Sygn. akt: KIO 642/13

POSTANOWIENIE
z dnia 2 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 2 kwietnia
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca
2013 r. przez wykonawce H......... | U prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza pod
firma Zaklad Ustug Komunalnych H.......... K.... z siedzibg w Bedzinie, ul. Wolnosci 28a
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Miasto Sosnowiec — Prezydenta

Miasta Sosnowiec, Urzad Miasta Sosnowiec, Al. Zwyciestwa 20

postanawia:

1. Umorzy¢ postepowanie odwotawcze

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty
15 000zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce H........... [ CT prowadzaca dziatalnosé gospodarcza pod
firma Zaktad Ustug Komunalnych H............... | G z siedzibg w Bedzinie,

ul. Wolnosci 28a tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 642/13

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
pielegnacje i wycinke drzew na terenie miasta Sosnowca zostato wszczete przez
zamawiajgcego Miasto Sosnowiec — Prezydenta Miasta Sosnowca, Urzad Miasta Sosnowca,
Al. Zwyciestwa 20, ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym takze w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 4 grudnia 2013r. za numerem 2012/S 233 —
383360.

W dniu 12 marca 2013r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o
wyborze oferty najkorzystniejszej oferty D.............. = SO prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg DALPINEX D................ . z siedzibg w Bielsku-Biatej,
ul. Karpacka 24. zamawiajacy poinformowat rowniez, ze innymi waznymi ofertami sg:

oferta Nr 1 - zlozona przez M.......... S........ prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod
nazwa: Urzadzanie i Utrzymywanie Terenéw Zieleni, ul. Nowy Swiat 66, 41-706 Ruda Slaska
- cena ofertowa - 1.290.908,88 zt - co stanowi 46,64 pkt w ramach kryterium oceny ofert -
cena - 100%;

oferta Nr 2 - zlozona przez J.......... S prowadzgcg dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa: Urzadzanie i Utrzymywanie Terenéw Zieleni, ul. Nowy Swiat 66, 41 - 706 Ruda
Slaska - cena ofertowa - 1.126.284,48 zt - co stanowi 53,46 pkt w ramach kryterium oceny
ofert - cena - 100%;

oferta Nr 7 - zlozona przez H........... Kooooooo. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwa: Zakfad Ustug Komunalnych, ul. Wolnos$ci 28a, 42 - 500 Bedzin — cena ofertowa -
1.155.605,96 zt - co stanowi 52,10 pkt w ramach kryterium oceny ofert - cena - 100%.

Z postepowania o udzielenie zamowienia wykluczono nastepujacych wykonawcow:

M.......... Koo prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg DACHMAR, ul.
Podwarpie 59a, 42-510 Wojkowice Koscielne (oferta Nr 3);
Jo Zoiiiaaannn prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zakfad Ustug

Czystosciowych i Komunalnych ul. Matobgdzka 84, 42-500 Bedzin (oferta Nr 5)

Odrzucono oferty:

M........... Koo prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg DACHMAR, ul.
Podwarpie 59a, 42-510 Wojkowice Koscielne (oferta Nr 3);
-Wo €T prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Park Lesny

Zaktad Ustugowy, ul. Ustron 3, 44-122 Gliwice (oferta Nr 4);



“de Zoviiiiaan, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Ustug
Czystosciowych i Komunalnych ul. Matobgdzka 84, 42-500 Bedzin (oferta Nr 5).

W dniu 19 marca 2013r. odwotanie wniosta H.......... K........ prowadzacag dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych H.......... Ko..o..... z siedzibg w Bedzinie,
ul. Wolnosci 28a, zwana dalej odwotujaca H.......... Koo , od niezgodnej z przepisami

ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia

polegajacej na:

1) rozstrzygnieciu postepowania niezgodnie z zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamdédwienia, zwanej dalej ,siwz” i nie odrzuceniu oferty nr 6;

2) niezgodnym z przepisami prawa uznaniu ofert nr 1 oraz nr 2 jako waznych.
zamawiajgcemu zarzucita naruszenie przepiséw prawa, a w szczegolnosci:

1. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo Zamowien publicznych (Dz.
U. tj. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej ustawy), gdyz wykonawcy nie wykazali
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16.07.2007 o Ochronie Konkurencji i Konsumentéw (Dz. U. nr 50 poz. 331 z p6zn.
zm.) wykonawcy ztozyli odrebne oferty;

oraz art. 7 ust. 1 ustawy i 7 ust. 3 ustawy, a takze art. 89 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy.

Whniosta o nakazanie zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci oceny spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem wniosku odwotujgcego i odrzuceniem oferty nr 6
jako nie spetniajgcej zapisdéw w siwz oraz ofert nr 1 i nr 2 jako firm dziatajgcych w zmowie

cenowej; oraz o zasadzenie kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu podniosta, ze oferta wybrana powinna by¢ odrzucona z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy, poniewaz nie spetnia warunkéw okreslonych w siwz. Na stronie 12 siwz w punkcie

12 ,Opis sposobu obliczania ceny” zamawiajacy postanowit:

+~“Wykonawca wpisze wyliczone metoda kalkulacji wtasnej ceny jednostkowe dla wszystkich
pozycji wyszczegolnionych w /Zataczniku Nr 8/ Ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej
czynnosci. wykonawca winien zatgczy¢ do oferty szczegdtowe wyliczenia dla pozycji 2; 4; 7,

8 Zatacznika Nr 8 do oferty - Ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej czynnosci”.

oraz na stronie 20 w punkcie 3 siwz:
~Wykonawca winien zatagczy¢ do oferty szczegdétowe wyliczenia dla pozycji 2; 4; 7; 8

3



Zatgcznika Nr 8 do oferty - Ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej czynnosci”.
W tabeli - Zatgcznik nr 8 na stronie 33 SIWZ w pozycji 2, 4, 7, 8 w rubryce podstawa wyceny

i opis czynnosci do wykonania zamawiajacy wskazat:

~Wycena indywidualna obejmujgca:

-wycinke drzew,

-prace pity i podnosnika,

-prace podnos$nika,

-zatadunek i wywoz dtuzycy, gatezi,

-oczyszczenie terenu,

+koszty utylizacji, pomniejszona o wartos¢ odzyskanego drewna.”

Szczegotowe wyliczenia powinny obejmowac¢ 6 pozycji - czynnosci rozpisanych w siwz
przez zamawiajgcego, a oferta nr 6 firmy DALPINEX D.......... B........ na stronie 14
zawiera tylko i wytacznie ceny jednostkowe okreslone jako ,Warto$¢ odzyskanego drewna”,
tym samym nie spetnia zapiséw z siwz, poniewaz brak jest cen jednostkowych pozostatych
elementéw, tym samym oferta powinna by¢ odrzucona.

Zdanie, ktore zamawiajgcy napisat w uzasadnieniu, tj. ,szczegdtowe wyliczenia dla
wskazanych pozycji mialy na celu wykazanie przez wykonawce jakga warto$¢ w ogolnej
cenie jednostkowej zadeklarowanej w kosztorysie ofertowym stanowi odzysk drewna” -
stanowi nadinterpretacje siwz i nie znajduje na zadnej stronie SIWZ potwierdzenia, ze
zamawiajgcemu chodzito tylko i wytacznie o odzysk drewna. Dlatego oferta wybrana nie
spetnia warunkéw siwz -,wykonawca winien zatgczy¢ do oferty szczegdétowe wyliczenia dla
pozycji 2; 4; 7; 8 Zatacznika Nr 8 do oferty - Ceny jednostkowe za wykonanie okreslonej

czynnosci'.

Ponadto w postepowaniu oferta nr 1 zostata zlozona przez firme M......... S,
prowadzacego dziatalnos¢ pod nazwa: Urzadzanie i Utrzymanie Terendw Zieleni, ul. Nowy
Swiat 66, 41-706 Ruda Slaska, tel: 32/244-75-10, fax: 32/244-75-11 oraz oferta nr 2 zlozona
przez firme J........ S pod nazwag Urzadzanie i Utrzymanie Terendw Zieleni, ul. Nowy
Swiat 66, 41-706 Ruda Slaska, tel: 32/244-75-10, fax: 32/244-75-11.

Obie firmy pod takg samg nazwg, takim samym adresem, takim samym numerem telefonu i
faksu, z tym ze jedng prowadzi zona, a drugg maz. Maz skfada oferte z wyzszg ceng i
wszystkimi dokumentami, czyli kompletna, natomiast zona sktada oferte z nizszg ceng
niekompletng (wezwanie do uzupetnienia). W mysl art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy oferte odrzuca
sie jesli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”. Ponadto ustawa z dnia 16.02.2007 roku o Ochronie
Konkurencji i Konsumentéw mowi w art. 6 ust. 1 ,zakazane sg porozumienia, ktérych celem

lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji
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na rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na - podpunkt 7 - uzgadnianiu przez
przedsiebiorcoéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i organizatora
przetargu warunkéw sktadanych ofert w szczegdlnosci zakresu prac i ceny”.

W przypadku, w ocenie odwotujgcej H......... Koo , hastgpita ,zmowa firm” powigzanych
osobowo (maz i zona) oraz kapitatowo (wspolna siedziba).

Wedtug tekstu Pana K........... G dotyczacego ,Zmowy przetargowej’, a zawartego
w systemie Informacji Prawnej Lex (Lex dla Samorzadu Terytorialnego) 15/2009 jest
wpisane:

.Daleko idgce negatywne skutki, jakie dla wolnosci konkurencji oraz zasad uczciwej gry
rynkowej wywotuje zmowa przetargowa uzasadniajg uznanie tego porozumienia za takie,
ktérego celem jest ograniczenie konkurencji. W zawigzku z tym nie jest konieczne, aby
porozumienie to zostato faktycznie zrealizowane, wystarczajgcy jest sam zamiar wptyniecia
przedsiebiorcow w sposéb niedozwolony na wynik przetargu” (oferta zony i oferta meza).

Przepis art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi ponadto,
iz ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnienie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku...”

Przesgdza o tym art. 7 ust. 2 Ustawy Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Uznanie za uzgodnione zachowanie przedsiebiorcéw stanowito ,zmowe” zakazang na mocy
art. 6 ust. 1 pkt. 7 UOKK. Zgodnie z dalsza interpretacjg zawarta umowa moze by¢
zakwestionowana w trybie art. 70 § 1 K.C. Zgodnie z tym zapisem organizator lub uczestnik
przetargu moze zadac¢ uniewaznienia zawartej w wyniku przetargu umowy, jezeli strona tej
umowy, inny uczestnik albo osoba dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik
przetargu w sposoéb sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami (Dz. U. z 2003 Nr 153 poz.
1503 stanowi ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jesli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”).

Ponadto odwotujgca H.......... Kool zauwazyla, ze w prawie wspdélnotowym
uznanie zmowy przetargowej (tzw. bid rigging) za praktyke zakazang moze nastgpi¢ w
oparciu o klauzule generalng przewidziang w art. 81 ust. 1 (ogdlny zakaz zawierania
porozumien antykonkurencyjnych).

Biorac pod uwage wyzej wymienione okolicznosci, odwotujgca H........ K........
uwaza, ze jej interes prawny doznat uszczerbku i wniosta o uwzglednienie odwotania w
catosci. Na wsparcie swojej argumentacji przediozyta decyzje nr RKR -24/2011 z dnia 27

lipca 2011 roku.

Odwotanie zostato podpisane przez witasciciela firmy. Kopia odwotania zostata

przekazana zamawiajgcemu w dniu 14 marca 2013r.



W dniu 18 marca 2013r. zamawiajacy poinformowat o wniesieniu odwotania przekazujac

jego kopie oraz wzywajgc do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 29 marca 2013r. zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wskazujac, ze
uwzglednia odwotanie w zakresie zaniechania odrzucenia oferty DALPINEX t{j. oferty nr 6 i
powtérzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu z
uwzglednieniem wniosku odwotujacej H.......... Kool i odrzuceniem oferty nr 6 jako nie
spetniajgcej zapisow siwz. W zakresie niewaznosci ofert nr 1 i 2 zamawiajacy uznat zarzut
za bezprzedmiotowy, poniewaz wykonawcy pozostajacy w zwigzku matzenskim prowadzacy
dwie odrebne dziatalnosci gospodarcze majg mozliwos¢ ziozenia ofert w tym samym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Odpowiedz zostata podpisana przez |
Zastepce Prezydenta.

W dniu 2 kwietnia 2013r. odwotujacy cofnat zarzut dotyczacy ofert nr 1 i 2 tj. ztozonych przez
wykonawcow J.......... S i M.......... S , oswiadczajgc, ze na skutek
zobowigzania sie zamawiajacego do powtdrzenia czynnosci oceny ofert, jest on na tym

etapie postepowania przedwczesny.

Izba zwazylta, co nastepuje :

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania na podstawie art. 189 ust.

2 ustawy.

W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej lzby Odwotawczej,
zamawiajgcy uwzglednit zarzut odwotania tj. zaniechania odrzucenia oferty DALPINEX tj.
oferty nr 6 i powtdrzenia czynnosci oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu z
uwzglednieniem wniosku odwotujacej H.......... Ko, i odrzuceniem oferty nr 6 jako nie
spetniajgcej zapiséw siwz, a jednoczesnie odwotujacy cofngt ostatni pozostaty zarzut —
nalezato uzna¢, ze zamawiajacy uwzglednit odwotanie w catosci. Cofniecie zarzutu jest
czynnoscig dyspozytywng odwotujgcego i wywotuje skutki od chwili wniesienia odwotania.
Nie nastgpito takze skuteczne zgtoszenie przystgpienia po stronie zamawiajgcego, zaszty

zatem podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwofaniu, lzba moze umorzyé
postepowanie na posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze w postepowaniu odwotawczym

po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W takim wypadku
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zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamowienia zgodnie z Zzadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w

terminie zaden wykonawca.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zaméwieh Publicznych,
stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy ....................



