigzany) nie wnidst wymaganego zabezpieczenia wykonania
umowy;

4) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie niemozliwe z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy(zobowigzanego)

Z powyzszegdo nalezy wyprowadzi¢ wniosek, ze z powodu nie zabezpieczenia
interesu Zamawiajgcego nalezy uznaé, ze gwarancje te nie sg wadiami, ktére zabezpieczajg
zfozone przez nich oferty.

W powyzej sytuacji Zamawiajacy byt bezwzglednie zobowigzany do zastosowania
przepisu art.24 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp, wykluczajgc Przystepujacych z przedmiotowego
postepowania.
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W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz stwierdzone powyzej naruszenia przepiséw ustawy
Pzp miaty lub moga miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
Izba na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, postanowita odwotanie uwzgledni

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisbw rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ............oeuen
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