Sygn. akt: KIO 329/19

WYROK
z dnia 12 marca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Pawet Trojan

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 25.02.2019 r. przez wykonawcéw wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum CGL Spétka z o.0., ul. Cegielskiego 6,
32-400 Myslenice oraz J.L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Elektro-Budowlanych, Handlowych, Transportowych i Projektowych ,,ZUE-MBHTiP”
J.L., ul. Cegielskiego 8, 32-400 Myslenice w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego TAURON Wydobycie S.A, ul. Grunwaldzka 37,
43-600 Jaworzno w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,ustuga wykonania robét w
zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika wéd dotowych BIALY BRZEG dla
TAURON Wydobycie S.A.” (numer referencyjny 2018/ TWD/TWD/03418/L/258/P/JW)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum M.T.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg JUSTMAR M.T., ul. Wotodyjowskiego 31,
41-403 Chetm Slaski, Kopalnia Imielin Spétka z o.0., ul. Wyzwolenia 70C, 41-407 Imielin
oraz G.O. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ABG G.O., ul. Mita 6, 41-500
Chorzéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia

odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
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1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nakazuje odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum M.T. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarcza pod firma JUSTMAR M.T., ul. Wotodyjowskiego 31, 41-403 Chetm Slaski,
Kopalnia Imielin Spoétka z o.0., ul. Wyzwolenia 70C, 41-407 Imielin oraz G.O.
prowadzacy dziatalnos$é gospodarcza pod firmg ABG G.O., ul. Mita 6, 41-500 Chorzéw
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i nakazuje

powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. kosztami postepowania w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych i
Zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - TAURON Wydobycie S.A., ul. Grunwaldzka 37, 43-

600 Jaworzno i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamdwienia Konsorcjum CGL Spétka z o.0., ul. Cegielskiego 6, 32-
400 Myslenice oraz J.L. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad
Ustug Elektro-Budowlanych, Handlowych, Transportowych i Projektowych
»ZUE-MBHTiP” J.L., ul. Cegielskiego 8, 32-400 Myslenice tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasadza od zamawiajagcego TAURON Wydobycie S.A., ul. Grunwaldzka 37, 43-
600 Jaworzno na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia Konsorcjum CGL Spétka z o.0., ul. Cegielskiego 6, 32-400
Myslenice oraz J.L. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug
Elektro-Budowlanych, Handlowych, Transportowych i Projektowych ,ZUE-
MBHTiP” J.L., ul. Cegielskiego 8, 32-400 Myslenice kwote w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zitotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow

wpisu od odwotania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 12 marca 2019 r. w sprawie o0 sygn. akt KIO 329/19

Zamawiajacy — TAURON Wydobycie S.A., ul. Grunwaldzka 37, 43-600 Jaworzno prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn.:
,2ustuga wykonania rob6t w zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika wod
dotowych BIALY BRZEG dla TAURON Wydobycie S.A.” (numer referencyjny
2018/TWD/TWD/03418/L/258/P/JW)

Postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (zamowienie

sektorowe).

W dniu 16.10.2018 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod humerem 2018/S 199 — 452935.

W dniu 15.02.2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25.02.2019 r.
przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum CGL
Spotka z o.0., ul. Cegielskiego 6, 32-400 Myslenice oraz J.L. prowadzgcy dziatalnosé
gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Elektro-Budowlanych, Handlowych, Transportowych i
Projektowych ,ZUE-MBHTIP” J.L., ul. Cegielskiego 8, 32-400 Myslenice wobec niezgodnych
z przepisami ustawy zaniechan i czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego sektorowego w trybie przetargu nieograniczonego pod
nazwg: ,Ustuga wykonania rob6t w zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika
wod dotowych BIALY BRZEG dla TAURON Wydobycie S.A.", 2018/TWD/TWD/03418/L

zwanym dalej ,Postepowaniem".

I. Odwolujagcy zarzucit Zamawiajgcemu dziatanie niezgodne z przepisami ustawy poprzez

podjecie nastepujgcych czynnosci i dokonanie zaniechah:

1. Bezprawne dokonanie zmiany ztozonych ofert i okreslenie tej zmiany przez
Zamawiajgcego jako sprostowanie oczywistej omytki pisarskiej w trybie art. 87 ustawy,
podczas gdy faktycznie stanowito to nieuprawniong zmiane oferty z kwoty 12.912.765,12 z

(dwanascie milionéw dziewiecset dwanascie tysiecy siedemset sze$cdziesiat pie¢ 12/100) na
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kwote 12.229.425,36 zt (dwanascie milionéw dwiescie dwadziescia dziewie¢ tysiecy czterysta

dwadziescia pie¢ 36/100).

2. Brak odrzucenia oferty i wykluczenia z przetargu konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., 41-403
Chetm Slaski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z 0.0., 41-407
Imielin, ul. Wyzwolenia 70 ¢ (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzow, ul. Mita 6
(cztonek konsorcjum) pomimo braku skutecznego spetnienia SIWZ, tj. przediozenia przez te
podmioty przedtuzenia terminu gwarancji, pomimo wezwania Zamawiajgcego z dnia
21.12.2018 r. do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium =z
nieprzekraczalnym terminem 7 stycznia 2019 r., podczas gdy zlozona przez ww. podmioty

gwarancja obowigzywata do 8 stycznia 2019 .

3. Przez niezachowanie uczciwej konkurencji i nierébwne traktowanie wykonawcow
polegajace na wyborze oferty po uwzglednieniu wyjasnien wykonawcy konsorcjum firm:
JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia
Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 ¢ (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-
500 Chorzow, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum), w ktérych wykonawcy przedstawit realizacje
ustugi, bez wymaganej na etapie sktadania oferty informacji w sprawie licencji na
wykonywanie krajowego transportu drogowego, decyzji na zbieranie odpaddéw o kodzie 01 04
12, zawiadomienia o dokonaniu wpisu do BDO. Dopuszczenie takiej koncepcji stanowi
obejscie zapisow SIWZ o warunku udzialu w postepowaniu i jednoczesnie potwierdza

wadliwos¢ postepowania.

4. Przez uznanie za wystarczajgce i przekonujgce wyjasnien i tym samym brak odrzucenia
ofert konsorcjum firm:JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider
konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (czlonek
konsorcjum), ABG G.0., 41-500 Chorzéw, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum) oraz konsorcjum
firm: RAFEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider konsorcjum), FHU Dameks D.T.,
41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (cztonek konsorcjum), KANS-POL sp. z 0.0., 32-552
Ptaza, ul. Jana lll Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum) w sytuacji w ktorej ztozenie ofert
mogto stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

[l. Zdaniem Odwotujacego powyzsze czynnosci i zaniechania stanowig naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1. ad. | ust. 1, art. 87 ust 2 pkt. 1-3, Ustawy Prawo zamowien publicznych



2. ad. | ust. 2, art. 24 ust. 4 i art. 24 ust. 12 oraz art. 85 ust. 4, Ustawy Prawo zamowien
publicznych
3.ad. lust. 3, art. 7w zw. z art 22 ust 1 pkt 1 oraz art. 26 ust. 4 Ustawy Prawo zamowien
publicznych

4. ad. | ust. 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Prawo zaméwien publicznych

lll. Majac na wzgledzie powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1. Nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum firm: JUSTMAR
M. T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z
0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G. O., 41-500 Chorzow,
ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum) ewentualnie nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
wyboru ww. oferty jako najkorzystniejszej lub tez uniewaznienie postepowania i jego
ponowne przeprowadzenie.

2. Nakazanie Zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego.

3. Zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego, w tym

zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

IV. Interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania polega na tym, iz w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia zostaty ztozone oferty sposréd ktérych Odwotujgcy
zajgt drugie miejsce. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta Odwotujgcego bedzie

wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Szkodg jakg Odwotujgcy moze ponies¢ wskutek naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy sg tracone korzysci z zawarcia umowy w sprawie zamdwienia publicznego pomimo,
ze Odwotujagcy spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ztozyt oferte niepodlegajaca
odrzuceniu. Powyzsze dowodzi, zdaniem Odwotujgcego, 0 spetnieniu przestanki do

skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy.

V. Wiadomo$¢é o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania
Odwotujgcy powzigt w dniu 20.02.2019 r., tj. po dokonaniu analizy dokumentacji dostarczonej
przez Zamawiajgcego w formie elektronicznej na adres mailowy petnomocnika Odwotujgcego

sie. Termin na wniesienie odwotania wynikajacy z art. 182 ustawy zostat zachowany.

VI. Odwotujgcy ztozyt kopie odwotania Zamawiajgcemu w dniu 22.02.2019 r. (na dowod
czego zatgczam potwierdzenia ztozenia dokumentacji z prezentata Zamawiajgcego) - tj. z

zachowaniem terminu, o ktorym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy prowadzi zaméwienie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag: ,Ustuga
wykonania robot w zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika wod dotowych
BIALY BRZEG dla TAURON Wydobycie S.A." Ogtoszeniem o zamodwieniu w procedurze
otwartej, opublikowano na https://swoz.tauron.pi/platform/HomeServiet? MP

module=main&MP action=noticeDetails&noticeldentitv=7407&expired=0.

Jako przedmiot zamowienia zostata okreslona ustuga: Ustuga wykonania robot w zakresie
usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika wéd dotowych BIALY BRZEG dla TAURON
Wydobycie S.A.

Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 09.11.2018 w siedzibie zamawiajgcego tj. w Jaworznie,
ul. Grunwaldzka 37 (Budynek Zarzadu - parter - Kancelaria Gtéwna - pok. nr 5). Skutecznie

ztozone i dopuszczone do udziatu w postepowaniu zostaty trzy oferty.

Najkorzystniejsza oferte opiewajgcg na 12.252.988,80 zt ztozyto konsorcjum firm: CGL sp. z
0.0. ul. Cegielskiego 6, 32-400 Myslenice KRS: 0000503294 NIP: 681-205-67-55 (Lider
konsorcjum) ZAKLAD UStLUG ELEKTRO-MECHANICZNYCH, BUDOWLANYCH,
HANDLOWYCH, TRANSPORTOWYCH | PROJEKTOWYCH "ZUE-MBHTIP" J.L. ul
Cegielskiego 8 32- 400 Myslenice, NIP: 681-000-17 21.

Pozostate oferty zostaty ztozone przez konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm
Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin,
ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzéw, ul. Mita 6 (cztonek
konsorcjum) na kwote 12.912.765,12 zt (dwanascie milionéw dziewigCset dwanascie tysiecy
siedemset szescdziesiat pie¢ ztotych 12.100), a takze konsorcjum firm: RAFEN J.T., 41- 407
Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul.
Kordeckiego 39, (cztonek konsorcjum), KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Ptaza, ul. Jana Il
Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum) na kwote 12.912.765,12 zt (dwanascie milionéw
dziewiecCset dwanascie tysiecy siedemset szesc¢dziesiat pie¢ ztotych 12/100).

W toku przetargu sprostowano w sposob bezzasadny oferty pozostatych dwdéch oferentow,
czego skutkiem byta zmiana kwot: z 12.912.765,12 zt (dwana$cie milionéw dziewiecset
dwanascie tysiecy siedemset sze$cdziesigt pie¢ ztotych 12.100) na 12.229.425,36 zt
(dwanascie milionéw dwiescie dwadzieScia dziewie¢ tysiecy czterysta dwadziescia piec
36/100) w przypadku konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul.
Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z o.0., 41-407 Imielin, ul.
Wyzwolenia 70 ¢ (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzéw, ul. Mita 6 (czlonek
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konsorcjum), a takze z kwoty 12.912.765,12 zt (dwanascie milionéw dziewieCset dwanascie
tysiecy siedemset szescdziesigt pie¢ ztotych 12.100) na kwote 10.933.436,16 zt (dziesiec
milionow dziewiecset trzydziesci trzy tysigce czterysta trzydziesci szes¢ ziotych 16/100). w
przypadku konsorcjum firm: RAFEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider
konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (czlonek konsorcjum),
KANS-POL sp. z 0.0,, 32-552 Ptaza, ul. Jana Il Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum).

Takie dziatanie Zamawiajgcego, zdaniem Odwotujgcego, jest nieuzasadnione i stanowi
przekroczenie zakresu sprostowan dopuszczonych w swietle art. 87 ustawy. Dodatkowo
Odwotujacy podkreslit, iz odwiadczenie o mozliwosci wykonania zaméwienia w danej kwocie
(str. 4 formularza ofertowego) poparte byto odwiadczeniem znajdujgcym sie bezposrednio
pod wyliczong kwotg: ,Sposdb wyliczenia ceny brutto przedstawia Formularz Cenowy
stanowigcy Zatgcznik nr 1 do Formularza Ofert'. Oczywiscie wskaza¢ nalezy, iz to sam
zamawiajgcy dokonuje poprawy oczywistej omyiki, co wynika z art. 87 ust. 2 wstep do
wyliczenia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017
r. poz. 1579 ze zm.) i z tego wzgledu to sam zamawiajacy zauwaza omytki, klasyfikuje je i
informuje o ich poprawie co wynika z art. 87 ust. 2 in fine ustawy jednakze nadmieni¢ nalezy,
iz zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi zasadami i utartym orzecznictwem, ocena czy
dane sprostowanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako omylka pisarska wymaga

kazdorazowo analizy konkretnego stanu faktycznego.

W ocenie Odwotujgcego sytuacja zaistniata w przedmiotowej sprawie nie moze by¢
zakwalifikowana jako sprostowanie omyiki, a jednoznacznie jako nieuzasadniong ingerencje
Zamawiajgcego w kwote ktora stanowita 100% kryterium oceny. Tym samym za poprawne i
majgce zastosowanie w przedmiotowej sprawie nalezy uzna¢ stanowisko KIO, iz ,Intencjg
ustawodawcy byto uczynienie dopuszczalnym poprawianie wszelkiego rodzaju bfedéw;
omytek, niescistosci i innych niedoskonato$ci oferty, o ile tylko nie spowodujg one
Znieksztafcenia woli wykonawcy w istotnym zakresie (...) " - KIO 302/18 - wyrok KIO z dnia
06.03.2018 r.

Jednoczesnie Odwotujacy podnidst zarzut braku odrzucenia i wykluczenia z przetargu,
konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slagski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider
konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z o.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek
konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzéw, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum), wskazujac, iz
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium obejmowata swoim terminem okres od
09.11.2018 r. do 08.01.2019 r. dlatego tez oferta, ww. konsorcjum powinna podlegaé

odrzuceniu jako niespetniajgca wymogoéw formalnych. Zgodnie z przepisami ustawy pzp
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wadium powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu skfadania ofert, niezaleznie w jakiej
formie bedzie wnoszone. W odniesieniu do gwarancji ubezpieczeniowej oznacza to, ze
wykonawca zobowigzany jest do zlozenia Zamawiajgcemu oryginatu takiej gwarancji przed
uptywem terminu sktadania ofert (zwigzania ofertg). W przypadku przediuzenia waznosci
wadium, przedtuzenie to powinno nastgpi¢ w takiej formie w jakiej gwarancja zostata
wniesiona. W przypadku ztozenia dokumentu przedtuzajgcego waznos¢ gwarancji, majg
zastosowanie te same reguty, ktére obowigzujg wykonawce w przypadku wnoszenia takiej
gwarancji przed terminem sktadania ofert. Z tego wynika, ze oferent powinien przekazac
dokument przedtuzajgcy waznos$¢ gwarancji przed uptywem jej waznosci i dokument ten
powinien by¢ wniesiony w oryginale. W ocenie Odwotujgcego, po dokonaniu analizy

otrzymanej od Zamawiajgcego dokumentacji wynika, iz takie wymogi nie zostaty spetnione.

Odwotujgcy podnosi ponadto zarzut niezachowanie uczciwej konkurencji i nieréwne
traktowanie wykonawcow polegajgce na wyborze oferty po uwzglednieniu wyjasnien
wykonawcy konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slagski, ul. Wotodyjowskiego 31
(lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek
konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzow, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum), w ktérych
wykonawcy przedstawit realizacje ustugi, bez wymaganej na etapie skfadania oferty
informacji w sprawie licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego, decyzji na
zbieranie odpadéw o kodzie 01 04 12, zawiadomienia o dokonaniu wpisu do BDO.
Dopuszczenie takiej koncepcji stanowi obejscie zapiséw SIWZ o warunku udziatu w
postepowaniu i jednoczesnie potwierdza wadliwos¢ postepowania. W ocenie odwotujgcego,
na etapie skfadania ofert, udzielone przez ww. podmioty informacje wskazywaty na
niespetnienie przez nie wymogow formalnych wskazanych w SIWZ dlatego tez oferta

powinna podlegaé odrzuceniu.

Jak stusznie, zdaniem Odwotujgcego, wskazata KIO w wyroku 377/18 z dnia 13-03-2018
Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych. O
zgodnoéci treéci oferty z trescig SIWZ przesadza ich poréwnanie. Niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66
Kodeksu cywilnego, czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami
zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu zamowienia - w
przedmiotowym postepowaniu. Nalezy mie¢ na uwadze, ze niezgodnos¢ tresci oferty z
trescig SIWZ - ktéra to stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o
udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamowien publicznych,

zachodzi, gdy zawarto$¢ merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada
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pod wzgledem przedmiotu zamodwienia albo sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia

uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SIWZ wymaganiom.

Odwotujgcy podniést nadto, ze nalezy réwniez z catg stanowczoscig wskazac, iz z analizy
dokumentacji otrzymanej od Zamawiajgcego wywnioskowa¢ nalezy, iz zachodzi
domniemanie nieuczciwej konkurencji, w skutkiem czego Zamawiajgcy co najmniej powinien
dokona¢ szczegotowej analizy i powigzan kapitatowo - osobowych pozostatych podmiotow.
W toku prowadzonego postepowania Zamawiajgcy powzigt wiadomosci, iz konsorcjum firm:
JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia
Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-
500 Chorzéw, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum) oraz konsorcjum firm: RAFEN Justyna
Turczynska, 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-
407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (cztonek konsorcjum), KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Ptaza,
ul. Jana Ill Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum) posiadaty wiedze o wzajemnej dokumentaciji
ofertowej. Zachodzi tym samym domniemanie, iz pomiedzy podmiotami mogto dochodzi¢ do
ustalania tresci ofert i dziatanie tych podmiotéw nie byto konkurencyjne a nakierowane na
osiggniecie wspoélnego celu. Zamawiajgcy nie dokonat szczegotowej analizy sprawy i nie
przeprowadzit szczegdétowego audytu (opierajgc sie wylgczenie na os$wiadczeniach i
wyjasnieniach stron, ktére sg przeciez zainteresowane indywidualnym pozytywnym skutkiem)
wykonawcow ktorzy mogli pozostawac w zmowie cenowej. Tym samym naruszony zostat art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

W Swietle powyzszego niniejsze odwotanie, zdaniem Odwotujgcego, jest zasadne i zastuguje

na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogltoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego oraz
korespondencjg prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajacym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwotaniem, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, Zze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszgcy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte,
ktérg Zamawiajacy sklasyfikowat na trzecim miejscu w rankingu ofert. W zwigzku z
odrzuceniem oferty numer 3 Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu podnidst zarzuty wobec
oferty Przystepujgcego, ktéra zostata uznana za oferte najkorzystniejszg ekonomicznie —
wnoszgc o jej odrzucenie. W przypadku zas uwzgledniania odwotfania ma on szanse na

uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoOwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegdélnosci z tresci ogtoszenia o
zamowieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonych przez wszystkich wykonawcéw, jak réwniez
korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie Zamowienia publicznego. Izba uwzglednita rowniez jako dowod w postepowaniu
znajdujgce sie w aktach postepowania zawiadomienie o podejrzeniu stosowania praktyk
ograniczajgcych konkurencje skierowanego do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i

Konsumentéw, ktére zostato podpisane przez dwéch cztonkéw Zarzadu Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu lzba stwierdzita, ze rozpoznawane odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
Przedmiotem zaméwienia jest ustuga wykonania rob6ot w zakresie usuniecia i

zagospodarowania osadu z osadnika wéd dotowych BIALY BRZEG dla TAURON Wydobycie
S.A.
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Jak wynika z tresci pkt 2.10. SIWZ zatytutowanego ,Informacja o stosowaniu procedury
odwréconej” Zamawiajgcy skorzysta z mozliwosci przewidzianej w art. 24aa ust. 1PZP, tj.
dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z trescig Rozdziatu 4.2.3. SIWZ zatytutowanego ,Opis sposobu obliczenia ceny” pkt
4.2.3.2. Wykonawca podaje cene w Formularzu Oferty. W pkt 4.2.3.4. SIWZ zostato
wskazane, ze wykonawca sporzadza i przedstawia w ofercie kalkulacje ceny wg wymogow
okreslonych w Formularzu Cenowym, ktérego wzor stanowi Zatgcznik nr 1 do Formularza
Oferty.

W Rozdziale 4.5. SIWZ zatytutowanym ,Opis kryteriow, ktorymi Zamawiajacy bedzie sie
kierowat przy wyborze oferty, wraz z podanie znaczenia wag tych kryteriéw i sposobu oceny
ofert” zostato wskazane w pkt 4.5.1. zatytutowanym ,Przyjete kryteria i przypisane wagi”:
Kryterium: Cena brutto oferty. Waga kryterium — 100%.

Do terminu sktadania ofert w postepowaniu ztozono trzy oferty.

Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 09.11.2018 w siedzibie zamawiajgcego tj. w Jaworznie,
ul. Grunwaldzka 37 (Budynek Zarzadu - parter - Kancelaria Gtéwna - pok. nr 5). Skutecznie

ztozone i dopuszczone do udziatu w postepowaniu zostaty trzy oferty.

Oferte oznaczong numerem 1 opiewajgcg na kwote 12.252.988,80 zt ztozyto konsorcjum
firm: CGL sp. z o0.0. ul. Cegielskiego 6, 32-400 Myslenice KRS: 0000503294 NIP: 681-205-
67-55 (Lider konsorcjum) ZAKLAD UsStuG ELEKTRO-MECHANICZNYCH,
BUDOWLANYCH, HANDLOWYCH, TRANSPORTOWYCH | PROJEKTOWYCH "ZUE-
MBHTIP" J.L. ul. Cegielskiego 8 32- 400 Myslenice, NIP: 681-000-17 21. Oferta ztozona w
dniu 09.11.2018 r. 0 godz. 8.40 (numer wptywu 1287).

Oferte oznaczona numerem 2 ztozyto Konsorcjum JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul.
Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z o0.0., 41-407 Imielin, ul.
Wyzwolenia 70 ¢ (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzéw, ul. Mita 6 (cztonek
konsorcjum) na kwote 12.912.765,12 zt (dwanascie milionéw dziewiecset dwanascie tysiecy
siedemset szescdziesiagt pie¢ ztotych 12/100). Oferta ztozona w dniu 09.11.2018 r. o godz.
9.45 (numer wplywu 1288). W formularzu cenowym (zatgcznik nr 1 do Formularza Oferty)
zostata wskazana fgczna wartos¢ brutto 12.229.425,36 zt brutto. Do oferty dotgczono
ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium z wystawiong w Katowicach w dniu 08.11.2018

r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.

Oferte oznaczona numerem 3 ziozyto Konsorcjum: RAFEN J.T., 41- 407 Imielin, ul.
Kordeckiego 39 (lider konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39,
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(cztonek konsorcjum), KANS-POL sp. z o0.0., 32-552 Ptaza, ul. Jana lll Sobieskiego 43
(cztonek konsorcjum) na kwote 12.912.765,12 zt (dwanascie milionow dziewiecset
dwanascie tysiecy siedemset szesédziesigt pie¢ zitotych 12/100). Oferta zlozona w dniu
09.11.2018 r. 0 godz. 9.45 (numer wptywu 1289). W formularzu cenowym (zatgcznik nr 1 do
Formularza Oferty) zostata wskazana fgczna warto$¢ brutto 10.933.436,16 zt brutto. Do
oferty dotgczono ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium z wystawiong w Katowicach w

dniu 08.11.2018 r. przez InterRisk Towarzystwo Ubezpieczen S.A.

Jak wynika z akt sprawy wykonawca M.T. prowadzgcy dziatalnosé¢ pod firmg JUSTMAR
ztozyt Zamawiajgcemu niedatowane pismo zawierajgce nastepujace wyjasnienia:

Niniejszym pismem pragniemy ztozy¢ wyjaSnienia dotyczgce btednie przestanych plikow
JEDZ w postepowaniu nr 2018/TWD/TWD/03418/L/258/P/JW

W dniu 09.11.2018 r. o godzinie 8:50 zgodnie z wymaganiami SIWZ przestalismy na adres
email wskazany przez Zamawiajgcego wypetnione, podpisane certyfikowanym podpisem
elektronicznym oraz zaszyfrowane formularze Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ) wszystkich cztonkéw konsorcjum tj. firmy JUSTMAR T.M., Firmy
Kopalnia Imielin Sp. z 0.0. oraz ABG G.O.. Niestety otrzymali$my telefon z dziatu zakupoéw,
informujgcy o problemach ze $ciggnieciem zatgczonych plikéw. Ponownie o godzinie 9:06
przestalismy wypetnione formularze JEDZ do Zamawiajgcego. O godzinie 9:30 otrzymalismy
potwierdzenie odbioru maila z adresu: j..was@tauron-wydobycie.pl

Niestety ok. godziny 9:45 otrzymalismy ponownie telefon z dziatu przetargéw, z ktorego
wynikato, iz nadal niemoZliwe jest odebranie zatgczonych plikow. Ponadto, poinformowano
nas, ze jesli nie doslemy plikbw, ktére mogg zosta¢ odczytane przez system TAURON,
Zamawiajgcy uzna, ze nie spetniamy wymagan SIWZ. Niezaleznie od tego w biurze firmy
JUSTMAR wystgpita awaria Internetu lub systemu, ktérej naprawienie nie byto mozliwe w
krotkim czasie.

Z uwagi na fakt, ze termin sktadania ofert uptywat o godzinie 10:00, a wyznaczony nam czas
nieubtaganie dobiegat korica okazafo sie, ze w zaistniatej sytuacji nie jesteésmy w stanie
dostarczy¢ dokumentéw w standardowy sposob. Aby uczyni¢ zado$¢ oczekiwaniom
Zamawiajgcego musielisSmy wiec zdecydowaC sie na rozwigzanie, ktore odbiegato od
standardu. Poprosilismy wiec znajomg nam osobe, aby wystata dokumentacje w naszym
imieniu. W tym celu udostepnilismy jej dostep do skrzynki pocztowej. Majgc swiadomos$¢ jak
silnie sformalizowana jest procedura przetargowa, musieliSmy mie¢ pewnosc, ze jest to
osoba znajgca tematyke ofertowania i majgca rozeznanie w zakresie konsekwencji omytek
popetnionych na tym etapie. OczywiScie wiedzieliSmy, ze osoba ta (Zatrudniona jest w innej

firmie dziatajgcej na tym samym rynku, lecz nie mielismy wiedzy na temat jej uczestnictwa w
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niniejszym postepowaniu. Niestety dziatajgc w poSpiechu osoba ta zaftgczyta jeden
nieprawidtowy plik nie bedgcy dokumentem naszego konsorcjum.

Odnoszgc sie do przywofanego przez Zamawiajgcego przepisu (art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp)
stanowczo podkresSlamy, Zze pomiedzy ktérymkolwiek z wykonawcow tworzgcych nasze
konsorcjum a innymi wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie niniejszego zamowienia
nigdy nie doszto do zawarcia jakiegokolwiek porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami.

Przestanki wykluczenia (zarbwno te majgce charakter obligatoryjny, jak i fakultatywny), jako
wywotujgce najbardziej dotkliwe z punktu widzenia wykonawcy konsekwencje, muszg by¢
interpretowane Scisle. Aby wiec przestanka, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp mogfta
by¢ zastosowana musi wystgpi¢ rzeczywiste porozumienie pomiedzy wykonawcami.
Tymczasem w analizowanej sytuacji do zawarcia takiego porozumienia nie doszto, mamy
natomiast do czynienia ze zbiegiem okolicznosci, ktére nie zostato jednak przez
wykonawcow zamierzone. Co szczegoélnie istotne nie sposoéb rowniez uznad, ze sytuacja ta
mogta wptyng¢ na zaistnienie zaktoécenia konkurencji. Ponadto nie jest zaskakujgcg sytuacja,
w ktoérej wykonawcy dziatajgcy na tym samym rynku dobrze znajg sie miedzy sobg (w
szczegolnosci jesli méwimy o rynku lokalnym, jak w analizowanej sytuacji), Dlatego tez
ustawodawca nie zdecydowat sie na pietnowanie jakichkolwiek relacji (towarzyskich,
rodzinnych, organizacyjnych etc.) pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o to samo
zamowienie, dopoki nie zostanie wykazane, ze pomiedzy nimi zawarto porozumienie majgce
wywoftac¢ negatywny wplyw na konkurencyjno$¢ postepowania.

Mamy wiec do czynienia z sytuacjg, ktora nie powinna byc¢ traktowana jako podstawa
wykluczenia nas z postepowania. Po pierwsze nie doszto do zawarcia zadnego
porozumienia, ani w SposOb zamierzony, ani chociazby dorozumiany. Po drugie brak jest
podstaw do uznania, Ze zaistniata sytuacja mogta w jakikolwiek sposob wptyng¢ na
zaktocenie  konkurencji  pomigdzy wykonawcami. Jakiekolwiek domniemania czy
nieuzasadnione przypuszczenia na temat rzekomego porozumienia nie powinny sktaniac
Zamawiajgcego do podjecia tak radykalnej decyzji jak wykluczenie wykonawcy z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Szanujgc prawo Zamawiajgcego do

rozwiania wszelkich watpliwo$ci, wyrazamy gotowos$¢ do udzielenie dalszych wyjasnien.

Jak wynika z dokumentacji postepowania Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp dokonat sprostowania oferty oznaczonej numerem 2 i 3, czego skutkiem
byta zmiana kwoty 12.912.765,12 zt na kwote 12.229.425,36 zt w przypadku Konsorcjum
JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia
Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-
500 Chorzoéw, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum), a takze z kwoty 12.912.765,12 zt na kwote
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10.933.436,16 zt w przypadku Konsorcjum RAFEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39
(lider konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (cztonek
konsorcjum), KANS-POL sp. z 0.0,, 32-552 Plaza, ul. Jana Il Sobieskiego 43 (czlonek

konsorcjum).

Zamawiajgcy pismem z dnia 23.11.2018 r. wezwat wykonawce, ktory ztozyt oferte oznaczong
numerem 3 (Lider Konsorcjum J.T. RAFHEN), do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw. W
powyzszym piSmie Zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy TAURON
Wydobycie S.A. wzywa Wykonawce do uzupetnienia oSwiadczenia, o ktorym mowa w art.
25a ust. 1 wstepnie potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postgpowania o udzielenie Zamowienia publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego w temacie jw.

1) Przekazane mailem dnia 08.11.2018 r. oSwiadczenie - Standardowy Formularz
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (zwanym dalej JEDZ) nie zostat
podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Wykonawce {j. cztonkow
konsorcjum: KANS-POL Sp. z 0. 0. oraz FHU DAMEKS D. T.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
o$wiadczenia JEDZ, zgodnie z zapisami pkt. 3.3.1. lit. ¢) oraz 3.3.2. siwz:

»,33.1. ¢) Po stworzeniu lub wygenerowaniu przez wykonawce dokumentu elektronicznego
JEDZ, wykonawca podpisuje ww. dokument kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
wystawionym przez dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedgcego podmiotem
Swiadczgcym  ustugi  certyfikacyjne - podpis elektroniczny, spetniajgce wymogi
bezpieczenstwa okre$lone w ustawie.

3.3.2 W przypadku wspolnego ubiegania sie o zamowienie przez Wykonawcow, JEDZ sktada
kazdy z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie (zgodnie z art. 25a ust, 6
PZP), Dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia w zakresie, w ktorym kazdy z Wykonawcow wykazuje spetnianie
warunkow udziatu w Postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia’.

2) Standardowy Formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia w pkt. C
ZDOLNOSC TECHNICZNA i ZAWODOWA ppkt 1b) nie zawiera wstepnego potwierdzenia
ze Wykonawca spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w pkt. 3.1.1.3.
SIWZ Zdolno$ci technicznej lub zawodowey:

~Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu 0 udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie posiadania zdolnoSci technicznej lub zawodowej, jezeli
Wykonawca "kaze sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a

jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nalezytg realizacjg ustug
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zwigzanych z usuwaniem i zagospodarowaniem osadéw statych (odpadéw) lub innych
materiatbw o podobnym charakterze (piasek, ziemia, kamien, kruszywa), z podaniem ich
wolumenu, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow, tgczna wysoko$¢ wolumenu ustug
zrealizowanych przez Wykonawce musi by¢ nie mniejsza niz 220 000,00 Mg albo 350 000,00
ton”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
o$wiadczenia JEDZ, zgodnie z art. 25a ust. 1 oraz zapisami pkt. 3 SIWZ.

3) Standardowy Formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia ztozony przez
Lidera konsorcjum: .,RafHen" J.T. jest niekompletny, tj. nie zawiera wymaganych oswiadczen
w zakresie pkt. B PODSTAWY ZWIAZANE Z PEATNOSCIA PODATKOW LUB SKtADEK
NA UBEZPIECZENIA SPOtLECZNE. W zatgczonym pliku pdf po stronie 5 brak wtasciwej
strony 6 zawierajgcej wymagane ww. informacje.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
oswiadczenia JEDZ, zgodnie z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do siwz.

Wymagane os$wiadczenie JEDZ nalezy przesta¢ na adres email: zakupy@tauroo-
wydobycie.pl opatrzone kwalifikowanym bezpiecznym podpisem, jednakze nie jest
wymagane szyfrowanie dokumentu hastem, w nieprzekraczalnym terminie do dnia
29.11.2018 r. do godz. 10.00.

Il. WEZWANIE DO UZUPEtNIENIA DOKUMENTOW

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwienn publicznych Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do uzupetnienia dokumentu.

Zamawiajgcy w pkt. 33,6. SIWZ ,Oswiadczenia sktadane po otwarciu ofert” wymagaft, aby
Wykonawca w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art 24 PZP w
terminie 3 dni od zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego informacji, o ktérej
mowa w art. 86 ust. 5 PZP przekazat Zamawiajgcemu o$wiadczenie o przynaleznosci albo
braku przynaleznosci do grupy kapitatowej na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 3 do
SIWZ".

Wykonawca przedtozyt ,O$wiadczenie Wykonawcy dotyczgce przynalezno$ci do grupy
kapitafowej (...) dotyczgce Cztonka konsorcjum: KANS-POL Sp. z 0. o, w formie kserokopii.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia wymaganego
o$wiadczenia w oryginale podpisanego zgodnie z reprezentacjg, w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania.

Wymagany dokument nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w Jaworznie, ul.
Grunwaldzka 37 (Budynek Zarzgdu, Kancelaria Gtéwna, parter, pok. nr 5) w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 29.11.2018 r. do godz. 10:00,

Wykonawca ponosi ryzyko nie wptyniecia dokumentow w terminie, w przypadku skfadania za

posrednictwem poczty lub firmy kurierskiej.
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Ill. WEZWANIE DO Zt OZENIA PEENOMOCNICTWA

Zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy Prawo zamodwien publicznych Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do ztoZzenia wymaganego Petnomocnictwa.

Wykonawca na str. 23 oferty przedfozyt kopie Petnomocnictwa z dnia 08.11.2018 r. od
cztonka konsorcjum: KANS-POL Sp. z o. o. z siedzibg w Pfazie.

Zamawiajgcy w pkt. 4.2.24. SIWZ wymagat.

,Oferte podpisuje osoba/y uprawniona/e do reprezentowania Wykonawcy (dalej Jako ,Osoby
Uprawnione") zgodnie z odpowiednim wpisem o reprezentacji Wykonawcy w stosownym
dokumencie uprawniajgcym do wystepowania w obrocie prawnym lub udzielonym
petnomocnictwem. Wszystkie petnomocnictwa sktadane sg w formie oryginatu lub odpisu
poswiadczonego za zgodnoS¢ z oryginatem przez notariusza”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia Petnomocnictwa,
zgodnie z zapisami pkt. 4.2.24. SIWZ.

Wymagane Petnomocnictwo nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w Jaworznie, ul.
Grunwaldzka 37 (Budynek Zarzgdu, Kancelaria Gtowna, parter, pok. nr 5) w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 29.11.2018 r. do godz. 10:00.

Wykonawca ponosi ryzyko nie wptyniecia dokumentéw w terminie, w przypadku sktadania za

posrednictwem poczty lub firmy kurierskiej.

IV. INFORMACJA O POPRAWIE OCZYWISTEJ OMYtKI PISARSKIEJ

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy —
TAURON Woydobycie S.A. informuje o poprawieniu oczywistej omytki pisarskiej, w ofercie
ztozonej przez Wykonawce.

W Formularzu ofertowym w pkt. B PARAMETRY OFERTY STANOWIACE KRYTERIA
OCENY OFERT, ppkt. 1 (str. 4 oferty), zostata wskazana btednie cyfrowo i stownie cena
brutto wykonania zamoéwienia - niezgodnie z wyliczeniami zawartymi w Formularzu cenowym
na str. 7 oferty.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprawia oczywistg omytke pisarskg, w formularzu
ofertowym, w ponizszy sposob:

BYtO:

»,1. Zamowienie zostanie przez nas wykonane za Cene brutto 12 912 765, 12 PLN (stownie:
dwanascie milionéw dziewiecset dwanascie tysiecy siedemset szescdziesigt piec¢ ztotych
12/100)".

WINNO BYC:

»1, ZamoOwienie zostanie przez nas wykonane za Cene brutto 10 933 436,16 PLN (stownie:
dziesie¢ milionéw dziewigecset trzydzieSci trzy tysigce czterysta trzydziesci szes$¢ ztotych
16/100)".
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Zamawiajacy pismem z dnia 23.11.2018 r. wezwat wykonawce, ktory ztozyt oferte opatrzong
numerem 2 (Lider Konsorcjum M.T. JUSTMAR), do uzupetnienia oswiadczen i dokumentéw.
W powyzszym piSmie Zamawiajagcy wskazat, co nastepuije.

I. WEZWANIE DO Zt OZENIA PELNOMOCNICTWA

Zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do ztozenia wymaganego Petnomocnictwa.

Wykonawca na str. 38 oferty przedtozyt kopie Petnomocnictwa z dnia 07.11.2018 r. od
cztonka konsorcjum: Kopalnia Imielin Sp. z 0. 0. z siedzibg w Imielinie.

Zamawiajgcy w pkt. 4.2.24. SIWZ wymagat:

,Oferte podpisuje osoba/y uprawniona/e do reprezentowania Wykonawcy (dalej Jako ,Osoby
Uprawnione” zgodnie odpowiednim wpisem o reprezentacji Wykonawcy w stosownym
dokumencie uprawniajgcym do wystepowania w obrocie prawnym lub udzielonym
petnomocnictwem. Wszystkie petnomocnictwa sktadane sg w formie oryginatu lub odpisu
poswiadczonego za zgodnoS¢ z oryginatem przez notariusza”.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do ztozenia

Petnomocnictwa, zgodnie z zapisami pkt. 4.2.2.4. SIWZ.

Wymagane Peinomocnictwo nalezy ztozy¢ w siedzibie Zamawiajgcego w Jaworznie, ul.
Grunwaldzka 37 (Budynek Zarzgdu, Kancelaria Gfoéwna, parter, pok. Nr 5 w
nieprzekraczalnym terminie do dnia 29.11.2018 r. do godz. 10:00.

Wykonawca ponosi ryzyko nie wptyniecia dokumentéw w terminie, w przypadku sktadania za
posrednictwem poczty lub firmy kurierskiej.

Il. INFORMACJA O POPRAWIE OCZYWISTEJ OMYtKI PISARSKIEJ

Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy —
TAURON Wydobycie S.A. informuje o poprawieniu oczywistej omyitki pisarskiej, w ofercie
ztozonej przez Wykonawce.

W Formularzu ofertowym w pkt. B PARAMETRY OFERTY STANOWIACE KRYTERIA
OCENY OFERT, ppkt. 1 (str. 4 oferty), zostata wskazana btednie cyfrowo i stownie cena
brutto wykonania zamoéwienia - niezgodnie z wyliczeniami zawartymi w Formularzu cenowym
na str. 7 oferty.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy poprawia oczywistg omytke pisarskg, w formularzu
ofertowym, w ponizszy sposob:

BYtO:

»1. Zamowienie zostanie przez nas wykonane za Cene brutto 12 912 76512 PLN (stownie:
dwanascie milionéw dziewiecset dwanascie tysiecy siedemset szeScdziesigt piec¢ ztotych
12/100)".

WINNO BYC:
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L. ZamoOwienie zostanie przez nas wykonane za Cene brutto 12 229 425,36 PLN (stownie:
dwanascie miliondw dwieScie dwadzieScia dziewie¢ tysiecy czterysta dwadzieScia piec
ztotych 36/100)

Przystepujgcy pismem z dnia 28.11.2018 r. ztozyt oswiadczenie woli, ze wyraza zgode na
poprawienie przez Zamawiajgcego omyitki pisarskiej. Wykonawca, ktéry ziozyt oferte
oznaczong numerem 3 (Lider Konsorcjum J.T. RafHen) pismem z dnia 29.11.2018 r. zlozyt
uzupetnienie dokumentow wnioskowanych przez Zamawiajgcego oraz ztozyt oswiadczenie,

iz wyraza zgode na poprawe omytki pisarskiej.

Jak wynika z dokumentacji postepowania, w tym w szczegolnosci znajdujgcego sie w aktach
postepowania zawiadomienia o podejrzeniu stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje
skierowanego do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: ,Prezes
UOKIK”) ,(...) wykonawca sktadajgcy oferte nr 3 (Lider Konsorcijum J.T. RafHen) nie
uzupetnit prawidfowo dokumentu JEDZ — brak podpisow elektronicznych cztonkow
Konsorcjum, co Zamawiajgcy uznat za jednoznaczne z nie ztozeniem dokumentu i na tej
podstawie wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania” (str. 4 ww. zawiadomienia do
Prezesa UOKIK).

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z dnia 05.12.2018 r. skierowanym do p. M.T. (JUSTMAR)
wezwat Konsorcjum reprezentowane przez tego wykonawce do uzupetnienia oswiadczen i
dokumentoéw. W piSmie tym wskazat, co nastepuje.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajgcy — TAURON
Wydobycie S.A. wzywa Wykonawce do uzupetnienia oSwiadczenia, o ktorym mowa w art.
25a ust. 1 wstepnie potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz, ze
Wykonawca nie podlega wykluczeniu z Postepowania o udzielenie Zamowienia Publicznego
w trybie przetargu nieograniczonego w temacie jw.

1) Przekazane mailem dnia 09.11.2018 r. o$wiadczenie Standardowy Formularz Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (zwanym dalej JEDZ) nie zostat podpisany
kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez Wykonawce tj. cztonka konsorcjum:
Kopalnia Imielin Sp. z o.0. z siedzibg w Imielinie, zgodnie z reprezentacjg — przez Prezesa
Zarzgdu.

JEDZ ztozony elektronicznie zostat podpisany przez Panig M.M.B., dla ktorej nie dofgczono w
ofercie stosownego petnomocnictwa, do jednoosobowego podpisania JEDZ.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia:

zgodnie z art. 26 ust. 3a ustawy PZP pefnomocnictwa do jednoosobowego podpisania

JEDZ przez Panig M.M.B., lub
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przedmiotowego o$wiadczenia JEDZ, zgodnie z zapisami pkt. 3.3.1. lit, c) oraz 3.3.2. SIWZ:
»,3.3.1. ¢) Po stworzeniu lub wygenerowaniu przez wykonawce dokumentu elektronicznego
JEDZ, wykonawca podpisuje ww. dokument kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
wystawionym przez dostawce kwalifikowanej ustugi zaufania, bedgcego podmiotem
Swiadczgcym ustugi  certyfikacyjne - podpis elektroniczny, spetiajgce wymogi
bezpieczenstwa okre$lone w ustawie. 1

3.3.2 W przypadku wspolnego ubiegania sie o zamowienie przez Wykonawcow, JEDZ sktada
kazdy z Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie (zgodnie z alt. 25a ust 6
PZP). Dokumenty te potwierdzajg spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia w zakresie, w ktorym kazdy z Wykonawcow wykazuje spetnianie
warunkow udziatu w Postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia’.

2) Przekazane mailem dnia 09.11.2018 r. oswiadczenie — Standardowy Formularz
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (zwanym dalej JEDZ), Konsorcjum firm
nie zawiera dokumentu JEDZ cztonka konsorcjum: ABG G.O. z siedzibg w Chorzowie.
Wykonawca przestat JEDZ nalezgcy do innej firmy — KANS-POL Sp. z o. o, z siedzibg w
Ptazie (konkurencji).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
o$wiadczenia JEDZ przez cztonka konsorcjum: ABG G.O., zgodnie z art. 25a ust. 1 ustawy
Pzp oraz zapisami pkt. 3.3.1. i 3.3.2. SIWZ.

Jednocze$nie Zamawiajgcy na mocy art. 26 ust. 3 w nawigzaniu do art. 24 ust. 1 pkt 20
ustaw PZP wzywa Wykonawce do ztozenia wyjasnien W jaki sposéb wszedt w posiadanie
dokumentu JEDZ konkurencji. ktory przestat do Zamawiajgcego,

3) Standardowy Formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia w pkt. A
KOMPETENCJE pkt 2) nie zawiera wstepnego potwierdzenia przez Wykonawce spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt. 3.1 .1.1. SIWZ:

~Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego w zakresie posiadania kompetencji lub uprawnien do prowadzenia
okre$lonej dziatalnosci zawodoweyj, jezeli Wykonawca wykaze, ze posiada:

3.1.1.1.1, licencje na wykonywanie przewozéw kolejowych rzeczy, o ktérej mowa w art. 43
ustawy 28 mang 2003 o transporcie kolejowym lub licencje na wykonywanie krajowego
transportu drogowego rzeczy, o ktérej mowa w art. 5 ustawy z 6 wrzesnia 2001 r. o
transporcie drogowym;

3.1.1.1.2. zdolno$¢ ptawng do gospodarowania odpadami o kodzie Ol 04 12 odpady
powstajgce przy ptukaniu i oczyszczaniu kopalin inne niz wymienione w kodach Ol 04 07 i Ol
04 11, zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy z dnia 14.12.2012 r, o odpadach;
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3.1.1.1.3. numer rejestrowy w ,Bazie danych o produktach | opakowaniach oraz o
gospodarce odpadami" (BDO) potwierdzajgcy posiadanie zdolno$ci do gospodarowania
odpadami oraz transportu odpadow”.

Przedstawiony przez Wykonawce JEDZ w ppkt. A ppkt. 2) nie zawiera oSwiadczen na
spetnienie przedmiotowego warunku (brak wskazania nr licencji na przewozy towardéw, brak
nr BDO).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
o$wiadczenia JEDZ, zgodnie z art. 25a ust, 1 oraz zapisami pkt. 3.3.1. i 3.3.2 siwz

4) Standardowy Formularz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia w pkt. C
ZDOLNOSC TECHNICZNA i ZAWODOWA ppkt 1b) nie zawiera wstepnego potwierdzenia
przez Wykonawce spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okreSlonego w pkt. 3.1.1
SIWZ Zdolnosci technicznej lub zawodowey:

~Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunek udziatu w Postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w zakresie posiadania zdolnoSci technicznej lub zawodowej, jezeli
Wykonawca wykaze sie w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy— w tym okresie, nalezytg realizacjg ustug
zwigzanych z usuwaniem i zagospodarowaniem osadow statych (odpadéw) lub innych
materiatbw o podobnym charakterze (piasek, ziemia, kamien, kruszywa), z podaniem ich
wolumenu, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw. tgczna wysokos¢ wolumenu ustug
zrealizowanych przez Wykonawce musi by¢ nie mniejsza niz 220 000.00 m3 a1bo 350 000
00 ton”.

Przedstawiony przez Wykonawce wykaz zrealizowanych ustug w ppkt. C ppkt. 1b) JEDZ, nie
jest zgodny z wymaganiami zawartymi w pkt. 3,17.1.3. SIWZ (wykaz wartosciowy, a nie
ilosciowy).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego
o$wiadczenia JEDZ, zgodnie z art. 25a ust. 1 oraz zapisami pkt. 3.3.1. i 3.3.2 siwz.

Il. WEZWANIE DO UZUPEtNIENIA DOKUMENTOW

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Zamawiajgcy wzywa
Wykonawce do uzupetnienia dokumentow j.n..

Zamawiajgcy w pkt. 3.3.6. SIWZ ,O8wiadczenia sktadane po otwarciu ofert" wymagat, aby
Wykonawca w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 PZP w
terminie 3 dni od zamieszczenia na stronie internetowej Zamawiajgcego informacji, o ktorej
mowa w arf. 86 ust. 5 PZP przekazat Zamawiajgcemu o$wiadczenie o przynaleznosci

albo braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 3 do
SIWz’.
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Wykonawca przedtozyt ,O$wiadczenie Wykonawcy dotyczgce przynalezno$ci do grupy
kapitafowej dotyczgce Cztonka konsorcjum: Kopalnia Imielin Sp. z o. 0. oraz ABG G.0. w

formie kserokopii.

Jak wynika z protokotu czgstkowego nr 5 posiedzenia Komisji Przetargowej (pismo z dnia
17.12.2018 r.) w ofercie nr 2 (Lider M.T. JUSTMAR) zostata poprawiona omyika pisarska
dajgc ostatecznie kwote 12.229.425,36 zt brutto, za§ Zamawiajgcy stwierdzit, ze wykonawca
ten spetnia warunki udziatu w postepowaniu, nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie
podlega odrzuceniu z postepowania. Ofercie tej przyznano tgcznie 89,40 punktow. Oferta
Odwotujgcego otrzymata tgcznie 89,23 punktu. Oferta nr 3 (Lider Konsorcjum J.T. RAFHEN)

zostata odrzucona.

Zamawiajacy pismem z dnia 21.12.2018 r. wezwat Przystepujgcego do przedtuzenia terminu

zwigzania ofertg i waznosci wadium.

Przystepujgcy pismem datowanym na dzien 27.12.2018 r. (wptyw do Zamawiajgcego w dniu
27.12.2018 r. — rejestracja pod numerem 1433) zlozyt oswiadczenie woli, ze wyraza zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg do dnia 08.03.2019 r. z jednoczesnym
przedtuzeniem okresu waznosci wadium. W aktach postepowania znajduje sie
ubezpieczeniowa gwarancja zaptaty wadium z dnia 21.12.2018 r. obejmujgca okres od dnia
09.01.2019 r. do dnia 08.03.2019 r. z datg jej wniesienia w dniu 21.12.2018 r. 0 godz. 14.36.

W aktach sprawy znajduje sie rowniez oswiadczenie woli Odwotujgcego z dnia 03.01.2019 r.
(data wptywu do Zamawiajgcego w dniu 07.01.2019 r.) o przediuzeniu terminu zwigzania

ofertg oraz terminu waznos$ci wadium.

Przystepujacy pismem z dnia 15.01.2019 r. zlozyt Zamawiajgcemu nastepujgce wyjasnienia.
W odpowiedzi na pismo nr referencyjny: 2018/TWD/TWD/03418/L/258/P/JW z dnia
10.01.2019 r. przedstawiamy wyjasnienia w sprawie ztozonej oferty w przedmiotowym
postepowaniu.

Ad. a) Dokumentacje tj. formularze JEDZ w imieniu konsorcjum Firm: Lider JUSTMAR T.M.,
Czfonek: Kopalnia Imielin Sp. z o0.0., ABG G.O. w pierwszej kolejnoSci przesytata Pani B.W.
pracownik firmy JUSTMAR T.M.. Z uwagi na problem ze strony Zespotu Zakupow grupy
TAURON Wydobycie z pobraniem i otworzeniem zatgcznikbw przestanych przez Naszg
Firme i problemy techniczne z naszej strony zadzwoniono do znajomej osoby z pro$bhg o
pilng pomoc w przestaniu dokumentéw do Zamawiajgcego w terminie wyznaczonym w SIWZ.

Drugi raz JEDZ naszej firmy wystat Pan M.J..
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Ad. b) Pan M.J. zatrudniony jest w firmie OL-MAT TRANS G.J.

Ad. c) Pan M.J. nie zajmuje sie przygotowywaniem ofert w firmie w ktdrej jest zatrudniony.
Pan J. nie zna prawa zamowien publicznych nie uczestniczy w postepowaniach
przetargowych. Jest jedynie osobg biegta w obstudze komputera, programow
komputerowych.

Ad. d) Pan M.J. jako osoba zyczliwa, chcgca pomdc zrobit to na wlasng reke nie informujgc
na etapie poczynan swojego pracodawcy o pomocy innym firmom w przestaniu dokumentéw
drogg elektroniczng. Zaznaczyc¢ trzeba ze dokumenty JEDZ nie zawierajg informacji tajnych
Jjak réwniez nie zawierajg cen oraz innych elementow moggcych wptyngé¢ na wybér
wykonawcy. Stanowig jedynie wstepne poswiadczenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu.

Ad. e) Pan M.T. jest w zwigzku ,matzenskim z Panig J.T.. Od 2012 r. posiadajg rozdzielnoS¢
majgtkowg. Pani J.T. od roku 2013r prowadzi wltasng dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg
Rafhen J.T.. Obie firmy dziatajg na lokalnym rynku nie sg ze sobg powigzane nie
Jjednokrotnie ze sobg konkurujg na wielu ptaszczyznach.

Ad. f) Pan M.T. jest wfascicielem firmy JUSTMAR T. M. Pan D. T. jest bratem Pana M.T. i od
2008 r. prowadzi wtasng dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg F.H.U DAMEKS D.T.. Firmy
prowadzg odrebne interesy i konkurujg na rynku rowniez w postepowaniach publicznych. W

sprawach biznesowych obie firmy nie tgczg zadne relacje.

Przystepujgcy wraz z pismem z dnia 05.02.2019 r. ztozyt kopie zawiadomienia o dokonaniu
wpisu do Bazy danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami
(zawiadomienie z dnia 16.05.2018 r. wystawione na rzecz Kopalni Imielin Spétka z o0.0. —

cztonka Konsorcjum).

W aktach postepowania zamieszczone zostato zawiadomienie z dnia 11.02.2019 r. o
podejrzeniu stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje skierowane do Prezesa UOKIK.
Zostalo ono podpisane przez dwoch czionkéw Zarzgdu i zawiera m.in. nastepujgce
informacje:

Nazwa: Ustuga wykonania robot w zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika
wod dotowych BIALY BRZEG dla TAURON Wydobycie S.A.

Numer: 2018/ND/ND/03418/L/258/P/JW

Typ: Zamoéwienie Publiczne

Data wszczecia postepowania: 16.10.2018

Data sktadania ofert: 09.11.2018 godz. 10.00

Miejsce ogtoszenia postepowania: witryna TED i Platforma Zakupowa GRUPY TAURON
Wykonawcy:
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I ) Konsorcjum firm: Lider: CGL Sp. z 0. 0., 32-400 Myslenice, ul. Cegielskiego 6
Czlonek: Zaktad Usfug Elektro-Mechanicznych, Budowalnych, Handlowych,
Transportowych i Projektowych ,ZUE-MBHTIP” J.L., 32-400 Myslenice, ul. Cegielskiego 8
2) Konsorcjum firm: Lider: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31
Cztonek: Kopalnia Imielin Sp. z o. 0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70c

Cztonek: ABG G.O., 41-500 Chorzdéw, ul. Mila 6

3) Konsorcjum firm: Lider: RAFHEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39

Cztonek: FHU DAMEKS D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39

Cztonek: KANS-POL Sp. z 0. 0., 32-552 Ptfaza, ul. Jana Ill Sobieskiego 43

2. wskazanie przedsiebiorcéw podejrzanych o zmowe przetargowg :
Konsorcjum firm:

Lider: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31
Cztonek: Kopalnia Imielin Sp. z 0. 0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70c
Cztonek: ABG G.O., 41-500 Chorzdéw, ul. Mita 6

Konsorcjum firm:

Lider: RAFHEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39

Cztonek: FHU DAMEKS D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39
Cztonek: KANS-POL Sp. z 0. 0., 32-552 Plaza, ul. Jana lll Sobieskiego 43

3. opis domniemanej zmowy przetargowej (na czym polega prosze zaznaczy¢ wtasciwg
odpowiedz):

a) wykonawcy uzgodnili cene lub inne warunki sktadanych ofert;

b) wykonawcy uzgodnili, ktory z nich nie weZmie udziatu w przetargu; wycofa ztozong juz

oferte lub ztozy oferte wadliwg (podlegajgcq odrzuceniu)

1 ) Wykonawcy skfadajgcy oferte nr 2 i 3 ztozyli oferty cenowe na takg samg wartosc¢ brutto
tji.: 12 912 765,12 zt - stanowigce oczywiste omytki pisarskie. Zamawiajgcy dokonat poprawy
oczywistych omytek pisarskich w formularzach ofertowych Wykonawcow, zgodnie z cenami
zawartymi w Formularzach cenowych (ti. wynikajgce z poprawnego przeliczenia cen
Jednostkowych i iloSci), co wptyneto na zmiane rankingu ztozonych ofert.

2) Zgodnie z zapisami SIWZ pkt. 2.10. Komisja skorzystata z mozliwosci przewidzianej w art.
24aa ust. 1 PZP, ti. dokonata oceny ofert, a nastepnie badata, czy Wykonawca, ktérego
oferta zostata oceniona jako najkorzystnigjsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki

udziatu w Postepowaniu.
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3) Zamawiajgcy dokonat badania oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Wykonawce nr 3
oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamodwienia (JEDZ), stwierdzajgc nastepujgce
braki:

- JEDZ Cztonkdéw Konsorcjum tj. KANS-POL Sp. z 0.0. i F.H.U. DAMEKS D, T. nie zostaty
podpisane kwalifikowanym podpisem elektronicznym;

- JEDZ nie zawiera wstepnego potwierdzenia przez Wykonawce spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnoSci technicznej i zawodowey;

- JEDZ Lidera Konsorcjum RAFHEN J.T. jest niekompletny tj. nie zawiera wymaganych
os$wiadczen w zakresie pkt. B - Podstawy zwigzane z ptatnoScig podatkéw lub sktadek na
ubezpieczenie spoteczne;

- Cztonek Konsorcjum KANS-POL Sp. z o.0. przedstawit ,O$wiadczenie Wykonawcy
dotyczgce przynaleznosci do grupy kapitatowej” w formie kserokopii;

- Cztonek Konsorcjum KANS-POL Sp. z o.0. przedstawit kopie Petnomocnictwa z dnia
08.11.2018 dotyczgcego zawarcia umowy konsorcjum w celu wspoélnego ubiegania sie o
udzielenie zamowienia

Biorgc pod uwage powyzsze Wykonawca nr 3 zostat wezwany do uzupetnienia dokumentow i
petnomocnictwa (zatgcznik nr 1 - Pisma do Wykonawcy nr 2 i 3 z dnia 23.11.2018 - pkt.
Wezwania do uzupetnien).

Wykonawca W wymaganym terminie NIE UZUPELNIt prawidfowo JEDZ - brak podpisow
elektronicznych cztonkéw konsorcjum, co jest rownoznaczne z nie ztozeniem dokumentu i na
tej podstawie podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania.

4) W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy dokonat badania oferty najkorzystniejszej ztozonej
przez Wykonawce nr 2 - kolejnej w rankingu - oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu
Zamowienia (JEDZ), stwierdzajgc nastepujgce braki:

- JEDZ nie zostal podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym zgodnie z
reprezentacjg przez Prezesa Zarzgdu - Kopalnia Imielin Sp. z 0.0. - Czfonka Konsorcjum;

- przestany mailem skompresowany plik JEDZ Wykonawcy nr 2 nie zawiera JEDZ cztonka
konsorcjum ABG G.O., tylko dokument nalezgcy do innego Wykonawcy firmy KANS-POL Sp.
Z 0. 0. (oferta nr 3);

- JEDZ nie zawiera wstepnego potwierdzenia przez Wykonawce spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu w zakresie kompetencji oraz zdolnosci technicznej i zawodowey;

- Cztonkowie Konsorcjum Kopalnia Imielin Sp. z o.0. i ABG G.O. przedstawili ,OS$wiadczenie
Wykonawcy dotyczgce przynaleznosci do grupy kapitatowej ” w formie kserokopii.

Jak wskazat Zamawiajgcy w ww. piSmie biorgc po uwage powyzsze Wykonawca nr 2 zostat
wezwany do uzupetnienia dokumentéw i petnomocnictw oraz ztozenia wyjasnien (zatgcznik
nr 2 - Pismo do Wykonawcy nr 2 z dnia 05.12.2018 -wezwanie do uzupetnienia). Wykonawca

w dniu 12.12.2018 r. ztozyt stosowne dokumenty i tym samym uzupetnit braki w ofercie i
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wyjasnit jak wszedt w posiadanie JEDZ Wykonawcy nr 3 (zatgcznik nr 3 - Pismo od
Wykonawcy nr 2 z dnia 12.12,2018 wraz z wyjasnieniem dotyczgcym bfednie przestanych
plikbw JEDZ).

5) W zwigzku z zaistnialg sytuacjg oraz watpliwo$ciami co do ztozonego wyjasnienia
przestania JEDZ cztonka konsorcjum KANS-POL Sp. z o. 0. zamiast firmy ABG Komisja
Przetargowa zwrocita sie do Radcy Prawnego o opinie w zakresie znamion nieuczciwej
konkurenciji.

Zgodnie z trescig opinii (Zatgcznik nr 4): istnieje uzasadnione podejrzenie dopuszczenia sie
czynu nieuczciwej konkurencji, w zwigzku z czym rekomendowane jest wezwanie
Konsorcjum firm. JUSTMAR M.T., Kopalnia Imielin Sp. z 0. 0., ABG G.O. do zfozZenia
dodatkowych wyjasnien.

Biorgc pod uwage powyzsze wystosowano, zgodnie z rekomendacjg Radcy, wezwanie do
ztozenia wyjasnien Wykonawcy: Konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., Kopalnia Imielin Sp. z o.
0., ABG G.O.. Wykonawca dnia 15.01.2019 r. ztozyt wymagane wyja$nienia.

Dnia 18.01.2019 r. Komisja Przetargowa ponownie zwrdcita sie do Radcy o opinie prawng w
zakresie podstaw odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum reprezentowane przez
JUSTMAR M.T. w $wietle zebranej dokumentaciji.

Zgodnie z trescig opinii Radcy Prawnego z dnia 21.01.2019 r. (Zatgcznik nr 7): ,ze
zgromadzonej w postepowaniu dokumentacji nie wynika jednoznacznie, ze Kkonsorcjum
wykonawcy, reprezentowane przez JUSTMAR M.T., dopuscito sie czynu nieuczciwej
konkurencji. Cato$ciowa analiza zdarzen pozwala wysung¢ wniosek, iz mogfo dojs¢ do czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowej. Wniosek taki opiera sie jednak na
poszlakach, a nie twardych dowodach. W przypadku sporu przed Krajowg Izbg Odwofawczg
argumentacja TAURON Wydobycie S.A. moze jednak okazacC sie niewystarczajgca.

Zachodzi zatem waltpliwa mozZliwos$¢ jednoznacznego stwierdzenia przez Zamawiajgcego
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i podejmowania na tej podstawie decyzji o
odrzuceniu oferty. Stwierdzenie, czy konkretne zachowanie przedsiebiorcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, wymaga kazdorazowo dokfadnej analizy zaistnienia znamion
takiego czynu, co szczegdlnie w przypadku niedookre$lonych przestanek moze byc trudne.
Mozna uznad, iz mozliwosci zamawiajgcego sg w tym zakresie niewielkie. ”

W zwigzku z powyzszym Wykonawca Konsorcjum firm: JUSTMAR M.T., Kopalnia Imielin Sp.
Z 0. 0., ABG G.O. zostanie wezwany do ztozenia dokumentéw Ilub o$wiadczen

potwierdzajgcych, Zze nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w Postepowaniu.

4. przedstawienie dodatkowych okolicznosSci oraz dowodéw bezpoSrednich lub posrednich
moggcych wskazywac na zmowe przetargowg, np.

a) informacje na temat ofert przedsiebiorcow, ktérych dotyczy podejrzenie:
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tresc ofert (prosze zaznaczyc¢ wtasciwg odpowiedz):

- duza réznica w cenie pomiedzy ofertg najkorzystniejszg, a innymi ofertami;

forma ofert (prosze zaznaczy¢ wtasciwg odpowiedz):

- jednakowe bftedy obliczeniowe, ortograficzne, gramatyczne, lub stylistyczne zawarte w
ofertach lub pismach;

- jednakowy wyglad graficzny ofert lub pism;

inne [opis]: jednakowy wyglad opisu kopert, ta sama godzina ztozenia ofert w kancelarii.

1) Wykonawcy sktadajgcy oferte nr 2 i 3 ztozyli oferty cenowe na takg samag wartosc¢ brutto {j.
12 912 765,12 zt stanowigce oczywiste omytki pisarskie. Zamawiajgcy dokonat poprawy
oczywistych omytek pisarskich w formularzach ofertowych Wykonawcow, zgodnie z cenami
zawartymi w Formularzach cenowych (tj. wynikajgce z poprawnego przeliczenia cen
Jjednostkowych i iloSci), co wptyneto na zmiane rankingu ztozonych ofert:

- Pozycja - Wykonawca nr 3 z ceng brutto 10 933 436.16 PLN.

- Pozycja 2 -- Wykonawca nr 2 z cena brutto 12 229 425,36 PLN,

- Pozycja 3 - Wykonawca nr 1 z cena brutto 12 252 988,80 PLN (bez zmian).

Réznica miedzy ofertg najkorzystniejszg, a ofertg drugg w rankingu wynosi 1 295 989,20 zt.
2) W przedmiotowym postepowaniu podstawg ustalenia szacunkowej wartosci zamoéwienia
byta oferta proforma z dnia 05.07.2018 r. z Firmy JUSTMAR T.M.. Zgodnie z ofertg
Zamawiajgcy do kalkulacji przyjat cene jednostkowg 55,00 zt za wybranie |
zagospodarowanie 1 m3 odpadu. (zatgcznik nr 5 - Oferta proforma z dnia 05.07.2018 r.).
Wykonawcy przedstawili nastepujgce ceny jednostkowe:

- Wykonawca nr 1 - cena 52,00 zt/m3

- Wykonawca nr 2 - cena 51,90 zt/m3

- Wykonawca nr 3 - cena 46,40 zt/m3

Do dnia 28.02.2019 r. realizowana jest analogiczna ustuga przez Konsorcjum Firm
JUSTMAR T.M. (Lider) i W. Z Firma Handlowa ,TRANSBUDWULKAN” (cztonek) za 47,50
zt/m3 .

Cena jednostkowa z oferty Wykonawcy nr 3 zblizona jest do ceny z obecnie realizowanej
umowy, jednak w poréwnaniu do cen jednostkowych w ofertach Wykonawcy nr 1 i 2 jest
nizsza.

3) Oczywiste omytki pisarskie w ofercie nr 2 i 3 zawarte w Formularzach ofertowych sg
identyczne.

Oferty zostaty ztozone w kancelarii TWD SA dnia 09.11.2018 r. o tej samej godzinie

Koperty zostaty opisane w tej samej formie (wyglad, uktad, czcionka) - Zatgcznik nr 6.
Formularze ofertowe podobnie - Zafgcznik nr 7.

b) informacje na temat cech przedsiebiorcow, ktorych dotyczy podejrzenie (prosze zaznaczyc¢

wtasciwg odpowiedz): - wiezy rodzinne;
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Wyjasnienia:

Zgodnie z sugestig Kancelarii Radcy Prawnego Komisja Przetargowa w dniu 10.01.2019 r.
zwrdcita sie do Wykonawcy nr 2 o doprecyzowanie wyjasnien ztozonych w dniu 12.12.2018 r.
(zatgcznik nr 8 - Pismo do Wykonawcy z dnia 10.01.2019 r.). W odpowiedzi na w/w pismo
Wykonawca nr 2 udzielit nastepujgcych wyjasnien (zatgcznik nr 9 — Wyjasnienia Wykonawcy
nr 2 z dnia 15.01.2019 r.):

Pan M.T. i Pani J.T. sg w zwigzku matzenskim od dnia 17.07.2007 r., a od 04.10.2012 r.
ustanowili w zakresie stosunkow majgtkowych w ich matzenstwie rozdzielnoS¢ majgtkowa.
Pan M.T. i Pan D.T. sg rodzenstwem.

W zwigzku z powyzszymi wyjasnieniami Komisja Przetargowa ponownie zwrdcita sie do
Radcy Prawnego o opinie prawng, czy w $wietle posiadanej przez Zamawiajgcego
dokumentacji oraz ztozonych wyjasniern mozna odrzucic oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

3 Pzp. Opinia Radcy stanowi Zatgcznik nr 10.

Zamawiajgcy pismem z dnia 14.02.2019 r. poinformowat wykonawcoéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej wskazujgc nastepujgce uzasadnienie dokonanej czynnosci:

Zamawiajgcy - TAURON Wydobycie S.A. w Jaworznie, na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, niniejszym pismem
informuje o wyborze najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu o udzielenie Zamodwienia
Publicznego prowadzonego w ftrybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Ustuga wykonania
rob6t w zakresie usuniecia i zagospodarowania osadu z osadnika wod dotowych BIALY
BRZEG dla TAURON Wydobycie S.A.”, ztozonej przez Wykonawce:

Konsorcjum firm:

Lider: JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31

Cztonek: Kopalnia Imielin Sp. z o. 0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70c Cztonek* ABG G.O.,
41-500 Chorzdéw, ul. Mita 6

Uzasadnienie:

Wykonawca spetnia warunki udziatu w postepowaniu okreslone w S/WZ i nie podlega
wykluczeniu z udziatu w postepowaniu. Ztozona oferta nie podlega odrzuceniu, w zwigzku z
powyzszym zostata wybrana jako najkorzystniejsza wg przyjetego kryterium oceny ofert

100% ,cena brutto oferty”, uzyskujgc najwiekszg ilos¢ punktow.

Il. INFORMACJA O WYKONAWCACH WYKLUCZONYCH Z POSTEPOWANIA ORAZ O
OFERTACH ODRZUCONYCH
Zamawiajgcy - TAURON Wydobycie S.A. w Jaworznie, na podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2) i 3)

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, niniejszym pismem
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informuje, iz w postepowaniu o udzielenie Zamoéwienia Publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. jw., wykluczono Wykonawce i odrzucono oferte:

Konsorcjum:

RAFHEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39

FHU DAMEKS D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39

KANS-POL Sp. z 0, 0., 32-552 Pfaza, ul. Jana lll Sobieskiego 43

Podstawa Prawna art. 24 ust. 12 ustawy Prawo zamowien publicznych:

,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie Wykonawce, ktow nie wykazat
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (...), lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia”

Zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowieni publicznych ,oferte Wykonawcy
wykluczonego uznaje sie za odrzucong”

Uzasadnienie faktyczne

Pismem z dnia 23.11.2018 r. Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do uzupetnienia min.
dokumentu JEDZ podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym z jednoczesnym
wstepnym potwierdzeniem spetnienia warunku dziatu w przedmiotowym postepowaniu, W
odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 29.11.2018 r. przedfozyt ponownie dokument

JEDZ nie podpisany kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez cztonkéw konsorcjum.

Na powyzszg czynnos$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwoltujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba za konieczne uznata odniesienie sie do argumentacji
Zamawiajgcego i Przystepujgcego zwigzanej ze sposobem sformutowania zarzutow przez
Odwotujgcego. Zamawiajgcy na etapie rozprawy wskazywat m.in., ,(...) Ze zarzuty nie sg
sprecyzowane i trudno sie do nich odnie$c.” Przystepujacy za$ wskazat, ze: ,(...) konstrukcja
zarzutdw ogranicza sie do przywofania niektérych okolicznoSci faktycznych i wskazania
przepisow, gdzie nie wszystkie z nich majg zastosowanie do tych okolicznoSci. Zdaniem

Przystepujgcego dopiero na rozprawie dowiedziat sie w czym w zasadzie Odwotujgcy
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upatruje nieprawidfowosci w czynach Zamawiajgcego. Zdaniem Przystepujgcego zarzuty

powinny byc tak sprecyzowane aby przeciwnicy mogli podjg¢ rzeczowa polemike z nimi.”

Odnoszgc sie do ww. twierdzen Zamawiajgcego i Przystepujgcego, positkujgc sie wieloletnim
dorobkiem orzeczniczym, wskaza¢ nalezy, ze zarzut jako taki powinien wskazywac
czynnosé, badz zaniechanie podmiotu zamawiajgcego (w tym wypadku byto to zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego i na skutek powyzszego wadliwy wybor oferty
najkorzystniejszej), stanowigce podstawe faktyczng zarzutu oraz jego podstawe prawng w
postaci wzorca kontroli dziatann Zamawiajgcego (w tym wypadku doszto do tego m.in. przez
przywofanie naruszonego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp). Jednoczesnie odwotanie powinno
zawiera¢ uzasadnienie, ktore w tym wypadku powinno okresla¢ jak podmiot zamawiajgcy
powinien postgpi¢ w ustalonym stanie faktyczny i na czym polega nieprawidlowosé jego
dziatan.

W ramach uwzglednionego przez |zbe zarzutu Odwotujgcy podnidst w tresci odwotania ,(...)
Ze nalezy rowniez z catg stanowczo$cig wskazac, iz z analizy dokumentacji otrzymanej od
Zamawiajgcego wywnioskowac nalezy, iz zachodzi domniemanie nieuczciwej konkurencji, w
skutkiem czego Zamawiajgcy co najmniej powinien dokonac szczegotowej analizy i powigzan
kapitalowo - osobowych pozostatych podmiotow. W toku prowadzonego postepowania
Zamawiajgcy powzigt wiadomoSci, iz konsorcjum firm: JUSTMAR M. T., 41-403 Chetm
Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z o.0., 41-407 Imielin,
ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzow, ul. Mita 6 (cztonek
konsorcjum) oraz konsorcjum firm: RAFEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider
konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (cztonek konsorcjum),
KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Ptaza, ul. Jana Ill Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum)

posiadaty wiedze o wzajemnej dokumentacji ofertowej. Zachodzi tym samym domniemanie,

iz pomiedzy podmiotami mogfo dochodzi¢ do ustalania tresci ofert i dziatanie tych podmiotow

nie byto konkurencyjne a nakierowane na osiggniecie wspolneqo celu. Zamawiajgcy nie

dokonat szczeqofowej analizy sprawy i nie przeprowadzit szczeqétoweqo audytu (opierajac

sie wytaczenie na o$wiadczeniach i wyjasSnieniach stron, ktére sa przeciez zainteresowane

indywidualnym pozytywnym skutkiem) wykonawcoéw ktérzy mogqli pozostawaé w zmowie

cenowej. Tym samym naruszony zostat art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.” (podkreslenie Izby).

W ocenie Izby powyzsze jest wystarczajgce dla stwierdzenia, ze zarzut taki zostat wkasciwie
postawiony i umozliwia on dokonanie przez Izbe jego merytorycznego rozpoznania — a tym

samym dokonanie weryfikacji poprawnosci dziatah Zamawiajgcego.
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W tak zakreslonych tezach odwotania i wskazanych okolicznosciach faktycznych Izba,
dokonujgc szczegodtowej analizy dokumentacji postepowania, nie miata zadnych trudnosci w
identyfikacji motywdw wniesienia odwotania, w tym uznania przez Odwotujgcego, ze mogto
dojs¢ do czynu nieuczciwej konkurencji bedacej wynikiem ztozenia oferty przez
Przystepujgcego w porozumieniu z innym uczestnikiem przetargu. lzba nadto zarzuty
zwigzane z poprawieniem w ofertach przez Zamawiajgcego omytek i zarzut odnoszacy sie do
czynu nieuczciwej konkurencji powigzata ze sobg uznajgc, ze kwestia popetnienie tych
omytek byta wpisana w czyn nieuczciwej konkurencji, tj. stanowita ona element manipulacji

przez Przystepujgcego i trzeciego z oferentéw postepowaniem.

Co do twierdzen Przystepujgcego o braku przypisania kwalifikacji prawnej przez
Odwotujgcego w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji wskaza¢ nalezy, ze postepowanie
odwotawcze opiera sie nha zasadach majgcych swoje zroédto w przepisach postepowania
cywilnego. Zgodnie z art. 185 ust. 7 ustawy Pzp ,,Do postepowania odwotawczego stosuje sie
odpowiednio przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego

0 sgdzie polubownym (arbitrazowym), jezeli ustawa nie stanowi inaczej.”

Przepisy regulujgce postepowanie cywilne nie obligujg powoda do wskazania podstawy

prawnej dochodzonego roszczenia. Zakres rozpoznania sprawy cywilnej wyznacza podstawa

faktyczna (podkre$lenie Izby), okreslona przez powoda. Zgodnie z art. 187 § 1 ustawy
Kodeks postepowania cywilnego pozew powinien czyni¢ zados¢ warunkom pisma

procesowego, a nadto zawieraC w szczegolnosci przytoczenie okolicznoéci faktycznych

uzasadniajgcych zadanie (podkreslenie Izby). Jak wynika z doktryny przytoczenie w pozwie
podstawy prawnej dochodzonego roszczenia nie jest obligatoryjnym elementem pozwu, ale
czesto powdd chcace juz na tym etapie postepowania przekona¢ sad, ze ma racje, przytacza
podstawe prawng dochodzonego roszczenia - takie przytoczenie podstawy prawnej nie jest

jednak wigzgce ani dla powoda ani tez dla sadu.

Na podstawie analizy orzecznictwa sgdowego mozna dojs¢ do przekonania, ze obowigzkiem
sgdu jest wprawdzie wyjasnienie wskazanych w pozwie podstaw zgdania, jednakze w
kazdym przypadku sad bedzie dziata¢ jedynie w ramach przytoczonych przez
profesjonalnego petnomocnika podstaw faktycznych powddztwa. Powdd zgodnie z zasadg
iura novit curia nie jest zobowigzany do przytoczenia podstawy prawnej roszczenia. Jezeli z
powotanych w pozwie okolicznoSci faktycznych wynika, ze roszczenie jest uzasadnione w
catosci bgdz w czesci, to nalezy go w takim zakresie uwzgledni¢, chociazby powdd nie
wskazat podstawy prawnej albo przez niego przytoczona okazata sie bfedna (vide: Wyrok
Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 2006 r., [V CSK 269/06, LEX nr 233045).
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Stad tez Izba rozpoznajgc odwotanie jest zobligowana w ramach swojej kognicji do
subsumpcji ustalonego w sprawie stanu faktycznego do wtasciwych wzorcow kontroli w
postaci przepiséw ustawy Pzp, jak réwniez przepiséw powigzanych z nig ustaw i dokonania
w tym wypadku procesu stosowania prawa celem rozpoznania zasadnosci zarzutow
zawartych w odwotaniu. Izba w niniejszym sktadzie w ramach merytorycznego rozpoznania
odwotania dokonata takich ustalen uznajgc, ze zarzuty zawarte w odwotaniu potwierdzity sie
W czesci. Za zarzut zastugujgcy na uwzglednienie, w oparciu o stan faktyczny wynikajgcy z
dokumentacji postepowania (akt postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego), nalezy
uznac¢ zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajacy na
zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujgcego, gdyz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. W ocenie |Izby Zamawiajgcy miat petne podstawy do wyeliminowania tej oferty z
postepowania przy uwzglednieniu catosci okolicznosci faktycznych stwierdzonym w toku

procesu badania i oceny ofert.

W ocenie Izby Zamawiajacy w sposéb prawidiowy ustalit stan faktyczny i zidentyfikowat
nieprawidtowosci w dziataniach obu wykonawcow, jednakze nie podjgt przewidzianych
prawem dziatan, tj. zaniechat wykluczenia obu wykonawcéw z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Na tym etapie postepowania, tj. po zaniechaniu
prawidtowego uzupetnienia dokumentéw przez wykonawce, ktéry zitozyt oferte oznaczong
numerem 3 (czym doprowadzit do wyeliminowania swojej oferty z postepowania),
Odwotujgcy prawidtowo postawit zarzut zaniechania zastosowania wobec Przystepujgcego
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i prawidlowo sformutowat zgdanie wnoszgc o odrzucenie

oferty tego wykonawcy.

1. W ramach zarzutu zwigzanego ze sprostowaniem w ofertach wykonawcéw JUSTMAR
M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia Imielin Sp. z
0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-500 Chorzow,
ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum) — oferta nr 2, a takze konsorcjum firm: RAFEN J.T., 41- 407
Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul.
Kordeckiego 39, (czionek konsorcjum), KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Ptaza, ul. Jana Il
Sobieskiego 43 (cztonek konsorcjum) — oferta nr 3 omytek (oczywistych omytek pisarskich)
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp lzba wskazuje, ze zarzut ten jest scisle
zwigzany z zarzutem z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i dzielgc jego los zastuguje na

uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci w zakresie tego zarzutu wskaza¢ nalezy, Zze zgodnie z trescig

zatgcznikow do SIWZ wykonawcy mieli przenies¢ cene wyliczong w formularzu cenowym
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(zatgcznik nr 1 do Formularza Oferty) do sekcji B formularza ofertowego (Parametry oferty
stanowigce kryteria oceny ofert), gdzie widniata wzmianka o tresci ,Sposdb wyliczenia ceny
brutto przedstawia Formularz Cenowy stanowigcy Zatgcznik nr 1 do Formularza Oferty. Ceny
powinny by¢ podane z doktadnos$cig do dwoch miejsc po przecinku”. Jednakze, w ocenie
Izby, rozbieznosci pomiedzy ceng wyliczong w formularzu cenowym a wskazang w
formularzu ofertowym nie sposob zakwalifikowac¢ jako oczywistej omyiki pisarskiej. Nie jest to
rowniez omytka rachunkowa, czy tez inna omytka powodujgca niezgodnosc tresci oferty z
trescig SIWZ. Mamy tu bowiem do czynienia ze specyficzng sytuacjg polegajgcag na
wariantowym okres$leniu ceny ofertowej, a wiec tego elementu, ktéry odnosi sie do sfery
oswiadczenia woli wykonawcy. Os$wiadczenie woli wykonawcy nie moze by¢ bowiem
dowolnie modyfikowane przez podmiot zamawiajgcy w toku postepowania. Aby taka
mozliwosc¢ zaistniata musi by¢ spetnione szereg przestanek, w tym do najistotniejszych z nich
nalezy zaliczyé przestanke, aby podmiot zamawiajgcy mogt samodzielnie i w sposdb
jednoznaczny ustali¢ jakg tres¢ oswiadczenia woli wykonawca mogtby ztozy¢ w toku
sktadania oferty w stosunku do tresci SIWZ. Jezeli jednak SIWZ nie zawiera postanowien w
danym zakresie, a taka sytuacja ma miejsce w odniesieniu do wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy, ingerowanie w jego wysoko$¢ musi opiera¢ sie na jasnych i jednoznacznych
przestankach (np. moze by¢ skutkiem poprawienia oczywistych omytek rachunkowych). Z
takg jednak sytuacjg nie mieliSmy do czynienia w niniejszym wypadku. Dwaj wykonawcy w
toku postepowania ztozyli bowiem dwa niezalezne oswiadczenia odnoszgce sie do
wysokosci ich wynagrodzenia.

Zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze nie bez znaczenia pozostaje kwota wskazana przez
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty o numerach 2 i 3, w tresci formularza ofertowego. W
ocenie lzby taki sposdb skonstruowania obu tych ofert otwierat obu wykonawcom droge do
manipulacji postepowaniem i niejako dopasowania swoich oswiadczen w zaleznosci od
zastanej w toku postepowania sytuacji, w tym w szczegdlnosci w zaleznosci od rankingu ofert
(przy jednym kryterium oceny ofert jakim byla cena ofertowa). Stad tez Zamawiajacy,
niezaleznie od charakteru stwierdzonych rozbieznosci w formularzach cenowym i ofertowym,
w tych konkretnych okolicznosciach zwigzanych ze stwierdzeniem wystgpienia pomiedzy
oferentami, ktérzy ztozyli oferty oznaczone numerami 2 i 3, zmowy przetargowej winien byt
wstrzymac sie od dokonanych poprawek, gdyz w ten sposéb umozliwit im realizacje zamiaru
w postaci manipulacji przebiegiem postepowania.

Majac na uwadze powyzsze zarzut ten dzieli los uwzglednionego zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp — a wiec rowniez zastuguje on na uwzglednienie.

2. W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do terminu obowigzywania gwarancji wadialnej

wskaza¢ nalezy, ze dokonane przez Izbe ustalenia faktyczne pozwalajg na przyjecie, iz
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zarzut ten nie potwierdzit sie. Izba ustalita bowiem, ze Przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg
ubezpieczeniowg gwarancje wadialng obejmujgcg okres od dnia 09.11.2018 r. do dnia
08.01.2019 r. W wyniku wezwania Zamawiajgcego (pismo z dnia 21.12.2018 r.) do
przedtuzenia terminu zwigzania ofertg i waznosci wadium Przystepujgcy pismem z dnia
27.12.2018 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tym samym dniu) ztozyt oswiadczenie woli o
przedtuzeniu terminu zwigzania oferta do dnia 08.03.2019 r. Jednoczesnie w dniu 21.12.2018
r. ztozyt Zamawiajgcemu nowy dokument ubezpieczeniowej gwarancji wadialnej obejmujgcy
okres od dnia 09.01.2019 r. do dnia 08.03.2019 r.

Tym samym zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

3. W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do braku przedstawienia przez Przystepujgcego
informacji w sprawie licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego (decyzja na
zbieranie odpadoéw o kodzie 01 04 12, zawiadomienia o dokonaniu wpisu do Bazy danych o
produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami - BDO) lIzba wskazuje, ze
informacje w tym zakresie zostaty przez Przystepujgcego zawarte w dokumencie JEDZ.
Nadto Przystepujgcy pismem z dnia 05.02.2019 r. ztozyt zawiadomienie o dokonaniu wpisu
do Bazy danych o produktach i opakowaniach oraz o gospodarce odpadami (pismo z dnia
16.05.2018 r. znak 0S.G0.7245.162.2018).

Stad powyzszy zarzut rowniez nie zastugiwat na uwzglednienie.

4. W zakresie zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odnoszgcego sie do czynu
nieuczciwej konkurencji obejmujgcego zmowe przetargowg pomiedzy dwoma wykonawcami,

ktorzy ztozyli oferty o numerach 2 i 3 Izba uznata, ze zarzut ten zastuguje na uwzglednienie.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnoéci do stanowiska Przystepujgcego odnoszgcego sie do
kwestii formutowania w tym zakresie przez Odwotujgcego przypuszczeh i braku dowodéw
zwigzanych z tym zarzutem Izba wskazuje, ze przedmiotem oceny w tym zakresie winien by¢
catoksztatt okolicznoéci sktadajgcych sie na przebieg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W tym zakresie dla oceny istnienia zmowy przetargowej konieczna jest analiza
catego procesu skfadania ofert, jak réwniez procesu ich oceny i badania przez
Zamawiajgcego. Sekwencja poszczegdlnych czynnosci przedsigbranych przez wykonawcéw
pozostajgcych w zmowie, jak réwniez ksztalt ich pierwotnych o$wiadczen woli, ktéry
umozliwia dynamiczne i kreatywne reagowanie na sytuacje zaistnialg w postepowaniu,
determinuje fgczng ocene tych okolicznosci jako wpisujgcg sie w tres¢ hipotezy z art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp.

Praktyka obrotu pokazuje, Ze niezwykle rzadko zmowy pomiedzy przedsigbiorcami

przybierajg jakiekolwiek sformalizowane ramy, w tym byloby naiwnoscig zaktadaé, ze tego
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rodzaju porozumienia mogg przybieraé postaé dokumentu (umowy lub innego rodzaju
zobowigzania). Tym samym ocena tego rodzaju praktyk zazwyczaj opiera sie na poszlakach,
w tym dziataniach podmiotéw przybierajgcych niekonwencjonalne zachowania (trudno
dostrzegalne oznaki porozumienia bedgce wynikiem nieformalnych uzgodnien) — jednakze
trudnych do zaobserwowania w toku normalnego obrotu gospodarczego. Kumulacja szeregu
czynnosci, ktére w normalnych okolicznosciach trudno bytoby uzna¢ za dziatania
przypadkowe, w potagczeniu z szeregiem innych okolicznosci skutkujgcych wymiernymi
korzysciami dla dwoch lub wiekszej liczby przedsigebiorcéw, umozliwia stwierdzenie czynu
nieuczciwej konkurencji i wyciggniecie wobec podmiotow pozostajgcych w zmowie
przewidzianych prawem konsekwencji.

Izba w niniejszym sktadzie wskazuje, ze w petni podziela stanowisko wyrazone w wyroku
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2013 r. sygn. akt KIO 2865/12, gdzie zostato
wskazane, ze:

W zakresie kolejnego zarzutu, to jest zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego ha
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp ofert wymienionych wykonawcow, gdyz ich
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, I1zba na wstepie rozwazan wskazuje, ze jednym z podstawowych
obowigzkéw zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatan
zmierzajgcych do ustalenia czy ztozenie oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji. Jesli dokona ustalenia potwierdzajgcego ten fakt to takg oferte winien
bezwzglednie odrzucic.

Tym samym, na zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, spetniajgcych przestanki
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bgdz naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze
zm.). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym, za
czyn nieuczciwej konkurencji, powinno wiec byC¢ uznane kazde zachowanie rynkowe,
ktéremu mozna przypisac cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.

Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym i
trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegafo, oraz
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisania mu cech konkretnego deliktu
szczegotowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(,Czyny nieuczciwej konkurencji”, art. 5-17) Ilub deliktu w nim nieujetego, lecz

odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.
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Odwotujgcy zarzucit ww. wykonawcom popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji
polegajgcego na dokonaniu zmowy przetargowej przy sktadaniu ofert, co sprowadza sie w
szczegolnosci do takiego ztozenia ofert, ze wykonawcy pozornie ze sobg konkurujgcy

pozostajg w zmowie, gdyz wystepujg miedzy nimi powigzania ekonomiczne.”

W tym miejscu wskazac nalezy, ze ogolny zakaz zmdw przetargowych wprowadza art. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazujgc pomiedzy wykonawcami
ustalen ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposoéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgcych w szczegolnosci na uzgadnianiu
warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny ofertowej. W analizowanym przypadku w
ofertach oznaczonych przez Zamawiajgcego numerem 2 i 3 w formularzach ofertowych
zostata wskazana identyczna cena.

Ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny sprawy byt niesporny miedzy stronami,
odmienng byta tylko pomiedzy Odwotujgcym, a Zamawiajgcym i Przystepujgcym ocena tego
stanu. Izba poddata ocenie wszystkie zdarzenia jakie miaty miejsce w toku postepowania
przetargowego, jak réwniez poddata analizie mozliwosci jakie dato Przystepujgcemu i
wykonawcy, ktéry ztozyt oferte nr 3, ztozenie przez nich oswiadczenia woli o okreslonej tresci
(w szczegdlnosci oswiadczeh zawartych w formularzu cenowym i ofertowym). Tym samym
dokonane tam ustalenia faktyczne lzba uznaje za podstawe do oceny zasadnosci
podniesionego zarzutu zmowy przetargowej. Wobec powyzszego wskazany w Czesci
wstepnej uzasadnienia stan faktyczny sprawy, lzba uznaje za zgodny ze stanem ustalonym
w trakcie rozprawy, bez potrzeby catosciowego ponownego powielania go w tej czesci
uzasadnienia. Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze Przystepujacy nie kwestionujgc ww. ustalen
faktycznych, kwestionowat dokonang przez Odwotujgcego ocene tych faktéw i zdarzen, z
ktérych to w zaden sposob - jego zdaniem - nie wynika, ze skftadajac oferty dopuscili sie
czynu nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo Przystepujacy zarzucit Odwotujgcemu btedne
sformutowanie zarzutéw, brak dowoddéw na poparcie swoich twierdzen, jak rowniez btedng
kwalifikacje prawng zaniechan Zamawiajgcego — ktére to zarzuty Izba ocenita w sposéb
negatywny we wstepnej czesci uzasadnienia. Co niezwykle istotne Przystepujgcy przystgpit
do obrony swoich zachowan na kilka dni po dniu sktadania ofert przesytajgc Zamawiajgcemu
niedatowane pismo z wyjasnieniami — pomimo faktu, ze Zamawiajgcy wowczas nie wyrazit
jeszcze swoich przypuszczen i nie podjat jeszcze zadnej decyzji w tym zakresie.
Przechodzgc do merytorycznego rozpatrzenia tego zarzutu wskazacC nalezy, ze zmowa
przetargowa jest mozliwa do zaistnienia jedynie w sytuacji, kiedy uczestniczy w niej wielu
wykonawcow. Niewatpliwym w sprawie jest fakt wspoétdziatania wykonawcéw na etapie
przygotowywania i skfadania ofert. Okolicznosci te zostaty dostrzezone nie tylko przez

Odwotujgcego, lecz byty réwniez przedmiotem szczegotowej analizy samego
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Zamawiajgcego, ktéry, co istotne, sporzadzit stosowne zawiadomienie do Prezesa UOKIK
(zawiadomienie o podejrzeniu stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje), jednakze

nie znalazt podstaw do wyeliminowania obu wykonawcéw z postepowania. Na potwierdzenie

wspotdziatania wskazujg przede wszystkim nastepujace fakty:

1. Obie oferty zostaty w niemal identyczny sposéb sporzgdzone, zostaly zapakowane w
niemal identyczne koperty i opatrzone tozsamym opisem (wielkoS¢ i rodzaj czcionki,
rozmieszczenie elementdéw opisu na kopercie), ztozono je w tym samym dniu (09.11.2018 r.)
i w tym samym czasie (oferta nr 2 o godz. 9.45 z nadanym numerem 1288, zas oferta nr 3 o
godz. 9.45 z nadanym numerem 1289).

2. Do obu ofert dotgczono wystawione w tym samym miejscu i w tym samym dniu (tj. w
Katowicach dnia 08.11.2018 r.) gwarancje ubezpieczeniowe zaptaty wadium wystawione
przez ten sam podmiot — InterRisk Towarzystwo Ubezpieczeh S.A.

3. W tresci ofert obu wykonawcow w formularzu ofertowym zostata wpisana ta sama cena
ofertowa w wysokosci 12.912.765,12 zt. Réznica wystgpita jedynie w formularzu cenowym. W
ofercie nr 2 wskazano tam wartos¢ 12.229.425,36 zt brutto, zas w ofercie nr 3 wartos¢
10.933.436,16 zt brutto;

4. W obu ofertach doszto do popetnienia rodzajowo tozsamych omytek przez nieprawidtowe
przeniesienie z formularza cenowego wartosci do formularza ofertowego. Jedyng rdznica
pomiedzy badanymi ofertami byta sumaryczna wartos¢ ujeta w formularzu cenowym, ktérg to
okolicznos¢ Izba podda ocenie w dalszej czesci uzasadnienia;

5. Pomiedzy podmiotami wchodzgcymi w sktad obu konsorcjow zachodzg powigzania
rodzinne. W sktad Konsorcjum, ktore ztozyto oferte nr 2 wchodzg nastepujgce podmioty:
JUSTMAR M.T., 41-403 Chetm Slgski, ul. Wotodyjowskiego 31 (lider konsorcjum) Kopalnia
Imielin Sp. z 0.0., 41-407 Imielin, ul. Wyzwolenia 70 c (cztonek konsorcjum), ABG G.O., 41-
500 Chorzow, ul. Mita 6 (cztonek konsorcjum). W sktad Konsorcjum, ktore ztozyto oferte nr 3
wchodzg nastepujgce podmioty: RAFEN J.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 (lider
konsorcjum), FHU Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, (czlonek konsorcjum),
KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Pfaza, ul. Jana Ill Sobieskiego 43 (cztlonek konsorcjum). Jak
wynika z akt sprawy i ustalen Zamawiajgcego p. J.T. jest Zzong p. M.T., za$ panowie M.T. i
D.T. sg bracmi.

6. Przestane Zamawiajgcemu formularze JEDZ dla ofert nr 2 i 3 zostaty wystane przez tg
samg osobe i z tego samego adresu poczty elektronicznej. Dodatkowo, jak wskazywat
Zamawiajgcy w zawiadomieniu skierowanym do Prezesa UOKIK, ws$rdéd dokumentéw
odnoszgcych sie do Konsorcjum JUSTMAR M.T., Kopalnia Imielin Spétka z 0.0. oraz ABG
G.O. zostat przestany formularz JEDZ dla cztonka drugiego z konsorcjow, tj. KANS-POL

Spotka z o.0.
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Majgc na uwadze powyzsze mozemy mowic¢ o niemal akademickim przykfadzie takiej zmowy.
Zgodzi¢ sie zatem nalezy z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy w nieprawidtowy sposéb dokonat
oceny majgcych miejsce okolicznosci i zachowan uczestnikéw przetargu, jak rowniez
wyjasnien Przystepujgcego w tym zakresie. W sposob nieprawidtowy réwniez przypisat
znaczenie ztozonej majatkowej umowie matzenskiej, gdyz jak wynika z okolicznosci sprawy,
w tym przypadku trudno przyjg¢ za wiarygodne informacje Przystepujgcego o konkurowaniu
wykonawcow na rynku lokalnym, w szczegolnosci o konkurowaniu ich w analizowanym

postepowaniu.

Dostrzegalne jest w tym wypadku, Zze obaj wykonawcy, tj. Przystepujgcy oraz podmiot
sktadajgcy oferte nr 3 swoje oswiadczenia (zgoda na poprawienie omyiki), jak rowniez inne
czynnosci przedsiebrane w postepowaniu (uzupetnienie dokumentéw) uksztattowali
intencjonalnie majgc na uwadze ranking ztozonych ofert.

Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze wykonawcy ci mieli mozliwos¢ niemal dowolnego reagowania
na sytuacje w prowadzonym postepowaniu. Powyzsze umozliwito nie tylko pozostawanie
wykonawcow w zmowie, ztozenie przez nich wieloznacznych oswiadczen w zakresie ceny
ofertowej ale rowniez fakt przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania w oparciu o
tres¢ art. 24 aa ustawy Pzp (procedura odwrocona) i fakt wyboru ofert na podstawie jednego
kryterium (kryterium cenowego).

Otéz nie trudno ustali¢ jaki byt zamiar wykonawcéw i jakg ostatecznie tre$¢ miato zawarte
pomiedzy nimi porozumienie. Gdyby pomiedzy ich ofertami uplasowata sie w rankingu ofert
oferta innego wykonawcy (w tym wypadku oferta Odwotujgcego) to Przystepujgcy mogitby w
sposob niewtasciwy uzupemi¢ dokumenty lub nie wyrazi¢ zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg, czy tez nie przediuzy¢ waznosci wadium (scenariusz nr 1). Wowczas
zamowienie zostatoby udzielone wykonawcy, ktory ziozyt oferte nr 3. Kiedy na skutek
dokonanych przez Zamawiajgcego poprawek oferta Odwotujgcego uplasowata sie na 3
miejscu (scenariusz nr 2) w rankingu ofert niewlasciwego ,uzupetnienia” dokumenty JEDZ
(bez opatrzenia go podpisem elektronicznym) dokonat wykonawca, ktory ztozyt oferte
oznaczong numerem 3 (Konsorcjum RAFEN J.T., 41- 407 Imielin, ul. Kordeckiego 39, FHU
Dameks D.T., 41-407 Imielin, ul. Kordeckiego 39 oraz , KANS-POL sp. z 0.0., 32-552 Ptaza,
ul. Jana Il Sobieskiego 43). Uczynit to nadto w taki sposéb (uzupetnit dokument jednakze w
sposéb nieprawidtowy) aby nie utraci¢ wadium na rzecz Zamawiajgcego. Kolejny scenariusz
dziatan (scenariusz nr 3) jawi sie w ten sposéb, ze gdyby na skutek wskazanego wyzej
sposobu skonstruowania oswiadczen woli wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty o numerach 2 i
3, dokonanie przez Zamawiajgcego poprawki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 2 ustawy
Pzp nie lezato w interesie tych wykonawcow (ich oferty pierwotne bylyby najkorzystniejsze

ekonomicznie) Przystepujgcy moégtby zaskarzyé tg czynnos¢ zagdajac uznania zaistniatej
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Lomyiki” jako wpisujgcej sie w hipoteze normy prawnej uregulowanej w tresci art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, co umozliwiatoby tym wykonawcom ztozenie skutecznego sprzeciwu wobec
zamiaru poprawienia ich ofert (vide: art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). Wéwczas to obaj
wykonawcy ziozyliby oferty z najnizszg, lecz identyczng ceng (warto$¢ z formularza
ofertowego na poziomie 12.912.765,12 zt brutto). W ramach tego scenariusza (scenariusz nr
3) zastosowanie miatby art. 91 ust. 4 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze: ,Jezeli nie mozna
wybrac najkorzystniejszej oferty z uwagi na to, ze dwie lub wiecej ofert przedstawia taki sam
bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow oceny ofert, zamawiajacy sposrod tych ofert wybiera
oferte z najnizszg ceng lub najnizszym kosztem, a jezeli zostaty ztozone oferty o takiej samej
cenie lub koszcie, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy ztozyli te oferty, do ztozenia w
terminie okres$lonym przez zamawiajgcego ofert dodatkowych.”

W ramach tego scenariusza ktorykolwiek z wykonawcéw pozostajgcych w zmowie maogtby
ztozy¢ dodatkowg oferte nizszg o kilkaset ztotych od ceny pierwotnej aby mozna bylo
dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie oznacza to jednak, ze wybér obejmowatby
oferte najkorzystniejszg ekonomicznie, gdyz rowniez w tym wypadku mogtoby dojs¢ do
niewlasciwego ztozenia lub uzupetnienia dokumentow (vide: przebieg scenariusza nr 2).
Powyzsze symulacje wskazujg, ze sposéb sformutowania przez obu wykonawcéw
oswiadczenh woli umozliwiat im w zasadzie dowolne ksztattowanie przebiegu postepowania.
Tego rodzaju mozliwosc¢ jest z oczywistych powodow niedopuszczalna w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznos¢ taka za$ jest wystarczajgca dla

wyeliminowania oferty Przystepujgcego z postepowania.

W wyjasnieniach skfadanych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego i powigzany z nim
podmiot Izba dostrzega istotne z punktu widzenia elementy, ktore podwazajg ich
wiarygodnos¢. Otéz p. M.T. prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg JUSTAMR odnoszac sie do
okolicznosci przestania w dniu 09.11.2018 r. o godz. 8.50 formularzy JEDZ wskazat w
niedatowanym pismie m.in., ze ze wzgledu na problemy techniczne zwigzane z przestaniem
ww. dokumentow zwrdcit sie 0 pomoc w ich przestaniu do osoby trzeciej (osoby znajomej)
wskazujgc jednoczesnie, ze: ,Majgc SwiadomoSc jak silnie sformalizowana jest procedura
przetargowa, musielismy mie¢ pewno$¢, ze jest to osoba znajgca tematyke ofertowania i
majgca rozeznanie w zakresie konsekwencji omytek popetnionych na tym etapie.

W kolejnych wyjasnieniach w stosunku do tej samej okolicznosci (pismo z dnia 15.01.2019r.)
Przystepujacy wskazat, ze: ,Pan M. J. nie zajmuje sie przygotowywaniem ofert w firmie w
ktorej jest zatrudniony. Pan J. nie zna prawa zamowien publicznych nie uczestniczy w
postepowaniach przetargowych. Jest jedynie osobg biegla w obstudze komputera,

programoéw komputerowych”.
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Analizujgc powyzsze wyjasnienia trudno jest ustali¢, czy odnoszg sie one do tej samej osoby,
cho¢ z zakresu dziatan, jakie osoba ta miata wykona¢, mozna wnioskowacé, ze jest tu mowa o
tej samej osobie dysponujacej jednakze, w zaleznosci od potrzeb, réozng wiedzg o procesie

ofertowania i przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych.

Wszystkie te okolicznosci tgcznie, zdaniem lzby, potwierdzajg bliskg wspétprace obu
wykonawcow. Trudno bowiem znalezé w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego oraz
zatozenia o $wiadomym, rozsgdnym i konkurencyjnym dziataniu podmiotow, uzasadnienie
dla postugiwania sie przez te dwa podmioty, funkcjonujgce w ramach powigzan rodzinnych i
osobistych, sktadajgcych tozsame warto$ciowo oferty, w oparciu o identyczny schemat
zwigzany ze sposobem wypetnienia formularza cenowego i ofertowego, oferty majgce niemal
identyczng postac graficzng, ztozone w tym samym czasie — a co najistotniejsze, gdy ksztatt
oswiadczen woli w nich zawartych umozliwia niemal dowolng ich modyfikacje pozwalajacg na
dynamiczne reagowanie na zmieniajgcg sie sytuacje w postepowaniu o0 udzielenie
zamowienia publicznego.

W omawianym zakresie istotnym elementem, a wrecz przesadzajgcym o uznaniu dziatan
tych wykonawcéw za niedozwolony i sprzeczny z przepisami ww. ustaw, bylo wskazanie w
formularzach ofertowych tozsamej co do grosza, ceny ofertowej, jak rowniez na skutek tego
faktu otwarcie mozliwosci do manipulacji cenami na skutek popetnienie tozsamych rodzajowo
omytek przy konstruowaniu obu ofert.

Wszystkie wskazane wyzej dowody lzba uznata za wystarczajgce, aby podzielic w tym
zakresie zasadnos¢ zarzutu Odwotujgcego popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, tj.
czynu stypizowanego w tresci art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (tekst jednolity Dz.U. z 2018 r., poz. 798 z pdzn. zm.)
funkcjonujgcego w zwigzku z trescig art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji (tekst jednolity z 2018 r., poz. 419 z pézn. zm).

Dowody w tym zakresie stanowig niemalze dowdd bezposredni popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, chociaz opierajgc sie na stanowisku Sadu Najwyzszego zawartego
w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt lll SK 6/06), ,Ze przedstawienie bezposredniego
dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie
niemozliwe”, mozna stwierdzi¢ iz taki dowdd nie jest niezbedny, jesli z okolicznosci sprawy
wynika, ze gdyby nie wspotdziatanie wykonawcow to realnie rzecz biorgc nie bytoby mozliwe
ztozenie tak podobnych ofert wraz z realng mozliwoscig wptywania tych wykonawcoéw na
przebieg postepowania.

Wskazane okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze celem tego wspoétdziatania byto
porozumienia, co do uzyskania zamowienia ze szkodg, zaréwno dla innego wykonawcy

(Odwotujacego), jak i samego Zamawiajgcego. Nie doszto bowiem w tym postepowaniu do
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wyboru oferty z najnizszg ceng (wynoszacg wg os$wiadczenia ztozonego w formularzu
cenowym oferty nr 3 wartos¢ 10.933.436,16 zt brutto), lecz oferty z ceng wynoszacag
12.229.425,36 zt brutto — a wiec wyzszg od wartosci najnizszej ceny o ponad 1.250.000,00
zt.

Porozumienie pomiedzy wymienionymi dwoma wykonawcami pozwalato na ustalenie
wspélnych regut ziozenia oferty, jednakowych elementéw kalkulacyjnych ofert,
manipulowania ztozonymi oswiadczeniami woli, jak réwniez intencjonalnym uzupetnianiem
dokumentéw - co sprowadza sie do wypaczenia regut konkurencji i wyczerpuje czyn
kwalifikowany jako zmowa wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia ze zmowg w ujeciu horyzontalnym {j.
porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami — dziatajgcymi na danym rynku, ktorzy w wyniku
uzgodnieh sktadajg oferty tak, aby ich oferty z sobg nie konkurowaty, dzielagc miedzy siebie
lokalny rynek w ramach prowadzonego postepowania.

Zdaniem lIzby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze postepowanie o zamowienie publiczne
winno mie¢ cechy postepowania realnie opartego na konkurencji i jawnosci, zas kazda
pozornos¢ w tym zakresie, niezaleznie od jej formy i zaistniatego skutku, wypacza zasade
uczciwej konkurenciji.

Jednakze, zdaniem Izby, nadmieni¢ nalezy, ze prawo zaméwien publicznych nie wylgcza
mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow
powigzanych kapitatowo lub osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie tresci sktadanych
ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu i wptywanie tym samym na przebieg
prowadzonego postepowania.

Tym samym, przychylajac sie do ustalen i wnioskow Odwotujgcego, co do wystgpienia
zmowy ww. wykonawcow, Izba stwierdza, ze biorgc pod uwage zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego, nie jest mozliwe przypadkowe zaoferowanie takich samych cen, jak rowniez
popetnienie rodzajowo tozsamych omytek. Jak wyzej wskazano, oferta Przystepujgcego
powinna podlega¢ odrzuceniu rowniez ze wzgledu na fakt, jakie skutki wywarto na przebieg
postepowania dziatanie obu wykonawcéw, w tym ksztalt ztozonych przez nich o$wiadczen
woli.

Majagc na uwadze powyzsze Izba nakazata Zamawiajgcemu odrzucenie oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, iz na skutek dziatan (a w szczegdlnosci zaniechan
Zamawiajgcego) doszio réwniez do naruszenia zasad zamowien publicznych, w tym

wyrazonych we wskazanym w odwotaniu art. 7 ustawy Pzp.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentencji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenie czesci zarzutow wskazanych w
odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 2972) zmienionego rozporzgdzeniem
Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajacego rozporzgdzenie w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegdlnosci §
5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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