Sygn. akt: KIO 873/21
WYROK

z dnia 26 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Anna Wojciechowska
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Renata Tubisz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu ha rozprawie w Warszawie w dniu 24 maja 2021 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 marca 2021 r. przez wykonawce S&A
Service sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspodlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (Lider) oraz P. S. prowadzacy dzialalno$é gospodarcza pod firma
Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. z siedziba we Wroctawiu zgtaszajacych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce S&A Service sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S&A

Service sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —



w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccccvevviinnnnnnnnn

Czlonkowie: .oiiiieiiiiiiiieeeeeinns



Sygn. akt KIO 873/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. z siedzibg w Warszawie - prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.
,Swiadczenie ustugi utrzymania czystoéci w wybranych lokalizacjach zarzadzanych przez
PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i PKP S.A.” Numer postepowania 6060/ILG
7/03981/01545/20/P. Ogtoszenie o0 zamodwieniu opublikowane zostato w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 marca 2020 r., za numerem 2020/S 059-142467.

W dniu 18 marca 2021 r. odwotanie wniost wykonawca S&A Service sp. z 0.0.
Z siedzibg we Wroctawiu — dalej Odwotujgcy. Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci

Zamawiajgcego, polegajgcych na:

- zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamodwienia Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
0.0. z siedzibg we Wroctawiu (Lider) oraz P. S. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod
firmg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. z siedzibg we Wroctawiu (dalej
Konsorcjum PUW lub Przystepujacy), pomimo ze wykonawcy Konsorcjum PUW oraz
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia: Konsorcjum firm: Megatherm
sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu (Lider) oraz A. S. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Przedsigbiorstwo Ustugowo-Handlowe wraz z ANN-POL z siedzibg w Opolu (Partner) —
dalej Konsorcjum Megatherm, zawarli ze sobg porozumienie majgce na celu zaktdcenie

konkurencji,

- uznanie wyjasnieh Przystepujgcego jako potwierdzajgce brak zawarcia zakazanego

porozumienia antykonkurencyjnego, bez doktadnej weryfikacji ofert i innych dokumentéw,

- prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade zachowania uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw w zwigzku z naruszeniem przepisow ustawy
pZp,
Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp, poprzez bezpodstawne przyjecie, ze Konsorcjum PUW
nie zawart z Konsorcjum Megatherm porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji,
a w konsekwencji nie wykluczenie tego Wykonawcy =z postepowania o udzielenie
zamowienia w zwigzku z art. 26 ust. 3 oraz 87 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 2f, art. 24 ust. 1 pkt

20 ustawy pzp;



2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, poprzez uznanie wyjasnien Konsorcjum jako

niepotwierdzajgce zawarcia zakazanego porozumienia antykonkurencyjnego;

3. art. 7 ust. 1 i 3 oraz 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp, poprzez ich niezastosowanie
i w konsekwencji wyborze oferty Konsorcjum PUW, jako najkorzystniejszej w postepowaniu
i zaniechanie czynnosci wykluczenia Konsorcjum Megatherm i Konsorcjum PUW, pomimo
tego, ze wykonawcy ci zawarli porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy

wykonawcami, polegajgce w szczegolnosci na uzgodnieniu warunkow sktadanych ofert;

4. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2018 r. poz. 419) [dalej ,uznk”] poprzez przyjecie, iz konsorcjum PUW nie dopuscit sie
dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, ktdére zagraza interesowi innego

przedsiebiorcy lub zamawiajgcego;

5. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U. z 2018 r. poz. 798) [dalej ,uokik”] poprzez przyjecie, iz Konsorcjum PUW nie dopuscit
sie zawarcia zakazanego porozumienia, ktdrego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgcego
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw tj. Konsorcjum PUW i Konsorcjum Megatherm

warunkéw sktadanych ofert w zakresie ceny;

6. 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 uokik
poprzez nieodrzucenie oferty Konsorcjum PUW wskutek przyjecia, iz jej ztozenie nie
stanowito czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

7. art. 24 ust. 1 pkt 17 i 18 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy pzp , poprzez zaniechanie
wykluczenia z postepowania Konsorcjum PUW i nie odrzucenia ich ofert pomimo tego, ze w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili zamawiajgcego w btad
przy przedstawieniu informacji, a w wyniku co najmniej lekkomysino$ci lub niedbalstwa
przedstawili informacje wprowadzajgce w btagd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wpltyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego o udzielenie zamowienia;
ewentualnie innych przepiséw wynikajgcych bezposrednio i posrednio z uzasadnienia.

Odwotujgcy w oparciu o wyzej wskazane zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania,

jak rowniez nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) przeprowadzenia ponownej oceny ofert;



3) wykluczenia z postepowania Konsorcjum PUW i odrzucenia ich oferty w zwigzku z tym, ze
w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego
w bfgd przy przedstawieniu informacji, a ponadto ich oferta zostata ztozona w porozumieniu

majgcym ograniczy¢ uczciwg konkurencje;
4) wybor najkorzystniejszej oferty wsrdd pozostatych oferentéw;

5) zasgdzeniu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego tj. kosztow
ztozenia odwotania, kosztow transportu i ewentualnych kosztéw zastepstwa procesowego,

zgodnie z wiasciwymi przepisami.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, Zze w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 24aa ust. 1 ustawy
pzp, w zwigzku z czym, w pierwszej kolejnosci dokonano oceny ofert w zakresie braku
podstaw do odrzucenia, nastepnie przeprowadzono aukcje elektroniczng po ktérej zbadano
czy Wykonawca, ktérego oferta zostalta oceniona najwyzej spetnia warunki udziatu
w postepowaniu oraz nie podlega wykluczeniu. W niniejszym postepowaniu m. in. oferty

ztozyli nastepujacy wykonawcy:

1. Konsorcjum: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu

wraz z Przedsiebiorstwem Ustug Wielobranzowych P. S. z siedzibg we Wroctawiu;

2. Konsorcjum: Megatherm sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu wraz z Przedsiebiorstwem

Ustugowo-Handlowym ANN-POL z siedzibg w Opolu.

W wyniku przeprowadzonej aukcji w dniu 9 wrzesnia 2020r. pismem nr ILG7¢-231-03-
148/2020 zostata uznana jako najkorzystniejsza oferta Konsorcjum Megatherm. Pierwsze

trzy oferty najkorzystniejsze otrzymaty kolejno:
1. Konsorcjum Megatherm z cen. 2 100 000,00 PLN: 100 pkt.

2. Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, z cen. 2 144
250,00 PLN: 98,0395243092 pkt.

3. Konsorcjum PUW z cen. 4 001 997,44 PLN: 54,8501068506 pki.

Dnia 18 wrzesnia 2020 r. Konsorcjum PUW ztozytlo odwotanie w zakresie badanej
oceny wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Wykonawce Konsorcjum Megatherm
oraz Wykonawcy Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Pismem nr ILG7c-231-03-128/2020 z dnia 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy dokonat
uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie Zadania nr 24,
dokonanej pismem nr ILG7c-231-03-105/2020 z dnia 9 wrzesnia 2020 r. jednoczes$nie
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informujgc, ze przystepuje do ponownego badania i oceny ofert w zakresie Zadania nr 24.
Dnia 9 marca 2021 r. pismem nr. ILG7c-231-03-148/2020 oferta Konsorcjum PUW zostata
wybrana jako najkorzystniejsza. Odwotujgcy zwrocit uwage na fakt iz:

- Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. oraz ANN-POL A. S. to przedsiebiorcy
wykonujgcy we wkasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarczg na podstawie wpisu do CEIDG;

- Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. (gdzie Prezesem Zarzadu i gtdbwnym
udziatowcem/wspdlnikiem jest P. S., a wczesniej byta A. S. (dowdd nr 1) oraz Megatherm sp.
z 0.0. (gdzie Prezesem jest A. S., a wczesniej byt P. S. (dowod nr 2) to spétki dziatajgce na
podstawie wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego. Obie spotki prowadzone byty wczesniej
pod jednym adresem ul. tgkowa 2, Chmielowice. Obecnie sg to rézne adresy, ale co do
miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej i jej przedmiotu rézne sg od siebie tylko

pozornie.

A. 8. oraz P. $. sg malzenstwem i oboje zlozyli oferty w przedmiotowym przetargu,
dzialajgc w porozumieniu majgcym ograniczy¢ zasady uczciwej konkurencji. Wzajemne
relacje biznesowe pomiedzy matzonkami sg szeroko powigzane, na potwierdzenie czego
Odwotujgcy przedtozyt dowodd nr 3. Ztozenie osobnych ofert przez matzenstwo doprowadzito
do patologicznej sytuacji, ktéra zaktocita konkurencyjnos¢ niniejszego postepowania. Kazde
z zadan miato okreslong minimalng wartoS¢ postgpienia, co znaczyto, ze kazdy z
wykonawcow chcgc ztozy¢ nizszg propozycje cenowg od konkurencji musiat uwzgledni¢
cene nie wyzszg niz o okreslong wartos¢ postgpienia. Matzenstwo majgc dwie oferty w aukcji
mogto manipulowac jej wynikami, oraz pozycjonowaniem ofert w rankingu. W postepowaniu
przedmiotowym, ktérego dotyczy odwotanie Zamawiajgcy nabrat podejrzen co do ztozonych
przez te firmy ofert z podejrzeniem czynu nieuczciwej konkurencji. Z uwagi na powyzsze
wezwat konsorcja do udzielenia szczegétowych wyjasnien. Jak zauwazyt sam Zamawiajgcy,
Konsorcjum PUW ,w toku kolejnych postgpieh w ramach prowadzonej przez Zamawiajgcego
aukgji elektronicznej oferowat i utrzymywat ztozong oferte jako trzecig w klasyfikacji ofert i
jednoczesnie na dalszym etapie prowadzonego postepowania podejmuje aktywne dziatania
w celu pozyskania zaméwienia, przy jednoczesnej biernosci dwéch poprzedzajacych
wykonawcow, ktorzy: a) nie przeditozyli szczegdtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny wraz z dowodami, co po uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Wykonawcy jako
najkorzystniejszej spowodowato koniecznos¢ wezwania Wykonawcy do uszczegotowienia
przedmiotowych wyjasnien, b) nie wykazali aktywnosci w zakresie przedtuzenia terminu
zwigzania ofertg, c) nie przystgpili do odwotania z dnia 18 wrzesnia 2020 r. wniesionego

Wykonawce, w celu obrony swoich ofert przed zarzutami podniesionymi w odwotaniu. P. S.
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ztozyt wyjasnienia, lecz sg one ogdinikowe i lakoniczne. Wyjasniajac relacje z A. S. opiera
sie (podobnie jak w ten sam sposéb A. S. w swoim wyjasnieniu) na réznych adresach
zameldowania (co w zaden sposob nie potwierdza osobnego zamieszkania), roznych
adresach prowadzonych dziatalnosci (co w przypadku tak imponujgcej liczby
reprezentowanych firm przez kazdego z matzonkoéw rowniez nie dziwi), intercyzie oraz tzw.
separacji faktycznej. Wyjasnienia te w zaden sposéb nie udowadniajg braku dziatan
zmierzajgcych do nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazat, ze w polskim prawie nie
istnieje pojecie separacji faktycznej. Nie jest wiec prawnie uregulowana. W wyjasnieniach
swoich P. S. w zaden sposdb nie odnosi sie do istniejgcych powiazan biznesowych w wielu
firmach, gdzie osoby matzonkow petnig funkcje w zarzadzie lub wystepujg jako prokurent

jednoczesnie.

Odwotujagcy podkreslit, iz zaistniatg sytuacje uzna¢ nalezy jako zmowe przetargows.
Zmowy przetargowe stanowig szczegolny typ zakazanego porozumienia
antykonkurencyjnego uznawany za szczegolnie szkodzgcy dla konkurencji, konsumentow
i ptatnika publicznego. Dla uznania zmowy przetargowej wystarczajgce jest ustalenie, ze
nastgpita $wiadoma koordynacja zachowan przedsiebiorcow | przyjecie sposobu
wspotdziatania, ktérego skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Proceder stosowany przez te
przedsiebiorstwa w zakresie zadania nr 24 - dworzec Lo6dz Fabryczna (gdzie aukcja
elektroniczna zostata wygrana przez konsorcjum ktérej liderem byta firma Megatherm sp.
z0.0., a Konsorcjum ktoérego petnomocnikiem byta firma Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych sp. z 0.0. uplasowato sie na miejscu trzecim), polegajgcy na wzajemnym
ustalaniu ofert i dziatan w ramach przetargu. Po dokonaniu wyboru przez Zamawiajgcego
oferty najkorzystniejszej, Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o.0. jako lider
konsorcjum ztozyto odwotanie na wybdér Zamawiajgcego. Odwotanie dotyczyto zaniechania
odrzucenia oferty konsorcjum reprezentowanego przez Megatherm sp. z 0.0., jako
podlegajacej odrzuceniu, oraz zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry zajat miejsce
drugie. Zamawiajgcy uniewaznit wybor. Jest to jedno z dziatan, ktére moze by¢ uznane za
zmowe przetargowg — celowe dziatanie powodujgce wycofanie korzystniejszej oferty na
korzys¢ drozszej. Dla zamawiajgcego oznacza to Kkonieczno$¢ zawarcia umowy

z przedsiebiorcg oferujgcym wyzszg cene. (dowdd nr 4).

Zmowa przetargowg jest porozumienie dwoch lub wiecej przedsiebiorcow, ktore ma
na celu lub ma skutek wspolne wplyniecie na rozstrzygniecie przetargu na korzysc
wybranego podmiotu. Jednoczesnie Odwotujgcy wskazat, ze oferty obu Podmiotéw zostaty

sporzgdzone przez tg samg osobe — T. W. (dowdd nr 7) i zapisane na tym samym
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komputerze. Trudno wiec da¢ wiare twierdzeniu, ze matzenstwo dziata bez porozumienia.
Skfadajgc uzgodnione oferty, wykonawcy uczestniczacy w zmowie wzajemnie 2znajg

wszystkie szczegoéty swoich ofert przed ich ztozeniem.

Odwotujgcy wskazat ponadto na podobieAstwo dokumentdw w zakresie ztozenia
potwierdzenia zaptaty wadium obydwu wykonawcéw — przelew dokonany z tego samego
banku, w tym samym dniu 8 czerwca 2020r. i w niewielkim przedziale czasowym, z tym
samym tytutem wpfaty. Odwotujgcy podniodst, ze w danych wiasciciela rachunku
Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych jako adres witasciciela wskazano ul. Piotrkowska
9/27 w Opolu, a wiec posiadanie adresu siedziby czy meldunku we Wroctawiu w Zaden
sposdéb nie potwierdza prowadzenia dziatalnosci w innych miastach, jak sugerowali to
maitzonkowie w swoich wyjasnieniach. (dowéd nr 8a i 8b). Takze petnomocnictwa udzielane
w ramach tych osobnych Konsorcjow sg co do tresci takie same. (dowod nr 6a i 6b). W
ramach udzielonych wyjasnien zaréwno P. S. jaki i A. S. postuzyli sie tym samym skanem
aktu wydanym Pani A. S. jak wynika z jego tresci. Prawo ochrony konkurencji zakazuje
wspolnego ustalania ofert przez przedsiebiorcéw startujgcych w przetargu w celu utrzymania
konkurencyjnej rownowagi rynkowej. W powyzszym przypadku mamy do czynienia z
modelem zmowy ofertowej, kiore polega na sktadaniu ofert w porozumieniu to znaczy
wykonawcy sktadajg w ramach jednego przetargu osobne oferty, jednak wzajemnie znajg
swoje oferty, walczgc o to, by ktdéras z nich zostata uznana jako bardziej korzystna dla
Zamawiajgcego. W ramach takich dziatan przedsiebiorcy moga umawiaé sie celem

stworzenia pozorow konkurencyjnosci postepowania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w praktyce mozliwosé skorzystania z dowodow
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na $wiadomos¢ przedsiebiorcow co do
nielegalno$ci takich dziatan. Powotat sie na wyrok KIO z dnia 11 pazdziernika 2017 r. (sygn.
akt: KIO 2025/17) i wskazat, ze nalezy uznac, ze z géry zaplanowane dziatania matzenstwa,
z ktérych kazde odrebnie prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg i prowadzi do sktadania przez
nich ofert pozornie konkurencyjnych, jest w rzeczonym przypadku pozorng
konkurencyjno$cig polegajgcag na tym, ze w toku postepowania podejmowane sg czynnosci,
ktére de facto prowadzg do mozliwosci wyboru najkorzystniejszej z ofert, ktéra zawiera
wyzszg cene. Podkreslenia wymaga, ze zmowg mamy tez do czynienia bez wzgledu na
forme, rodzaj, jak i sposdb powstania porozumienia i to nie tylko wtedy, gdy cel porozumienia
zostat osiggniety, ale réwniez wtedy, gdy porozumienie nie osiggneto zamierzonego przez

strony porozumienia celu.



Odwotujacy podniést, ze do uznania, czy mamy do czynienia ze zmowg przetargowa,
nie decyduje przypadek czy zbieg okolicznoéci, ale musi to byé celowe i przemyslane
dziatanie zainteresowanych stron porozumienia, ktérego celem jest uzyskanie korzysci
rynkowej. A wtym przypadku ewidentnie mamy z takim dziataniem do czynienia. Ponadto
w wyjasdnieniach Konsorcjum PUW napisato cyt.: ,Pragniemy rowniez wskazac¢, ze w
przetargu na ,Swiadczenie ustug utrzymania czystoéci w wybranych lokalizacjach
zarzgdzanych przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. i PKP S.A” w zakresie zadania nr 11 —
Opole, spotka Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. wraz ze spoétkg
Dolnoslaskie Przedsiebiorstwo Ustugowe sp. z o0.0. zlozyly oferte. W ramach zadania nr 11
oferte zlozylo réwniez Konsorcjum Megatherm sp. z 0.0. i PUH ANNPOL A. S.
Zamawiajgcy nie zakwalifikowat tych podmiotow jako jednej grupy kapitatowej i nie
potraktowat takiej sytuacji jako zagrozenia dla uczciwej konkurencji. Wybrat oferte
Konsorcjum firm Przedsiebiorstwa Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. i Dolnoslgskiego
Przedsiebiorstwa Ustugowego sp. z 0.0., a nastepnie podpisat umowe. Wybédr oferty i
podpisanie umowy w sprawie zamowienia publicznego z ww. Konsorcjum w zakresie
zadania nr 11 oznacza, ze brak jest przestanek wykluczenia jakiegokolwiek podmiotu z
niniejszego postepowania.” - Wskazuje to na duzg arogancje i poczucie bezkarnosci z uwagi
na bardzo utrudniong procedure dowodowg w przypadku zmowy. Przedsiebiorstwa
uczestniczgce w takim procederze bardzo sie pilnuja, przez co Zamawiajgcym jest bardzo
trudno udowodni¢ swoje podejrzenia. Niemniej jednak réowniez w tym wypadku doszto do
naruszenia, bowiem obydwie oferty cenowe ztozone w tym zadaniu réwniez zostaty

sporzgdzone w porozumieniu, na co wskazuje ich jeden autor — T. W. . (dowdd nr 9).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym zaréwno wedtug orzecznictwa Krajowej lzby Odwotawczej (zob.
wyroki z dnia 15 stycznia 2013 r., KIO 2865/12, dnia 3 marca 2014 r., KIO 309/14 i dnia 23
grudnia 2013 r., KIO 2851/13), jak i doktryny nalezy bra¢ pod uwage nie tylko przepisy
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw (w skrocie ,uokik”). Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w skrocie ,uznk”) stanowi, ze czynem nieuczciwe;j
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, generalng, co
oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage rowniez art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. W
doktrynie i orzecznictwie dotyczgcym ochrony konkurencji porozumienie stypizowane w art. 6

ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrocie jako tzw. zmowa przetargowa. W przypadku
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zmowy przetargowej, ktéra stanowi jedno z najciezszych naruszeh prawa konkurencji, nie
wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jakis skutek. Wystarczajacy jest
sam zamiar wplyniecia przez przedsigbiorcéw na wynik lub przebieg postepowania, aby
zaistnialy skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg do naruszenia konkurencji (zob.
wyrok Sgdu Okregowego w W. z 27 kwietnia 2011 r., XVII AmA 44/09). Zaréwno wedtug
doktryny, jak iorzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia nie jest
wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie wystarczajgce jest aby catoksztatt
okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do

zawarcia zmowy przetargowej.

Nie bez znaczenia jest rowniez fakt, iz juz wczesniej dochodzito do stosowania
praktyki ograniczajgcej konkurencje poprzez zmowe przetargowg pomiedzy maitzonkami
(dowéd nr 5), za co zostali ukarani przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw. W wyjasnieniach ztozonych dnia 27 listopada 2020 r. Konsorcjum Megatherm
oswiadczyto w pkt. 2, ze nie istnialy na etapie poprzedzajgcym zilozenie ofert powigzania
kapitatowe lub faktyczne (zaréwno wystepujgce pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko
pomiedzy niektérymi z nich) - w szczegdlnosci powigzania rodzinne, gospodarcze,
organizacyjne pomiedzy osobami wchodzgcymi w sktad organdéw zarzadzajgcych ww.
pomiotem/podmiotami  lub  osobami  majgcymi wplyw na  zarzadzanie  ww.
podmiotem/podmiotami, a dalej odnosnie relacji z P. S. ,Nie utrzymujemy ze sobg kontaktow
gospodarczych i osobistych.” Réwniez P. S. w swoim wyjasnieniu napisat ,nie istniejg
powigzania kapitalowe lub faktyczne (zarébwno wystepujgce pomiedzy wszystkimi
podmiotami lub tylko pomiedzy niektérymi z nich) — w szczegdlnosci powigzania rodzinne,
gospodarcze, organizacyjne, pomiedzy osobami wchodzgcymi w sktad organdw
zarzgdzajgcych ww. podmiotem/podmiotami lub osobami majgcymi wptyw na zarzgadzanie
ww. podmiotami”. Niniejsze stanowi informacje nieprawdziwe i wprowadzajgce
Zamawiajgcego w btad. Matzenstwo wspodlnie uczestniczy w przetargach publicznych, w
réznych konfiguracjach irdéznymi firmami (jako osoby wchodzgce w skiad organéw
zarzadzajgcych ww. podmiotami i osoby majgce wplyw na zarzgdzenie ww. podmiotami —
réwniez jednoczesnie w ramach jednej firmy), dlatego nie mozliwy jest brak miedzy nimi
kontaktow osobistych czy gospodarczych. W postepowaniu organizowanym przez ZUS
Opole, powyzsi brali udziat wramach konsorcjum firm Megatherm Przedsigbiorstwo
Ustugowo-Handlowe ANN-POL oraz Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. (dowdd
nr 15). Odwotujgcy brat udziat w postepowaniu organizowanym przez Wroctawskie

Mieszkania Sp. z 0.0. we Wroctawiu, w ktérym uczestniczyli rowniez matzonkowie (jako
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konsorcjum firm: ANN-POL INWESTYCJE 7-Sp. z o0.0. (Prezes Zarzadu P. S., Prokurent
samoistny — A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 8-Sp. z o.0. (Prezes Zarzagdu — P. S.,
Prokurent samoistny — A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 11-Sp. z 0.0. (Prezes Zarzagdu — P.
S., Prokurent samoistny — A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 12-Sp. z o.0. (Prezes Zarzgdu
— P. S., Prokurent samoistny — A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 13-Sp. z o0.0. (Prezes
Zarzagdu — P. S., Prokurent samoistny — A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 14-Sp. z o.o0.
(Prezes Zarzadu — P. S., Prokurent oddzielny A. S.), ANN-POL INWESTYCJE 18-Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0. (Prezes Zarzadu — P. S.) - dowdd nr
10. Tylko u tego samego Zamawiajgcego —Wroctawskie Mieszkania Sp. z 0.0., rowniez w
innych postepowaniach, A. S. i P. S. dziatali w ramach wspétpracy: postepowanie znak:
WM/SZP/PN/95/2020/G - matzenstwo wzieto udziat wspdlnie ubiegajac sie o0 zamodwienie
firmami: MEGA-WAT sp. z 0.0.,, SMGL sp. z 0.0. i ANN-POL INWESTYCJE 22 sp. z o.0.
W ktoérych petnig role bgdz Prezesa Zarzadu, badz Prokurenta (dowdd nr 11), postepowanie
znak: WM/SZP/PN/84/2020/S - malzehstwo wzietlo udziat wspdlnie ubiegajgc sie
0 zamoéwienie firmami: SMGL-8 Sp. z 0.0. ,SMGL-3 Sp. z o.0. i KILO-WAT Sp. z 0.0. , W
ktérych petnig role bgdz Prezesa Zarzadu, badz Prokurenta (dowdd nr 12), postepowanie
znak: WM/SZP/PN/34/2020/G - matzenstwo wzieto udzial wspdlnie ubiegajgc sie o
zamoéwienie firmami: ANN-POL INWESTYCJE 3 sp. z 0.0., ANN-POL INWESWCJE 8 sp. z
0.0. , w ktorych petnig role badz Prezesa Zarzadu, badz Prokurenta (dowod nr 13),
postepowanie znak: WM/SZP/PN/6/2020/G - maitzehstwo wzieto udziat wspdlnie ubiegajgc
sie 0 zamowienie firmami: ANN-POL INWESTYCJE 16 sp. z 0.0., ANN-POL INWESTYCJE
14 sp. z 0.0., w ktérych petnig role bgdz Prezesa Zarzadu, badz Prokurenta (dowdd nr 14).
Powyzsze zaprzecza brakom kontaktéw gospodarczych i osobistych miedzy matzonkami. Z
uwagi na szerokg dziatalno$¢ powyzszych w ramach procedur zamdwien publicznych, i z
uwagi na jawnos¢ tych procedur, zamawiajgcy miat mozliwos¢ weryfikacji tresci wyjasnien i

dlatego Odwotujgcy uznat ich sprawdzenie za nierzetelne.

W dniu 8 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktorej
wniost o oddalenie wniesionego odwotania w cato$ci. W ztozonej odpowiedzi oraz na

rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swojego stanowiska.

Przystepujacy w dniu 20 maja 2021 r. zlozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy pzp, wzglednie o oddalenie
odwotania. W ztozonym piSmie oraz na rozprawie przedstawit uzasadnienie faktyczne i

prawne swojego stanowiska.
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Na rozprawie w dniu 24 maja 2021 r. Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe w sprawie,

w ktérym odniost sie do twierdzen zawartych w odpowiedzi na odwotanie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktéorym do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato w dniu 24
marca 2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy pzp
nalezy przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.

j.Dz. U.z2019r., poz. 1843 z pdzn. zm.).

Jednoczesnie, z uwagi na tresc¢ art. 92 ust. 2 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamoéwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
Z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1 (ustawa z dnia 11
wrzesnia 2019 r,, t. j. Dz. U. z 2019 r.,, poz. 2019 z pdzn. zm.), Izba ustalita, ze odwotanie
czyni zado$¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11
wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, tj. odwotanie nie zawiera brakéw
formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis. Izba ustalita, ze nie zaistnialy przestanki

okreslone w art. 528 ustawy pzp, ktére skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Przystepujgcego o odrzucenie odwotania na podstawie art.
528 pkt 3 ustawy pzp. Przystepujacy podniést m.in., ze termin na wniesienie odwotania
powinien by¢ liczony w niniejszym postepowaniu od dnia 7 sierpnia 2020 r., czyli od dnia
zaproszenia wykonawcow do udziatu w aukcji elektronicznej, gdyz od tego dnia Odwotujgcy
uzyskat wiedze o tym, ,ktére podmioty zostaty wykluczone Ilub ktére oferty zostaty
odrzucone, a ktore po ocenie zamawiajgcego spetnity warunki udziatu w postepowaniu (nie
zostaty odrzucone a wykonawcy nie zostali wykluczeni z postepowania).” W ocenie

Przystepujgcego termin ten uptynagt w dniu 17 sierpnia 2020 r.
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W mysl art. 91b ust. 1 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy zaprasza drogg elektroniczng do udziatu
W aukcji  elektronicznej jednocze$nie wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty

niepodlegajgce odrzuceniu.”

Artykut 24 ust. 12 ustawy pzp stanowi: ,Zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na

kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.”

Zgodnie z art. 515 ust. 1 i 3 ustawy pzp: ,Odwofanie wnosi sie: 1) w przypadku zaméwien,
ktérych warto$¢ jest rowna albo przekracza progi unijne, w terminie: a) 10 dni od dnia
przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia,
jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu Srodkow komunikacji elektronicznej, (...) 3.
Odwotanie w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1i 2 wnosi sie w terminie: 1) 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej staranno$ci mozna byto powzig¢
wiadomos$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku

zamowien, ktorych wartosc¢ jest rowna albo przekracza progi unijne.”

Natomiast w mysl art. 96 ust. 3 ustawy pzp: ,Protokét wraz z zatgcznikami jest jawny.
Zafgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, oferty
wstepne od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu od dnia poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.”

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie termin na wniesienie odwotfania powinien byc¢ liczony od
czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu, t. j. od wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia
9 marca 2021 r. Jak stusznie wskazat Przystepujgcy, zgodnie z dyspozycjg art. 91b ust. 1
ustawy pzp zamawiajgcy jest zobowigzany dokonaé oceny ofert pod wzgledem przestanek
odrzucenia przed zaproszeniem do udziatu w aukcji. Zauwazyé jednak nalezy, ze po
pierwsze, Zamawiajgcy po przeprowadzeniu aukcji dokonywat dalszych czynnosci w
postepowaniu, ktérych konsekwencje fgcznie stanowity podstawe wniesionego odwofania.
Odwotujgcy podnidst bowiem zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, art. 24 ust. 1
pkt 17 i 20 ustawy pzp bazujgc na okoliczno$ciach, ktére wystgpity po odbyciu aukgcji, jak
m.in. sam przebieg aukcji, ztozone wyjasnienia na wezwania Zamawiajgcego, ztozenie przez
Przystepujgcego odwotania, ktére w powigzaniu z okolicznosciami znanymi Odwotujgcemu
wczesniej stanowity podstawe dla uzasadnienia podniesionych zarzutow. Po drugie, w mysl
art. 96 ust. 3 ustawy pzp zatagczniki do protokotu, a wiec m.in. wezwania, wyjasnienia i inne
dokumenty w postepowaniu udostepnia sie dopiero po wyborze najkorzystniejszej oferty. Po

otwarciu ofert mozna zapoznac¢ sie wytgcznie z ich trescig, dlatego tez Odwotujgcy wiedze
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o dalszych czynnosciach i skladanych dokumentach w postepowaniu mogt uzyska¢ dopiero
po wyborze najkorzystniejszej oferty. Wskazania rowniez wymaga, ze Odwotujacy podniost
zarzuty, ktorych konsekwencjg w przypadku uwzglednienia odwotania bytoby wykluczenie
Przystepujgcego z postepowania. Zgodnie natomiast z trescig art. 24 ust. 12 ustawy pzp
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce na kazdym etapie postepowania, a zatem do
momentu wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujgcy nie mogt uzyska¢ pewnosci co do
decyzji Zamawiajgcego o niewykluczeniu Przystepujacego z postepowania. Wszystkie
powyzsze okolicznosci potwierdzajg prawidtowos¢ ustalenia terminu na wzniesienie
przedmiotowego odwofania od czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, czyli od dnia
9 marca 2021 r.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art.
505 ust. 1 i 2 ustawy pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw

ustawy pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajgcego zglosili
skuteczne przystgpienie wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum firm: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (Lider) oraz P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma

Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. z siedzibg we Wroctawiu.

Izba postanowita dopuséci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania,
odwotanie wraz z zatgcznikami, odpowiedz na odwofanie oraz pismo procesowe

Przystepujgcego i Odwotujgcego wraz z zatgcznikami.

Na podstawie tych dokumentéw, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia,
stanowiska i dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania w trakcie

posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta:
Odwotanie podlegato oddaleniu.
W zakresie podniesionych zarzutéw Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 10 czerwca 2020 r. w zadaniu nr 24 oferty
ztozyto 8 Wykonawcow, w tym: Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o.o0. ul.

Joannitéw 13, 50-525 Wroctaw — Lider; Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
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Joannitow 13, 50-525 Wroctaw — Partner (cena ofertowa brutto: 4 491 997,44 zl) oraz
Megatherm sp. z 0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider; Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ANN-POL ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole — Partner (cena ofertowa brutto: 4 496
187,36 zt). Odwotujacy zaoferowat cene brutto: 4 389 206,88 zt, a Zaktady Ustugowe
,centrum - Ustuga” sp. z 0.0. cene brutto: 4 507 222,32 zt.

Wszyscy wymienieni wyzej Wykonawcy ztozyli oswiadczenia: ,Nie nalezymy do o tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa art. 24 ust. 1 pkt 23) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843), z wykonawcami, ktorzy ztozyli

odrebne oferty w przedmiotowym postepowaniu.”

Z raportu z aukcji elektronicznej z dnia 13 sierpnia 2020 r. wynika m.in. nastepujgcy ranking

wykonawcow:
1. Konsorcjum Megatherm z ceng: 2 100 000,00 PLN: 100 pkt.

2. Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, z ceng: 2 144
250,00 PLN: 98,0395243092 pkt.

3. Konsorcjum PUW z ceng: 4 001 997,44 PLN: 54,8501068506 pkt.
4. Odwotujgcy z ceng: 4 150 000,00 PLN: 48,0722891566 pkt.

W dniu 13 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat dwoch ww. Wykonawcow z pierwszych

pozycji do wyjasnienia razgco niskiej ceny.

W dniu 18 sierpnia 2020 r. Konsorcjum Megatherm ztozyto wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Natomiast w dniu 18 sierpnia 2020 r. wyjasnienia ztozyt Wykonawca Zaktady Ustugowe

,centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Dnia 9 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum

Megatherm.

W dniu 21 wrzesnia 2020 r. odwotanie na wybdr najkorzystniejszej oferty ztozyto Konsorcjum
PUW zarzucajgc m.in. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp i domagajac sie odrzucenia
ofert: Konsorcjum Megatherm i Zaktady Ustugowe ,Centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie.

W dniu 21 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynno$é wyboru najkorzystniejszej

oferty i poinformowat o dalszym badaniu i ocenie ofert.

Pismem z dnia 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Konsorcjum Megatherm

0 udzielenie wyjasnien: ,w zakresie zaistniatych przyczyn lub powodow, w tym okolicznoSci:
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1) ktére przyczynity sie do tego, ze Wykonawca w toku kolejnych postgpier w ramach
prowadzonej przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej oferowat | utrzymywat
najkorzystniejszg oferte (a w konsekwencji jego oferta zostata uznana jako

najkorzystniejsza), przy czym na dalszym etapie prowadzonego Postepowania:

a) nie przedtozyt szczegbtowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami,
co po uniewaznieniu czynnoSci wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej
spowodowato koniecznoS¢ wezwania Wykonawcy do uszczegotowienia przedmiotowych
wyjasnien,

b) nie udzielit odpowiedzi w zakresie przedfuzenia terminu zwigzania ofertg oraz wystgpit

0 zwrot wadium,

c) nie przystgpit do odwotania z dnia 18.09.2020 r. wniesionego przez Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo Usfug
Wielobranzowych P. S., w celu obrony swojej oferty przed zarzutami podniesionymi w
odwofaniu. Czy Wykonawca ocenia takie dziatania jako zaniechania prowadzgce do
faktycznej rezygnacji (wycofaniu sie ,nie wprost”) Wykonawcy z udziatu w Postepowaniu, czy

tez w ocenie Wykonawcy bytoby to nieuzasadnione stwierdzenie?

2) czy pomiedzy wykonawcami uczestniczgcymi w przedmiotowym Postepowaniu, tj.. 1)
Megatherm sp. z o.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ANN-POL, ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe
L,centrum - Ustuga” sp. z o.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych sp. z o.o. ul. Joannitow 13 50-525 Wroctaw, Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, istnialy na etapie poprzedzajgcym
ztozenie ofert w niniejszym Postepowaniu lub na etapie prowadzonej aukcji elektronicznej
lub na dalszym etapie Postepowania nadal istniejg powigzania kapitatowe lub faktyczne
(zarobwno wystepujgce pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko pomiedzy niektérymi z
nich) — w szczegdélno$ci powigzania rodzinne, gospodarcze, organizacyjne pomiedzy
osobami wchodzgcymi w skfad organdw zarzgdzajgcych ww. podmiotem/podmiotami lub
osobami majgcymi wptyw na zarzgadzanie ww. podmiotem/podmiotami? A jesli istniaty lub
istniejg, to czy w ocenie Wykonawcy mogty miec wplyw na zaktocenie konkurencji w

Postepowaniu — a jesli nie to z powodu jakich okolicznosci?

3) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
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0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, wspdtpracowali lub wspdtpracujg ze sobg w ramach innych
przedsiewzie¢ gospodarczych — jesli tak, to jakiego rodzaju jest to wspofpraca (niezaleznie

czy wystepujgca pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko pomiedzy niektorymi z nich)?

4) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztyriska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
o0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitow 13 50-525 Wroctaw, prowadzili (niezaleznie czy pomiedzy wszystkimi podmiotami
lub tylko pomiedzy niektérymi z nich) ustalenia lub uzgodnienia, wzglednie koordynowali
swoje dziatania w zakresie wysokoSci postgpien w toku prowadzonej aukcji lub w zakresie
innych warunkéw skfadanych ofert i dalszego udziatu w Postepowaniu — a jesli nie to jakie
obiektywnie istniejgce okoliczno$ci w ocenie Wykonawcy wptywaty na to, ze podczas
kolejnych postgpiern w toku aukcji elektronicznej utrzymywana byta tozsama kolejnos¢ ofert,

az do zamkniecia aukcji?

5) czy w ocenie Wykonawcy — majgc przyktadowo na wzgledzie Decyzje Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr RPZ 5/2017 z dnia 13 wrzes$nia 2017 r. (utrzymang
w mocy Wyrokiem z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVII AmA 4/18) — bierno$c¢, wzglednie
brak zainteresowania w uzyskaniu zamowienia przez Wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza (lub drugiego Wykonawcy w kolejnosci), przy jednoczesnej
aktywnosci w podejmowaniu dziatan przez Wykonawce sklasyfikowanego na trzeciej pozycji
w rankingu, jest sytuacjg obiektywnie zrozumiatg i potwierdzajgcg podejmowanie przez
kazdego z Wykonawcow dziatan, ktore miatyby Swiadczyc, iz pomiedzy wykonawcami

istnieje stan skutecznej, niezaktoconej i rzeczywistej konkurencji?”

W dniu 27 listopada 2021 r. Konsorcjum Megatherm ztozyto wyjasnienia raz z zatgcznikami
(skan dowodu osobistego oraz akt notarialny). lzba nie przytacza tresci wyjasnien, gdyz
Zamawiajgcy uznat poufnos¢ danych osobowych zawartych w wyjasnieniach i w takim

zakresie nie zostaty przekazane Odwotujgcemu.

Pismem z dnia 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy Zaktady
Ustugowe ,Centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, o udzielenie wyjasnien: ,w

zakresie zaistniatych przyczyn lub powodow, w tym okolicznosci:
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1) ktére przyczynity sie do tego, ze Wykonawca w toku kolejnych postgpier w ramach
prowadzonej przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej oferowat i utrzymywat ztozong
oferte jako drugg w klasyfikacji ofert, przy czym na dalszym etapie prowadzonego

Postepowania:

a) nie przedtozyt szczegbétowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami,
co po uniewaznieniu czynnoSci wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej
spowodowafo konieczno$¢ wezwania Wykonawcy do uszczegdbfowienia przedmiotowych
wyjasnien,

b) nie przedtuzyt terminu zwigzania oferta,

c) nie przystgpit do odwotania z dnia 18.09.2020 r. wniesionego przez Konsorcjum:
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o0.0. oraz Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S., w celu obrony swojej oferty przed zarzutami podniesionymi w

odwotaniu;

Czy Wykonawca ocenia takie dziatania jako zaniechania prowadzgce do faktycznej
rezygnacji (wycofaniu sie ,nie wprost”) Wykonawcy z udziatu w Postepowaniu, czy tez w
ocenie Wykonawcy bytoby to nieuzasadnione stwierdzenie? 2) czy pomiedzy wykonawcami
uczestniczgcymi w przedmiotowym Postepowaniu, tj.. 1) Megatherm sp. z o.o. ul. tgczna 2,
45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL, ul. Olsztyriska 25,
45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z o.0., ul. Strgkowa 22,
01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z o.o. ul. Joannitow 13
50-525 Wroctaw, Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul. Joannitéw 13 50-525
Wroctaw, istniaty na etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert w niniejszym Postepowaniu lub na
etapie prowadzonej aukcji elektronicznej lub na dalszym etapie Postepowania nadal istniejg
powigzania kapitatowe lub faktyczne (zarobwno wystepujgce pomiedzy wszystkimi
podmiotami lub tylko pomiedzy niektérymi z nich) — w szczegdlnosci powigzania rodzinne,
gospodarcze, organizacyjne pomiedzy osobami wchodzgcymi w skftad organéw
zarzgdzajgcych ww. podmiotem/podmiotami lub osobami majgcymi wplyw na zarzgdzanie
ww. podmiotem/podmiotami? A jesli istniaty lub istniejg, to czy w ocenie Wykonawcy mogty
mie¢ wptyw na zaktdécenie konkurencji w Postepowaniu — a jesli nie to z powodu jakich

okolicznosci?

3) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
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0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
o0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, wspdtpracowali lub wspdtpracujg ze sobg w ramach innych
przedsiewzie¢ gospodarczych — jesli tak, to jakiego rodzaju jest to wspotpraca (niezaleznie

czy wystepujgca pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko pomiedzy niektorymi z nich)?

4) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztyriska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
o0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitow 13 50-525 Wroctaw, prowadzili (niezaleznie czy pomiedzy wszystkimi podmiotami
lub tylko pomiedzy niektérymi z nich) ustalenia lub uzgodnienia, wzglednie koordynowali
swoje dziatania w zakresie wysokosci postgpien w toku prowadzonej aukcji lub w zakresie
innych warunkéw skfadanych ofert i dalszego udziatu w Postepowaniu — a jesli nie to jakie
obiektywnie istniejgce okoliczno$ci w ocenie Wykonawcy wptywaly na to, ze podczas
kolejnych postgpiern w toku aukcji elektronicznej utrzymywana byta tozsama kolejnos¢ ofert,

az do zamkniecia aukcji elektronicznej?

5) czy w ocenie Wykonawcy biernos¢, wzglednie brak zainteresowania w uzyskaniu
zamoéwienia przez Wykonawce pozostajgcego na drugiej pozycji w klasyfikacji, przy
Jjednoczesnej aktywnos$ci w podejmowaniu dziatan przez Wykonawce sklasyfikowanego na
frzeciej pozycji w rankingu, jest sytuacjg obiektywnie zrozumiatg i potwierdzajgcq
podejmowanie przez kazdego z Wykonawcow dziatfan, ktére miatyby Swiadczyc¢, iz pomiedzy

wykonawcami istnieje stan skutecznej, niezaktoéconej i rzeczywistej konkurencji?”

Pismem z dnia 23 listopada 2020 r. Zamawiajgcy zwrdécit sie do Konsorcjum PUW o

udzielenie wyjasnien: ,w zakresie zaistniatych przyczyn lub powodoéw, w tym okolicznoSci:

1) ktore przyczynity sie do tego, ze Wykonawca w toku kolejnych postgpien w ramach
prowadzonej przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej oferowat i utrzymywat ztoZzong
oferte jako trzecig w klasyfikacji ofert i jednoczesSnie na dalszym etapie prowadzonego
Postepowania podejmuje aktywne dziatania w celu pozyskania zamowienia, przy

Jednoczesnej biernosci dwoch poprzedzajgcych wykonawcow, ktorzy:

a) nie przedtozyli szczegotowych wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny wraz z dowodami,

co po uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty Wykonawcy jako najkorzystniejszej
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spowodowato koniecznoS¢ wezwania Wykonawcy do uszczegotowienia przedmiotowych
wyjasnien,
b) nie wykazali aktywnoSci w zakresie przedtuzenia terminu zwigzania oferta,

¢) nie przystapili do odwotania z dnia 18.09.2020 r. wniesionego Wykonawce, w celu obrony

swoich ofert przed zarzutami podniesionymi w odwotaniu;

Czy Woykonawca ocenia takie dziatania pozostatych wykonawcéw jako zaniechania
prowadzgce do faktycznej rezygnacji (wycofaniu sie ,nie wprost”) wykonawcoéw z udziatu
w Postepowaniu, czy tez w ocenie wykonawcy bytoby to nieuzasadnione stwierdzenie? 2)
czy pomiedzy wykonawcami uczestniczacymi w przedmiotowym Postepowaniu, t.: 1)
Megatherm sp. z 0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-
Handlowe ANN-POL, ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe
,Centrum - Ustuga” sp. z o.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych sp. z o.0. ul. Joannitow 13 50-525 Wroctaw, Przedsiebiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, istniaty na etapie poprzedzajacym
ztozenie ofert w niniejszym Postepowaniu lub na etapie prowadzonej aukcji elektronicznej
lub na dalszym etapie Postepowania nadal istniejg powigzania kapitatowe Ilub faktyczne
(zarowno wystepujgce pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko pomiedzy niektorymi z
nich) — w szczegoélnosci powigzania rodzinne, gospodarcze, organizacyjne pomiedzy
osobami wchodzgcymi w skfad organdéw zarzgdzajgcych ww. podmiotem/podmiotami lub
osobami majgcymi wptyw na zarzgdzanie ww. podmiotem/podmiotami? A jesli istniaty lub
istniejg, to czy w ocenie Wykonawcy mogty mie¢ wplyw na zaktdocenie konkurencji w

Postepowaniu — a jesli nie to z powodu jakich okoliczno$ci?

3) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, {j.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztyniska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
o0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitow 13 50-525 Wroctaw, wspotpracowali lub wspotpracujg ze sobg w ramach innych
przedsiewzie¢ gospodarczych — jesli tak, to jakiego rodzaju jest to wspotpraca (niezaleznie

czy wystepujgca pomiedzy wszystkimi podmiotami lub tylko pomiedzy niektorymi z nich)?

4) czy wykonawcy uczestniczgcy w przedmiotowym Postepowaniu, tj.: 1) Megatherm sp. z
0.0. ul. tgczna 2, 45-940 Opole — Lider, Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ANN-POL,
ul. Olsztynska 25, 45-260 Opole - Partner 2) Zaktady Ustugowe ,Centrum - Ustuga” sp. z
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0.0., ul. Strgkowa 22, 01-100 Warszawa 3) Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych sp. z
o0.0. ul. Joannitéw 13 50-525 Wroctaw, Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. ul.
Joannitow 13 50-525 Wroctaw, prowadZzili (niezaleznie czy pomiedzy wszystkimi podmiotami
lub tylko pomiedzy niektorymi z nich) ustalenia lub uzgodnienia, wzglednie koordynowali
swoje dziatania w zakresie wysokoSci postgpienn w toku prowadzonej aukcji lub w zakresie
innych warunkéw skfadanych ofert i dalszego udziatu w Postepowaniu — a jesli nie to jakie
obiektywnie istniejgce okolicznos$ci w ocenie Wykonawcy wplywaty na to, Zze podczas
kolejnych postgpiern w toku aukcji elektronicznej utrzymywana byta tozsama kolejnos¢ ofert,

az do zamkniecia aukcji elektronicznej?

5) czy w ocenie Wykonawcy — majgc przyktadowo na wzgledzie Decyzje Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr RPZ 5/2017 z dnia 13 wrze$nia 2017 r. (utrzymang
w mocy Wyrokiem z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVIl AmA 4/18) — biernos¢, wzglednie
brak zainteresowania w uzyskaniu zamoéwienia przez dwéch wykonawcoéw - wykonawce
pozostajgcego na drugiej pozycji w klasyfikacji oraz wykonawce, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza - przy jednoczesnej aktywnosci w podejmowaniu dziatan
przez Wykonawce sklasyfikowanego na trzeciej pozycji w rankingu, jest sytuacjg obiektywnie
zrozumiatg i potwierdzajgcg podejmowanie przez kazdego z Wykonawcow dziatan, ktore
miatyby $wiadczy¢, iz pomiedzy wykonawcami istnieje stan skutecznej, niezakfoconej

i rzeczywistej konkurencji?”

W dniu 25 listopada 2021 r. Konsorcjum PUW ztozyto wyjasnienia wraz z dowodami
(matzenska umowa majatkowa, zaswiadczenie o zameldowaniu, zaswiadczenie CEIDG P.
S., odpis z KRS spotki PUW sp. z 0.0. we Wroctawiu). Izba nie przytacza tre$ci wyjasnien i
dowoddw, gdyz Zamawiajgcy uznat poufnosé danych osobowych zawartych w wyjasnieniach

i w takim zakresie nie zostaty przekazane Odwotujgcemu.

W dniu 23 listopada Zamawiajgcy ponownie wezwat Wykonawcéw: Zaktady Ustugowe
,centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Konsorcjum Megatherm do

ztozenia dalszych wyjasnien razgco niskiej ceny. Wykonawca nie ztozyt wyjasnien.

W dniu 26 listopada Konsorcjum Megatherm ztozyto ponownie wyjasnienia razgco niskiej
ceny, wskazujgc jednoczesnie na w jego ocenie bezpodstawne dziatanie Zamawiajgcego

dotyczgce uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Megatherm.

Zamawiajgcy w dniu 2 lutego 2021 r. odrzucit oferte Wykonawcy Zaktady Ustugowe

,centrum Ustuga” sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
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pzp, natomiast w dniu 19 lutego 2021 r. oferte Konsorcjum Megatherm na tej samej

podstawie prawne;.
W dniu 9 marca 2021 r. oferta Konsorcjum PUW zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Z dowodow ztozonych przez Odwotujgcego wynika:

Dowdd nr 1: Odpis z KRS z dnia 15 lutego 2021 r., PRZEDSIEBIORSTWO UStUG
WIELOBRANZOWYCH SPOtKA Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, 2 stycznia
2015 r. zmiana adresu na: ul. JOANNITOW, nr 13, lok. ---, miejsc. WROCLAW, kod 50-525,
poczta WROCLAW, kraj POLSKA, 12 marca 2012 r. wykreslono Oddziat, ul. tgkowa 2,
Opole, 20 marca 2013 r. wykres$lono wspdlnika A. S. i wpisano P. S. . T. W. jako zastepca
Prezesa Zarzadu od dnia 5 lipca 2007 r. do dnia 12 grudnia 2007 r., jako prokurent
samoistny od dnia 8 wrzesnia 2011 r. do dnia 2 stycznia 2015 r. P. S. Prezes Zarzadu od
dnia 12 grudnia 2007 r.

Dowdd nr 2: Odpis z KRS z dnia 15 lutego 2021 r., MEGATHERM SPOLKA Z
OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA, do dnia 7 listopada 2017 r. siedziba: ul.
LAKOWA, nr 2, lok. ---, miejsc. CHMIELOWICE, kod 46-070, poczta CHMIELOWICE, kraj
POLSKA, wspdlnik A. S. . P. S. Prezes Zarzadu w latach 24 lutego 2012 r. — 29 lipca 2015 r.
T. W. Prezes Zarzadu w latach 29 lipca 2015 r. — 11 marca 2020 r. (prokurent w latach 1
wrzesnia 2015 r. — 29 lipca 2015 r.). Od dnia 11 marca 2020 r. Prezesem Zarzadu A. S.
(prokurent samoistny w latach 7 listopad 2017 r. — 11 marca 2020 r.).

Dowdd nr 3: Zrzuty ekranu ze strony: rejestr.io: A. S. jako prokurent w firmie ANN-POL
INWESTYCJE w latach 2017 — 2019, od dnia 11 marca 2020 r. Prezes Zarzgdu Megatherm.
P. S. jako Prezes Zarzadu firmy ANN-POL INWESTYCJE w 2018 r. Firmy MEGA WAT, KILO
WAT, SMGL: prokurent A. S. w 2019 r., a P. S. Prezes Zarzadu w tych firmach w 2019 r.

Dowdd nr 4: Zawiadomienie o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 21

pazdziernika 2020 r.

Dowdd nr 5: Decyzja nr RPZ 5/2017 z dnia 13 wrzes$nia 2017 r. Prezesa UOKIK Delegatura
w Poznaniu stwierdzajgca zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje przez
Megatherm sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu oraz P. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych S. P. z siedzibg we Wroctawiu. Stan
faktyczny wskazuje na okolicznosci z 2015 r. w postepowaniu prowadzonym przez 14
Wojskowy Oddziat Gospodarczy z siedzibg w Poznaniu, w ktérym brat udziat jeszcze jeden
podmiot, ktory zostat wykluczony z postepowania z uwagi na niespetnienie warunku udziatu

w postepowaniu (podmiot ztozyt zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach na date po
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terminie sktadania ofert, pomimo ze posiadat wymagane SIWZ prawidtowe zaswiadczenie o
niezaleganiu w podatkach, ktére ziozyt w innym postepowaniu prowadzonym przez tego
samego zamawiajgcego) i zaméwienie uzyskato Konsorcjum firm MEGATHERM i PUW. W
sprawie wystepowato kilka okolicznosci: podmiot posrednio wycofat sie z udziatu w
postepowaniu, poprzez ziozenie nieaktualnego na dzien sktadania ofert zaswiadczenia;
upowaznit A. S., P. S. iT. W. (Prezesa Zarzadu Megatherm) do obioru nieprawidtowego
zaswiadczenia w Urzedzie; relacje rodzinne pomiedzy Konsorcjum a innym podmiotem,
faktury wystawiane przez inny podmiot spotce Megatherm z realizacji innego przedmiotu
zamdwienia (stosunki gospodarcze i powigzania finansowe); wspotpraca przedsigbiorcéw w

ramach przetargow.

Dowody nr 6: Petnomocnictwa ztozone w postepowaniu przez Konsorcjum Megatherm
i Konsorcjum PUW zawierajg w tresci identyczny zakres umocowania. Petnomocnictwa

réznig w pozostatym zakresie.

Dowdd nr 7 i 9: z formularzy rzeczowo — cenowych ztozonych w zadaniu 11 i 24 przez
Konsorcjum PUW oraz Megatherm wynika, ze: ,zapisane przez T. W.” (informacja

wynikajgca z wtasciwosci i szczegotéw dokumentu).

Dowdd nr 8: z potwierdzen przelewu wadium wynika, ze Konsorcjum PUW wptacito wadium
Z tego samego Banku Pekao jak Konsorcjum Megatherm. Tytut przelewu rézni sie od siebie

trescia, nie jest identyczny.

Dowdd nr 10: z informacji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 12 lutego 2021 r. dla
zamawiajgcego Wroctawskie Mieszkania sp. z 0.0. wynika, ze jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta Odwotujgcego. W przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm: ANN-POL
INWESTYCJE 7 sp. z 0.0. oraz PUW sp. z 0.0. i ANN-POL INWESTYCJE.

Dowdd nr 11: z informacji z otwarcia ofert z dnia 8 stycznia 2021 r. dla zamawiajgcego
Wroctawskie Mieszkania sp. z 0.0. wynika, ze w przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm:
MEGA-WAT sp. z 0.0., SMGL sp. z 0.0. oraz ANN-POL INWESTYCJE 22 sp. z o.0.

Dowdd nr 12: z informacji z otwarcia ofert z dnia 11 stycznia 2021 r. dla zamawiajgcego
Wroctawskie Mieszkania sp. z 0.0. wynika, ze w przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm:
KILO-WAT sp. z 0.0., SMGL 8 sp. z 0.0. oraz SMGL 3 sp. z 0.0.

Dowdd nr 13: z informacji z otwarcia ofert z dnia 12 maja 2020 r. dla zamawiajgcego
Wroctawskie Mieszkania sp. z 0.0. wynika, ze w przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm:
ANN-POL INWESTYCJE 3 sp. z 0.0. oraz ANN-POL INWESTYCJE 8 sp. z 0.0.
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Dowdd nr 14: z informacji z otwarcia ofert z dnia 17 kwietnia 2020 r. dla zamawiajgcego
Wroctawskie Mieszkania sp. z 0.0. wynika, ze w przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm:
ANN-POL INWESTYCJE 16 sp. z 0.0. oraz ANN-POL INWESTYCJE 14 sp. z 0.0.

Dowdd nr 15: z informacji z otwarcia ofert z dnia 9 marca 2018 r. dla zamawiajgcego ZUS
Opole wynika, ze w przetargu ztozyto oferte Konsorcjum firm: Megatherm sp. z o.o., PUH
ANN-POL oraz PUW S. P. .

Z dowodu dotgczonego do pisma procesowego Odwotujgcego wynika, ze PUW sp. z o.0.
oraz Megatherm sp. z 0.0. sporzadzili sprawozdania z dziatalnosci zarzadu za rok 2019,

ktére formg sg do siebie identyczne (uktad, czcionka i tre$¢ poza danymi danej Spotki).

Artykut 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp stanowi: ,1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwejf
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci. (...) 3. Zamoéwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie

Z przepisami ustawy.”

Zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. d) oraz i) Dyrektywy 2014/24/UE: ,4. Instytucje zamawiajgce
mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez panstwa cztonkowskie do wykluczenia z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia kazdego wykonawcy znajdujgcego sie
w ktérejkolwiek z ponizszych sytuacji: (...) d) jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzic,
na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji; (...) i) jezeli wykonawca podjgt kroki,
aby nienalezycie wplyngc¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje zamawiajgca,
pozyskac informacje poufne, ktére mogg da¢ mu nienalezng przewage w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w btgd
informacje, ktére mogg miec istotny wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub

udzielenia zamoéwienia.”

W mysl art. 24 ust. 1 pkt 17, 18 i 20 ustawy pzp: ,,Z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sig: 17) wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia; 18)
wykonawce, ktory bezprawnie wptywat lub probowat wptyng¢ na czynno$ci zamawiajgcego
lub pozyskac informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu o udzielenie

zamowienia; 20) wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na
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celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

co zamawiajgcy jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych Srodkéw dowodowych.

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej ztoZzenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.”

Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta.”

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK: ,Zakazane sg porozumienia, ktorych celem [lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wtaSciwym, polegajgce w szczegoélnoSci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkdéw skfadanych ofert, w szczegdélnosSci zakresu prac lub

ceny.”

W pierwszej kolejnosci wskazania wymaga, ze dla spetnienia przestanek z ww. przepisow,
konieczna jest ocena zachowania przedsiebiorcow na danym rynku polegajgca na ustaleniu
czy okreslone zachowania tych podmiotéw mogg zosta¢ uznane za ,porozumienie” oraz czy

majg antykonkurencyjny ,cel lub skutek”.

Definiujgc ,porozumienie” doktryna wskazuje, ze jest to mozliwos¢é przypisania
przedsiebiorcom bedgcymi stronami tego porozumienia minimum wzajemnych kooperaciji.
Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zarobwno w formie pisemnej jak i ustnej. Doktryna uznaje
szerokie rozumienie ,porozumien”, ktére obejmuje zakresem takze uzgodnienia
przedsiebiorcow, a wiec rowniez takie ktdrych antykonkurencyjny ,cel’ lub ,skutek” nie
wynika z uméw, uchwat czy tez innych pisemnych uzgodnieh. Co do drugiego z elementéw
ti. ,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskaza¢ nalezy, ze wymienione
przestanki majg charakter alternatywny. W piSmiennictwie podkresla sie, ze cel danego
zachowania nalezy okre$li¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy
czym ustalenie to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim
zawarte zostato (jest wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia nalezy wiec bada¢
w oparciu o kryteria obiektywne i w okolicznosciach konkretnej sprawy. Podkresli¢ nalezy
takze, ze dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 UOKIK nie jest konieczne, aby

antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci lub w czesci). Stosowanie tego przepisu
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nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie zostato tylko zawarte przez
przedsiebiorcoéw (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaty (lub realizujg) je w
praktyce. (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 marca
2003 r. XVII Ama 40/02). Dalej wskazac¢ nalezy, ze z art. 6 ust. 1 UOKIiK wynika, ze zakazem
objete sg takze porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktore
faktycznie skutek taki wywotaty lub moga wywotaé. Bez znaczenia jest brak wystepowania
po stronie przedsigbiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w
wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVIl Ama 9/05).
Oznacza to, ze przedsigbiorcy takze nieswiadomie mogg naruszyC przepisy ustawy
antymonopolowej, wskutek wspotpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego
porozumienia. Okoliczno$¢, iz naruszenie przepisow ustawy nastgpito w sposéb
niezamierzony przez przedsiebiorcow, ktérzy nie mieli intencji wywotywania skutkow

antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki legalizujgcej ich dziatania.

Odnoszgc sie do porozumienia przetargowego, o ktérym stanowi art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK to

niezbedne jest kumulatywne wystgpienie nastepujgcych okolicznosci:

- zawarcia niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu (lub przedsiebiorcow i organizatora przetargu), kiérego przedmiot stanowi

uzgodnienie w zakresie warunkow sktadanych ofert;
- antykonkurencyjnego charakteru porozumienia;
- braku podstaw do wylgczenia spod zakazu w oparciu o art. 8 ust. 1 UOKIK.

Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku KIO 431/21 z dnia 16 marca 2021 r. zgodnie
z ktérym: ,zmowa przetargowa polega na ustalaniu zasad i warunkéw uczestnictwa miedzy
samodzielnymi przedsiebiorcami, ktérej celem lub skutkiem jest pozyskanie zamoéwienia
przez jednego z nich. W takim przypadku beneficjantem zdobycia zamowienia przez jednego
z wykonawcow stajg sie wszyscy wykonawcy uczestniczgcy w zmowie, co dzieje sie ze
szkoda dla innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Formg zmowy
przetargowej sg porozumienia wykonawcow, ktorych celem jest zwiekszenie szans na
uzyskanie zamowienia przez ktoregokolwiek z cztonkOw porozumienia i podziat zysku
pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie ptatnosci tytutem podwykonawstwa
lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuacji, pomimo, iz oferty sktada dwodch
niezaleznych przedsigebiorcéw, to oferta jednego z nich ma charakter wytgcznie oferty
zabezpieczajgcej (cover biding) lub jest wytgcznie powieleniem oferty jednego z oferentéw.

Jak podkreSla sie w pisSmiennictwie zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje
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obejmuje swoim zakresem wszelkie formy skoordynowanych zachowan niezaleznie
funkcjonujgcych przedsiebiorcéw, ktére w sposoéb celowy prowadzg do wyeliminowania
konkurencji oraz ryzyka gospodarczego, co prowadzi do powstania warunkow rynkowych
sprzecznych z regutami wolnej konkurencji (patrz: Decyzja Prezesa UOKIK z 6.9.2011 r.,
RKT 2/2011).”

Dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe jest
zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane
w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych umow, lecz nawet sg
otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsiebiorcow petng dyskrecja.
Domniemanie takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalane faktow
majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna
wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow, czyli jest w istocie wnioskowaniem, rozumowaniem
sgdu orzekajgcego, ktérego konstrukcja, w odniesieniu do poszczegdlinych powigzanych ze
sobg faktéw, na zasadach opisanych w art. 231 KPC, powinna by¢ przedstawiona
w uzasadnieniu wyroku w sposob pozwalajgcy skontrolowaé prawidiowosé ustalenia faktow
i wynikajgcych z nich wnioskéw. (tak tez wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r.,
sygn. akt: Il SK 6/06). W sadownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie
wykazanie istnienia zmowy przetargowej za pomocg dowodow posrednich. Brak bowiem
dopuszczalnosci dowoddéw posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje. Istnienie wiec zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane
ze zbiegu wielu okolicznosci i wskazowek, ktore w przypadku braku innego spoéjnego
wyjadnienia rozpatrywane tgcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencii.
Przedstawione dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktéw, z ktéry tgcznie
mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek — o zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne
mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktdw muszg zostaé odrzucone, jako sprzeczne z

zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp, obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Ustawa pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsytla w tym
zakresie do przepiséw ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okres$la katalog czyndéw nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem,
ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymog, aby czyn zagrazat lub naruszat interes

innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznoS¢ wyczerpujgcego
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wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przykltadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie
wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czyndéw nieuczciwej konkurencji. Jak
wskazuje sie w doktrynie pojecie ,sprzecznosci z prawem” nalezy rozumie¢ jako zachowania
sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie wykonawczym,
majgcg bezposrednie zastosowanie umowg miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to
pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stuszno$ci, moralnosci,
etyki, norm wspdtzycia spotecznego, ktére powinny cechowaé przedsiebiorcow
prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg. Co istotne, dla wykazania czynu nieuczciwej
konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie, ze dziatanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z
prawem czy dobrymi obyczajami ale réwniez stwierdzenie, ze dziatanie to narusza lub

zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta.

Co istotne, ustalenie iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 UOKIK moze rowniez stanowi¢ podstawe do
uznania danego czynu wykonawcow jako czynu nieuczciwej konkurencji. Jak podkresla sie
w piSmiennictwie ustawy te sg bowiem wzgledem siebie komplementarne, zas stan faktyczny

danej sprawy moze podlegac ocenie na gruncie obu ustaw.

Przechodzgc natomiast do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp to
stanowi on sankcje za wszelkie praktyki polegajgce na porozumieniu sie wykonawcow,
najczesciej w celu manipulacji wynikiem postepowania, chodzi zatem o przypadki
porozumien i zmow przetargowych naruszajgcych uczciwg konkurencje. Najczesciej bedg to
wszystkie dziatania zmierzajgce do wyboru oferty jednego z wykonawcow pozostajgcych w
zmowie, jednakze mozliwe sg takze porozumienia majgce na celu eliminacje innego
wykonawcy z postepowania. Przepis ten nie obejmuje przypadku wystgpienia porozumienia
wykonawcy z zamawiajgcym, czyli obejmuje tzw. porozumienia horyzontalne, czyli pomiedzy
wykonawcami. Przepis nie obejmuje przypadku porozumienia wykonawcy z zamawiajgcym.
Co istotne, wykluczeniu z postepowania podlega kazdy uczestnik takiego porozumienia
biorgcy udziat w postepowaniu, a nie tylko ten, ktéry moze uzyska¢ zaméwienie lub moze
nieuczciwie doprowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Ponadto, pod uwage bierze sie
porozumienie odnoszgce sie bezposrednio do prowadzonego postepowania, jak
i porozumienia zawarte w innych postepowaniach lub bez wskazywania konkretnego
postepowania. Zgodnie z art. 24 ust. 7 pkt 3 ustawy pzp wykluczenie nastepuje, jezeli nie

uptynety 3 lata od dnia zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

28



Aby zamawiajgcy byt uprawniony wykluczy¢ wykonawce na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy pzp zgodnie z dyspozycjg tego przepisu, bedzie zobowigzany dysponowac
dowodami potwierdzajgcymi spetnienie przestanek z ww. przepisu. Zauwazy¢ nalezy, ze
odpowiadajgcy polskiemu przepisowi przepis art. 57 ust. 4 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE
pozwala zamawiajgcemu stwierdzi¢, ze doszto do zawarcia porozumienia na podstawie
wiarygodnych przestanek, w tym znaczeniu, ze wystarczajgce jest wnioskowanie z
zachowania wykonawcéw, ze pozostajg oni w porozumieniu i chcg wplywaé na wynik

postepowania.

Odnoszgc sie do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp to podkreslic nalezy, ze podanie
nieprawdziwych informacji stanowi samodzielng przestanke wykluczenia wykonawcy
Z postepowania. Artykut 24 ust. 1 pkt 17 ustawy pzp obejmuje nieumysine wprowadzenie
w btad, ktére moze nastgpic¢ przy przedstawianiu informacji moggcych mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego. W przypadku art. 24 ust. 1 pkt 17 dziatanie
wykonawcy cechuje wina nieumysina, czyli niedbalstwo lub lekkomys$inosé. Z niedbalstwem
mamy do czynienia wtedy, gdy podejmujgca dziatania osoba nie przewiduje skutkéw swoich
dziatan, chociaz powinna i mogta je przewidzie¢. Natomiast lekkomys$inosé wystepuje wtedy,
gdy dana osoba przewiduje skutki swoich dziatan, ale bezpodstawnie przypuszcza, ze ich
uniknie. Zaznaczenia wymaga, ze stwierdzenie w art. 24 ust. 1 pkt 17: ,istotny wplyw na
decyzje zamawiajgcego” wskazuje na wszystkie decyzje zamawiajgcego. Co wiecej, pkt 17
wprost wskazuje, ze ztozenie informaciji powinno mieé¢ wplyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego, awiec chodzi tu o wszelkie decyzje, a nie jedynie wybdr oferty
najkorzystniejszej. Analizujgc w tym zakresie przepis art. 57 Dyrektywy nie sposob nie
zauwazyc¢, iz stanowi on o wptywie na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub
udzielenia zaméwienia (wyboru najkorzystniejszej oferty), a nie na wszystkie decyzje
zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, iz przepis art. 24 ust. 1 pkt 17 ma za zadanie
wyeliminowaé z postepowania wykonawcow nieuczciwych, ktérzy chcg niekorzystnie
wptyngé na proces podejmowania decyzji przez zamawiajgcego. Aby uchyli¢ sie od sankcji
wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17 wykonawca musi wykazaé, ze nieprawdziwa informacja
(wprowadzajgca zamawiajgcego w btad) zostata zlozona w postepowaniu w sposob
catkowicie niezawiniony lub, ze nieprawdziwa informacja pozostata bez wptywu na decyzje

zamawiajgcego.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt analizowanej sprawy wskazac nalezy, ze

dla zakwalifikowania dziatania Przystepujgcego oraz Konsorcjum Megatherm jako praktyki
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ograniczajgcej konkurencje przybierajgcej posta¢c niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej zasadnicze znaczenie ma
rozstrzygniecie czy podmioty te dziataty w porozumieniu, ktérego przedmiotem byto ustalenie
warunkéw ofert, w tym warunkéw cenowych w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego, ktorego celem lub skutkiem byto zakitdcenie konkurencji. Zebrany w sprawie
materiat dowodowy oraz podniesione przez Strony oraz Uczestnika postepowania
okolicznosci pozwolity I1zbie na stwierdzenie, ze takie porozumienie nie zostato zawarte, a
bynajmniej nie zostato wykazane, aby przedstawione przez Odwotujgcego w postepowaniu
odwotawczym domniemania faktyczne, jako zbor faktéw i zachowan ww. przedsiebiorcow

tgcznie prowadzity do jednego wniosku — o istnieniu w postepowaniu zmowy przetargowe;.

Odnoszgc sie po kolei do podnoszonych przez Odwotujgcego twierdzehn i dowoddéw na
wstepie wskazaC nalezy, ze opieraty sie one przede wszystkim na okolicznosci, ze Prezes
Zarzgdu spotki PUW sp. z o.0. oraz Prezes Zarzadu spotki Megatherm sp. z 0.0. sg
malzenstwem oraz z faktu ze prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg w réznych formach
prawnych i dziatajg aktywnie na rynku zaméwien publicznych. Przedstawione w
postepowaniu odwotawczym dowody stanowig niejako konsekwencje nieprawidtowych

wnioskéw wyprowadzanych przez Odwotujgcego z ww. okolicznosci.

Po pierwsze, ztozone przez Odwotujgcego odpisy z KRS ww. spétek potwierdzajg jedynie
argumentacje przedstawiong przez Przystepujgcego i Konsorcjum Megatherm w odpowiedzi
na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnien. Wynika z nich bowiem, ze na dzien skfadania
ofert nie istnialy pomiedzy Spétkami powigzania osobowe. P. S. nie jest Prezesem Zarzadu
w spoice Megatherm a A. S. nie jest obecnie Prezesem Zarzadu w spétce PUW. Zmienione
zostaty juz wczesniej w 2015 r. (PUW) i 2017 r. (Megatherm) adresy prowadzenia
dziatalnosci. Z odpiséw z KRS wynika, ze siedziba spotki PUW jest we Wroctawiu, natomiast
spétka Megatherm zostata zarejestrowana z siedzibg w Opolu. Brak jest zatem jakiejkolwiek
zaleznosci kapitatowej pomiedzy Spétkami. Jak wynika ze ztozonego w postepowaniu aktu
notarialnego, matzonkowie ustanowili w 2010 r. rozdzielnos¢ majgtkowg matzenska.
Odnoszgc sie do dowodu - zrzutu ekranu ze strony internetowej: rejestry.io to wykazujg one
relacje osobowe pomiedzy spotkami, ktore nie braty udzialu w przedmiotowym
postepowaniu. Okolicznos¢ ta nie potwierdza w ocenie Izby zawarcia porozumienia

majgcego na celu zakitécenie konkurencji w tym postepowaniu.

Po drugie, Izba nie podziela réwniez argumentacji majgcej na celu wykazanie, ze ww.
Wykonawcy sporzadzili wspodlnie oferty w przedmiotowym postepowaniu. Ze ztozonych

dowoddéw, a takze po analizie dokumentow sktadajgcych sie na oferty Konsorcjum PUW
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i Megatherm nie sposob wyprowadzi¢ takiego wniosku. W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy
wywodzit, iz potwierdzeniem uzgodnien w trakcie sktadania ofert przez Konsorcja jest
informacja wynikajgca z wiasciwosci plikow — formularzy rzeczowo — cenowych ztozonych
przez ww. Wykonawcow w postepowaniu o osobie, ktora zapisata dokumenty, ze w
przypadku obu Konsorcjow jest to ta sama osoba Pan T. W. . W ocenie Izby okoliczno$¢ ta
nie potwierdza wspolnego ztozenia oferty. Informacje zawarte w wiasciwosciach pliku sg
pobierane z danych systemu i komputera, na ktérym pracuje sie na danym dokumencie. Jak
wynika z odpiséw KRS obu Spétek Pan T. W. byt przez dtugi okres czasu albo Prezesem
Zarzadu albo zastepca Prezesa albo prokurentem w PUW sp. z 0.0. i Megatherm sp. z o.0.
Przystepujgcy wskazat, ze z uwagi na pozostawanie w separacji faktycznej z A. S.
maizonkowie podzielili sie prowadzonymi przez siebie spétkami, dlatego obecnie spodtka
PUW jest zarejestrowana z siedzibg we Wroctawiu a spotka Megatherm w Opolu.
Matzonkowie podzielili réwniez zasoby pozyskane w trakcie prowadzenia wspolnie
dziatalnosci, takie jak komputery czy samochody. W tym kontekscie najbardziej
prawdopodobng przyczyng, dlaczego oba pliki wskazujg ich zapisanie przez tg samg osobe
jest posiadanie przez kazdego z matzonkéw komputeréw, na ktérych osoba Pana T. W.
zostata zapamietana w systemie. Tym samym nie zostato wykazane aby jedyng mozliwoscig
wskazania w wiasciwosciach plikow tej samej osoby bylo wspdlne przygotowanie oferty na
jednym komputerze. Wrecz przeciwnie, dowody — odpisy z KRS oraz argumentacja
Przystepujgcego uktadajg sie w logiczng catos¢ prowadzgcg do wniosku, ze Wykonawcy nie
dziatali w porozumieniu. Podobnie Izba ocenita moc dowodowg pozostatych dokumentow,
jak tozsamy zakres umocowania zawarty w petnomocnictwach sktadanych przez Konsorcja
w postepowaniu. Majgc na wzgledzie, jak zresztg wywodzit Odwotujacy, ze spotki PUW
i Megatherm wspotpracowaly ze sobg w przesziosci, a matzonkowie wspdlnie prowadzili
zatozone firmy, kwestig naturalng jest, iz obecnie dziatajg na wypracowanych wspdlnie
wzorach dokumentéw, pomimo ze nie prowadzg juz razem dziatalnosci w ramach tych
spétek. Ponadto, petnomocnictwa w pozostatym zakresie réznig sie miedzy sobg szatg
graficzng i tre$cig. Odnosnie potwierdzen przelewu wadium to po pierwsze, tres¢ wskazana
w tytule przelewu nie jest identyczna. Po drugie tres¢, ktéra musi zawieraC sie w tytule
przelewu zostala wskazana przez Zamawiajgcego w pkt XIV 10. SIWZ. Co do adresu
wskazanego w potwierdzeniu to réwniez nie przesgdza on o prowadzeniu przez PUW sp. z
0.0. dziatalnosci w Opolu. Zmiana adresu najprawdopodobniej nie zostata jeszcze zgtoszona
w banku. Nie mozna jednak z tego faktu czyni¢ Przystepujagcemu zarzutu. Trudno réwniez
uznac¢ aby ta okolicznos¢ Swiadczyta o zawarciu zmowy przetargowej. ZauwazyC nalezy, ze

numery kont bankowych Spétek sg inne, a fakt posiadania kont w tym samym banku stanowi
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jedynie konsekwencje wczesniejszego wspoélnego prowadzenia dziatalnosci. W ten sam
sposob Izba ocenia ztozone jako dowdd sprawozdawania finansowe Spétek za 2019 r. oraz
twierdzenia odnosnie aktow notarialnych przedtozonych przez spétke Megatherm oraz PUW
na etapie postepowania, ze Konsorcjum PUW ziozylo egzemplarz wydany na A. S. .
Zauwazy¢ nalezy takze, ze jedna ze Spotek ztozyta dokument czarno — biaty a druga w
kolorze, co oznacza najprawdopodobniej, ze jedna z nich dysponuje kopig, a druga
oryginatem. Nie dziwi fakt korzystania przez matzonkow z wypracowanych wczesniej wzorow
czy posiadanych dokumentow. Ponadto, majgc na wzgledzie, ze na oferte sktadato sie kilka
dokumentéw, Izba z urzedu poréownata ziozone w postepowaniu przez Konsorcja
oswiadczenia — zatgcznik nr 9 do SIWZ. Oba dokumenty zostaty wypetnione w inny sposéb
wskazujgcy na ich samodzielne przygotowanie przez ww. Wykonawcéw. Ponadto, jak
wskazat Przystepujgcy Spotki prowadzg w dalszym ciggu swoje sprawy w tych samych
biurach rachunkowych czy kancelarii prawnej, co rowniez potwierdza podobiehstwa w

niektérych dokumentach, jak np. petnomocnictwa.

Na zawarcie porozumienia nie wskazuje rowniez dowdd w postaci decyzji UOKIK wydanej
m.in. w zwigzku ze zdarzeniami, ktére miaty miejsce w 2015 r. Kwestig bezsporng pomiedzy
Stronami i Uczestnikiem Postepowania bylto, ze decyzja ta nie jest jeszcze prawomocna. Jak
wynika z jej tresci, stan faktyczny sprawy réznit sie znacznie od okolicznosci faktycznych
przedmiotowej sprawy, dlatego tez Izba uznata dowdd za nieprzydatny dla rozstrzygniecia.
Nawet jedli Konsorcja dopuscityby sie zawarcia niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego w dalekiej przesztodci (2015 r.) to taka sytuacja nie moze mieé
automatycznego przetozenia na negatywng ocene zachowania ww. Wykonawcédw w kazdym

kolejnym postepowaniu przetargowym.

Przechodzgc do dowodow nr 10 do nr 15 zaznaczy¢ nalezy, ze sam fakt dziatania na rynku
i podejmowania wspotpracy przez przedsiebiorcow nie oznacza automatycznie, iz nie mogag
konkurowac¢ ze sobg w réznych postepowaniach. W zaleznosci od wymagan zamawiajgcych
w przetargach, przedsiebiorcy sg uprawnieniu uczestniczyé w postepowaniu w ramach
konsorcjum, aby wspdlnie spetni¢ warunki udziatu i zrealizowa¢ zamowienie, w sytuacji gdy
nie posiadajg doswiadczenia i zasobdéw, ktére umozliwityby ubieganie sie o udzielenie
zamoéwienia samodzielnie. W tym kontekécie zachowanie A. S. i P. S. nie odbiega od
dziatania innych przedsiebiorcow na rynku i nie potwierdza, ze w tym postepowaniu zawarli

porozumienie antykonkurencyjne.

Nastepnie wskazania wymaga, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego réwniez przebieg

aukcji, jak i catej procedury o udzielenie zamowienia publicznego nie wykazuje, aby
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w postepowaniu doszio do zakiécenia konkurencji. Izba przeanalizowata Raport
z przeprowadzonej aukcji i doszta do przekonania, ze zachowania Konsorcjow nie wskazujg
na zawarcie przez nich porozumienia. Zauwazy¢ nalezy, ze Przystepujacy kilka razy z rzedu
obnizat cene swojej oferty pomimo, ze utrzymywat trzecig pozycje w rankingu. Majac na
wzgledzie, ze celem zawartego porozumienia jest najczesciej che¢ uzyskania i podziatu jak
najwiekszym zyskiem z uwagi na wybér drozszej oferty, to takie dziatanie Przystepujgcego
bytoby nielogiczne. Ponadto, jesliby zaktadaé, iz Konsorcja dziatajgc w porozumieniu znali
nawzajem ceny, ktére oferujg w wyniku kolejnych postgpien to Przystepujgcy miatby
Swiadomos¢, ze obnizajgc nieznacznie cene nie bedzie w stanie zajgC drugiej pozycji
w rankingu, bowiem kolejna oferta byta prawie o potowe nizsza (o czym Przystepujgcy
wiedziatby bedgc w zmowie, gdyz Konsorcjum Megatherm i Zaktady Ustugowe ,Centrum
Ustuga” dokonywali duzej ilosci postgpien i Megatherm raz byt na pierwszej raz na drugiej
pozycji). W ocenie Izby jedyne racjonalne wyttumaczenie zachowania Przystepujgcego
podczas aukcji to takie, ze Wykonawca chcac uzyska¢ zamodwienie obnizat kilka razy
nieznacznie cene (w granicach realnego wykonania zamoéwienia za oferowang cene) liczgc,
ze przelicytuje konkurentow i wygra aukcje. Ponadto, Odwolujagcy w zasadzie nie
wytlumaczyt jak w jego ocenie utrzymywanie przez Przystepujgcego trzeciej pozycji w
rankingu przektada sie na wykazanie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurencji. Na tym etapie Przystepujgcy nie mogt zaktadac, ze wyjasnienia razgco niskiej
ceny ztozone w postepowaniu przez drugiego z Oferentéw bedg lakoniczne i Zamawiajgcy

odrzuci oferte.

Na zawarcie takiego porozumienia nie wskazuje rowniez przebieg samego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy uznat pierwotne
wyjasnienia razgco niskiej ceny spétki Megatherm za wystarczajgce i dokonat wyboru oferty
tej spotki jako najkorzystniejszej. Sam fakt ztozenia przez Konsorcjum PUW odwotania na tg
czynnos¢ Zamawiajgcego nie jest potwierdzeniem realizacji z gory ustalonego planu czy
uktadu, a raczej racjonalnym dziataniem przedsigebiorcy, ktéry dagzy do uzyskania
zamoéwienia. Zamawiajgcy podjat decyzje o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty i
ponownie badat oferty pod wzgledem razgco niskiej ceny uznajgc ostatecznie wyjasnienia
Wykonawcdw z pozycji pierwszej i drugiej rankingu za niewystarczajgce. Wiele czynnikow w
tym postepowaniu znacznie utrudniatoby jakiekolwiek zaplanowanie i wykonanie z gory
ustalonych dziatan majgcych na celu zaktécenie konkurencji. Wykonawcy nie majg bowiem
wptywu na decyzje Zamawiajgcego, a do manipulacji w postaci ,wycofania” oferty czy tez nie
ztozenia dokumentdow w przedmiotowym postepowaniu nie doszio. Spoétka Megatherm

odpowiedziata na wszystkie wezwania Zamawiajgcego. Co wigcej, na skutek szczegdtowego
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wezwania Zamawiajgcego wyjasnione zostaly wszystkie kwestie i okolicznosci, ktoére
mogtyby budzi¢ jakiekolwiek watpliwosci co do rzeczywistego konkurowania w postepowaniu

obu Konsorcjow.

Majac na wzgledzie powyzsze, w ocenie lzby w przedmiotowym postepowaniu nie zostato
zawarte porozumienie majgc na celu zakiocenie konkurencji. Zbor wszystkich faktow
przedstawionych przez Odwotujgcego oraz zawartych w materiale dowodowym prowadzit do
wniosku, ze sytuacja taka nie miata miejsca, dlatego tez Izba nie stwierdzita naruszenia 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 UOKIK oraz
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp.

W konsekwencji nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
pzp. Odwotujgcy wywodzit, iz Przystepujgcy w ztozonych na wezwanie wyjasnieniach
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd co do niepodejmowania wspotpracy ze spotkg
Megatherm. W ocenie Izby ztozone wyjasnienia nie stojg w sprzecznosci z przedstawionymi
przez Odwotujgcego dowodami. Przestanke wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd bada sie
na moment przedstawienia ewentualnych nieprawdziwych informacji. Odwotujacy nie
wykazat aby na dzien skfadania wyjasnien Przystepujacy i spétka Megatherm brali wspélinie
udziat w jakims postepowaniu przetargowym. Przedstawione dowody dotyczg postepowan z
poczatku roku 2020 r., 2021 r. oraz z roku 2018 r. (postepowanie dla ZUS Opole). W
ztozonych wyjasnieniach Przystepujacy opisat relacje rodzinne taczace P. S. i A. S., a takze
kwestie zwigzane z prowadzeniem przez nich dziatalnoéci. Wskazat, Zze na etapie
poprzedzajgcym ztozenie oferty (przy czym nie okreslit w jakim okresie przed) oraz na
dalszym etapie postepowania nie istnialty miedzy spétkami powigzania kapitatowe lub
faktyczne. Zitozone przez Odwotujgcego dowody nie wykazujg aby te twierdzenia byly
nieprawdziwe. Odwotujgcy nie przedstawit takze dowodu aby w trakcie postepowania
podmioty te realizowaty wspdlnie jakies przedsiewziecie biznesowe np. umowe o

zamoéwienie publiczne. Dlatego tez, Izba nie stwierdzita naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 575 oraz art. 574 ustawy pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2

rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
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rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.) zaliczajgc na poczet
niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez

Odwotujgcego.

Przewodniczacy: ........cccevevviiinnnnnnnnn

Czlonkowie: .oiiiieiiiiiiiieeeeeinns
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