Sygn. akt: KIO 229/21

WYROK
z dnia 17 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Beata Pakulska — Banach
Katarzyna Poprawa

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 stycznia 2021 r. przez wykonawce Zaktad

Zabezpieczenia Ruchu Drogowego Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drég Miasta

Krakowa z siedzibg w Krakowie

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Bartel Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, Wimed Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa z siedzibg w Tuchowie oraz Planeta Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - Zaktad Zabezpieczenia Ruchu

Drogowego Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od odwotujgcego - Zaktadu Zabezpieczenia Ruchu Drogowego Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego - Zarzadu Drég Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie kwote
487 zt 92 gr (stownie: czterysta osiemdziesigt siedem ztotych i dziewiecdziesiagt
dwa grosze) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez zamawiajgcego

tytutem dojazdu na wyznaczong rozprawe i noclegu.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. 2019, poz. 2020), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiire e e



Sygn. akt: KIO 229/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Drég Miasta Krakowa z siedzibg w Krakowie (dalej jako
.Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Roboty w zakresie utrzymania oznakowania pionowego
i poziomego oraz urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego na terenie Miasta Krakowa
z podziatem na 4 czesci: Cze$é 1: Rejon | ,Srédmiescie”, Cze$é 2: Rejon Il ,Podgérze”,
Czes¢ 3: Rejon Il ,Krowodrza”, Cze$¢ 4: Rejon IV ,Nowa Huta” . Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 pazdziernika
2020 r. pod numerem 2020/S 200-484076. Do ww. postepowania o udzielenie zamowienia
zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartosé
szacunkowa zamdéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 19 stycznia 2021 r. wykonawca Zaktad Zabezpieczenia Ruchu Drogowego
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (dalej jako ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wobec czynnosci wyboru w czesci
1 i 3 zamowienia oferty konsorcjum firm Bartel Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Krakowie, WIMED Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa z siedzibg w Tuchowie oraz Planeta Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie (dalej ,Konsorcjum Bartel’) podlegajgcej odrzuceniu, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zaniechania odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene, zaniechania
wykluczenia wykonawcow, co do ktorych istnieje silne podejrzenie, ze mogg dziata¢
w niedozwolonym porozumieniu zmierzajgcym do bezprawnego podziatu rynku oraz
wyeliminowania konkurencji oraz zaniechania podjecia badania czy wykonawca, ktérego
oferta zostata wybrana posiada wymagane zdolnosci do wykonania zadania, jezeli
zaangazowanie zasoboéw technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewzigcia

gospodarcze wykonawcy mogg mie¢ negatywny wptyw na realizacje zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajace na nieodrzuceniu oferty, ktéra spetnia
przestanki czynu nieuczciwej konkurenciji;
2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp polegajgce na nieodrzuceniu oferty, ktéra zawiera razaco

niskg cene;



3. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp polegajgce na niewykluczeniu wykonawcy, ktoéry
pozostaje w porozumieniu z innymi wykonawcami;

4. art. 22d ust. 2 ustawy Pzp polegajgce na zaniechaniu czynnosci badania zaangazowania
wykonawcy w inne przedsiewziecia gospodarcze majgce wplyw na realizacje zadan

wyznaczonych postepowaniem.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. wykonanie czynnosci odrzucenia wybranej oferty, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ewentualnie uniewaznienia wyboru oferty Konsorcjum Bartel;

2. wykonanie czynnosci badania ofert, na podstawie art 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp pod
katem istnienia razgco niskiej ceny;

3. powtdrzenie czynnosci oceny wykonawcéw oraz dokonanie czynnoéci wykluczenia
wykonawcow, co do ktorych istnieje podejrzenie pozostawania w niedozwolonym
porozumieniu, o ktérym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp;

4. dokonania oceny Wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana pod kgtem mozliwosci
wyczerpania potencjatu Wykonawcy, na podstawie art. 22d ust. 2 ustawy Pzp celem
ustalenia czy zaangazowanie Wykonawcy w innych przedsiewzieciach gospodarczych
moze mie¢ negatywny wpltyw na realizacje zamowienia publicznego objetego

postepowaniem.

Jako podstawy faktyczne zarzutu nr 1 odwotania wskazano, iz sam fakt udziatu
w postepowaniu Konsorcjum Bartel, ktérego czionkiem jest firma Wimed Sp. z o0.0. Sp.k.
(dalej jako ,Wimed”) stanowi naruszenie dobrych obyczajéw handlowych oraz tgczgcych
Wimed z Odwotujgcym umow konsorcjum i zawartych w nich klauzul poufnosci. Odwotujgcy
wyjasnit, ze od kilku lat realizacja zadan przez niego na rzecz Miasta Krakowa nastepowata
w drodze wspoétpracy z Wimed, na zasadach konsorcjum. Dla Odwotujgcego oczywistoscig
byto, ze wspotpraca bedzie miata miejsce rowniez w zakresie przedmiotowego przetargu,
strony prowadzity ze sobg rozmowy juz od wrzesnia 2020 r. Korespondencja precyzowata,
ze rozmowy o wspotprace dotyczg zadan, w ktérych podmioty te pozostajg partnerami
konsorcjum. Odwotujgcy wskazat, iz po ukazaniu sie ogtoszenia 0 zamowieniu prowadzit
rozmowy z cztonkiem zarzadu Wimed, w ktérych osoba ta zastanawiata sie na charakterem
wspétpracy, zaangazowaniem w pozyskanie polis i gwarancji, pozostawania Wimed jako
partnera i dostawcy materiatdw dla Odwotujgcego. Odwotujgcy zapewniony dobra wolg
kontynuacji wspotpracy gospodarczej ze strony Wimed, czego potwierdzeniem jest e-mail
z 15.10.2020 r., przystgpit do negocjacji cenowych oraz wyceny materiatdw na konkretne
czesci przetargu. Rozmowy trwaty az do 10.11.2020 r., mimo, ze przetarg miat sie odby¢ juz

18.11.2020 r. Odwotujagcy podnidst, iz negocjacje ze strony Wimed byly prowadzone w ztej



wierze i miaty na celu wydobycie od Odwotujgcego jak najwiecej informacji oraz tzw. ,gre na

czas”. Byto to mozliwe poniewaz WIMED miat wglad w strategie cenowg Odwotujgcego.

W ocenie Odwotujgcego stworzono pozory zaangazowania Wimed w zawigzang przed
laty wspotprace gospodarczg. Odwotujgcy podkreslit, ze takie utrwalenie wspoétpracy naktada
podwyzszone obowigzki stron co do dochowania lojalnoéci, ktéra jest powinno$cig strony
kazdej umowy handlowej, niezaleznie od czasu jej obowigzywania. Zdaniem Odwotujgcego
email z dnia 10.11.2020 r. miat na celu wprowadzenie Odwotujgcego w bigd co do
uczestnictwa Wimed w przetargu. Na sporzgdzenie dokumentacji przetargowej powyzej
progu UE potrzeba przynajmniej 30 dni oraz spetnienia warunkéw uczestnictwa, tj. wptaty
wadium, uzyskania ubezpieczenia, potencjatu wykonawcy, opracowanie dokumentacji, etc.
Zwtoka ze strony WIimed miata bardzo istothe znaczenie, poniewaz w poprzednich
przetargach (2017/2018, 2019/2020) Wimed partycypowat jako partner konsorcjum w
uzyskaniu zabezpieczenia nalezytego wykonania oraz gwarancji wad i usterek polisami, z
uwagi ze wyniki finansowe z poprzednich lat 2016 i 2017 nie pozwalaly Odwotujgcemu
uzyskac¢ polis na udziat w postepowaniu na dwa rejony, a jedynie na jeden. Zdaniem
Odwotujgcego Wimed zwlekat, poniewaz wycofanie sie ich jako konsorcjanta stawiato pod
znakiem zapytania uczestnictwo Odwotujgcego, a tym samym Wimed mogitby w ofercie
przyjag¢ zupetnie inna polityke cenowg. Na 8 dni przed przetargiem WIMED wydat
oswiadczenie o nieprzystepowaniu do przetargu, miat jednak wiarygodne informacje co do
cen, ktére moze zaoferowa¢ Odwotujgcy, znal mozliwosci cenowego Odwotujgcego, ktére

zostaty przekazane Odwotujgcemu w ofercie cenowe;.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze czynem nieuczciwej konkurencji, oprécz nielojalnego
dziatania w ramach istniejgcych zobowigzan handlowych jest takze wycenienie przez
Konsorcjum Bartel poz. 29 kosztoryséw (montaz tablic dwustronnych — Il gen./pryzmatyczna)
na 10,00 zt brutto, podczas gdy opierajgc sie na kalkulacji Wimed do przetargu 2019/2020,
tablice te byly dla Odwotujgcego oferowane w kwocie 566,00 zt netto, co miato na celu
wyeliminowanie Odwotujgcego z rynku. Dziatanie to stanowi zdaniem Odwotujgcego czyn
zart. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Zdaniem Odwotujgcego wprowadzenie Odwotujgcego w btad
przez Wimed bo nieuczestniczeniu w przetargu byto celowe, aby Odwotujgcy opart sie na
wskazanym cenniku bez dalszych negocjacji. Wsrdd czterech czesci przetargu wybrano
doktadnie te, co do ktérych Wimed posiadat kompletne informacje, w tym gtownie te,
odnoszace sie do potencjatu finansowego Odwotujgcego. Wimed miat wiedze i $wiadomos¢
istniejgcych pomiedzy nim a Odwotujgcym porozumieniach. Odwotujgcy wskazat, iz nie
mozna zabroni¢ nikomu doboru partneréw handlowych, ale uméw zobowigzujgcych nalezy
przestrzegac, co w kontekscie zawartego porozumienia z 5.08.2020 r. nalezy uznac jako

razgce naruszenie przyjetych na siebie zobowigzan., w tym dochowania poufnosci. Tym



bardziej razgce wydaje sie Odwoltujgcemu postepowanie Wimed majgc na uwadze pole do
wspotpracy w zakresie realizacji zobowigzan gwarancyjnych, o ktorych mowa w § 7 ust. 3 lit.
a Umowy. Odwotujgcy dodat takze, ze Zamawiajgcy byt poinformowany o wskazanych
okolicznosciach przez Odwotujgcego, niemniej zgodnie z pismem z dnia 11.01.2020 r. nie
uznat och za zasadne. Zdaniem Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
wtym piSmie przeczy zatozeniu wielostronnego charakteru prawnego postepowania
0 udzielenie zamdwienia, gdzie w mocy pozostajg ogdlne zasady zawierania umow, w tym
zasada lojalnosci kontraktowej. Wimed nie dosc¢, ze nie wywigzat sie z przyjetych przez
siebie powinnosci, to pod pozorem wspdlnego ubiegania sie 0 zaméwienie, dziatajgc w zlej
wierze zbierat informacje od Odwotujgcego celem zwiekszenia przewagi konkurencyjnej jako
cztonek innego konsorcjum. Tym samym zdaniem Odwotujgcego ziscity sie przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji, naruszajgce dobre obyczaje oraz zapisy wigzgcego porozumienia
zawartego pomiedzy Odwotujgcym a Wimed, co prowadzi do zagrozenia interesu prawnego

Odwotujgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 odwotania dotyczgcy razaco niskiej ceny wskazano, ze na
podstawie ztozonego przez Konsorcjum Bartel przedmiaru robét pozostajg przynajmniej 3
pozycje, ktére powinny by¢ uznane przez Zamawiajgcego za watpliwe, co do mozliwosci ich
nalezytego wykonania po zaproponowanych stawkach. Odwotujgcy podnidst, ze przy ocenie
ofert nie mozna bylo pomingé¢ faktu razgco zanizonych cen w obszarze oznakowania,
powotat sie na wyrok KIO o sygn. akt KIO 2685/19. Zdaniem Odwotujgcego sama cena na
oznakowanie wydaje sie byC razgco niska i wywotuje stan niepewnosci co do mozliwosci
zrealizowania zamowienia. Odwotujgcy ma na wzgledzie nie tylko obecne realia rynkowego
dotyczgce wartoéci tego typu Swiadczen, ale posiada takze dane historyczne, ktére
potwierdzajg nierealnos¢ poczynionych zatozenh ceowych. W ocenie Odwotujgcego
zaproponowane w ofercie pozycje ujete w kosztorysie powinny wywota¢ u Zamawiajgcego

co najmniej watpliwoséci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jako podstawy faktyczne zarzutu nr 3 odwotania podano okoliczno$¢ zbieznos$ci szaty
graficznej udzielanych petnomocnictw zatgczonych do ofert Konsorcjum Bartel (cze$¢ 1 i 3
zamowienia) oraz Konsorcjum Bravo (czes¢ 2 i 4 zamdwienia)., czyli identyczne
rozstrzelenie czcionki, identyczny uktad pisma, jak rowniez identyczny btad przy stowie Nowa
Huta, w ktérym to na koncu wyrazu jest zdublowany cudzystow. Odwotujacy wskazat, iz w
wykazie narzedzi i odwiadczen Zamawiajgcy nie narzucit wzoru sporzgdzanych dokumentow
oraz szaty graficznej a jedynie wskazat na zawartosc¢ tresci. Dotgczone przez ww. konsorcja
dokumenty ukazujg takg samg szate graficzng. Uktad i ponowienie omytek pisarskich
w ,niezaleznych” ofertach mogg by¢ dowodem istnienia porozumienia - ta sama osoba

sporzadzata dokumenty. Odwotujgcy wskazat, iz uktad stylistyczny, uktad pisma, a takze



zawartos¢ merytoryczna tresci petnomocnictwa stanowi, ze niepodobieAstwem jest, by
okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego Zrodiem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych
podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy (Odwotujgcy wskazat na wyrok KIO
w sprawie o sygn. akt KIO 1865/20). Kolejnym argumentem uprawdopodabniajgcym istnienie
porozumienia sg w ocenie Odwotujgcego pozycje w kosztorysie. Dla kosztorysu ofertowego
na Rejon 3 Krowodrza Konsorcjum Bartel wykazato na 127 pozycji zgodnosé cen
z Konsorcjum Bravo, na rejonie 4 Nowa huta 80 pozycji, a na rejonie 2 Podgorzu zgodno$é
73 pozycji, sytuacja na kosztorysie Konsorcjum Bartel dla rejonu 1 Srédmiescie identyczne
ceny z kosztorysem Konsorcjum Bravo na rejonie 2 Podgérze wynosi 82 pozycje, a na
rejonie 4 Nowa Huta 77 pozycji. Powyzsze stanowi zdaniem Odwotujgcego dowdd istnienia
porozumienia pomiedzy dwoma ubiegajgcymi sie o wygranie przetargu wykonawcami.
Watpliwe pozostaje, by niezalezni od siebie wykonawcy korzystali z tych samych zrodet
informacji, w tym samym postepowaniu, przy zatozeniu, ze skiadajg oferty na odrebne

pakiety zamdwienia.

Odwotujgcy wskazal, ze prawdopodobienstwo ww. zdarzen jest znikome, a pomiedzy
wykonawcami musiato zaistnie¢ powigzanie. Podkreslit, ze wykazanie niedozwolonego
porozumienia stosownymi dowodami nie musi wigza¢ sie z koniecznoscig przedstawienia
dowoddéw bezposrednich na okolicznos¢ zawarcia takiego porozumienia, powotat sie na
wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1830/19. Juz samo poréwnanie dwéch dokumentéw
petnomocnictwa, ktore podobno skiladajg niezalezni od siebie wykonawcy powinno
potwierdza¢ przypuszczenia, ze sktadajacy oferte w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, dziatali w porozumieniu. Analiza poréwnawcza przedmiaréw robot
wzmaga podejrzenia Odwotujgcego co do catosciowego zaburzenia konkurencji w toczgcym
sie postepowaniu. Z punktu widzenia prawa zamoéwien publicznych wszyscy wykonawcy
powinni zosta¢ wykluczeni na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, a ich oferty uznane
jako czyny nieuczciwej konkurencji, ktérych celem jest niedozwolony podziatu rynku,
wyeliminowanie konkurencji i konkurenta, zaburzenie rynku ustug w dtuzszej perspektywie
i uzyskanie faktycznego monopolu. Istnienie porozumienia, umozliwito wykonawcom
dokona¢ podzialu zamodwienia publicznego, w ten sposéb, ze nie byli oni dla siebie
konkurencjg w toczgcych sie postepowaniach czgstkowych. Kazdy wykonawca mogt ztozyé
oferte na maksymalnie dwie czesSci zamdwienia publicznego, co ograniczato swobode
wykonawcow, co do mozliwosci objecia swoim zainteresowaniem wszystkich 4 czesci
zamowienia. Odwotujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie o sygn. akt
XXIII Ga 1921/17 oraz wyrok KIO w sprawie o sygn. akt KIO 1464/10. Tym samym

Wykonawcy, ktorym Odwotujgcy zarzuca pozostawanie w niedozwolonym porozumieniu,



ztozyli oferty na odrebne czesci, skutecznie omijajgc postawione przez Zamawiajgcego
rygory, okreslone na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp. Wykonawcy dziatali z zamiarem
obejscie prawa, na podstawie art. 58 § 1 k.c.. Odwotujgcy powotat sie takze na wyrok Izby w
sprawie o sygn. akt KIO 1409/19.

W zakresie zarzutu nr 4 Odwotujgcy powotat sie na wyrok w sprawie o sygn. akt KIO
148/20 oraz KIO 105/20. Wskazat, ze Zamawiajgcy powinien poddac analizie pod katem
normy wskazanej w art. 22d ust. 2 ustawy Pzp, fakt, ze firma Planeta (cztonek Konsorcjum
Bartel) realizuje zamowienie publiczne na terenie m.st. Warszawa. W zwigzku z tym
wykonawca moze natrafi¢ na problemy logistyczne oraz mozliwosé zachowania ciggtosci
realizacji zamowienia w oparciu o posiadany potencjat. Nie jest Odwotujgcemu wiadome czy
Planeta ma mozliwo$¢ oddelegowania wymaganych przez Zamawiajgcego osob, a zgodnie
z SIWZ wymagane byto zatrudnienie przez wykonawce lub podwykonawce na podstawie
umowy o prace oséb wykonujgcych wskazane przez zamawiajgcego nastepujgce czynnosci
w zakresie realizacji zamowienia - za wyjgtkiem oséb petnigcych tzw. samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie w rozumieniu ustawy Prawo budowlane, pracownikow nizszego
szczebla technicznego - organizowanie i realizacja robot budowlanych oraz pracownikow
fizycznych - bezposrednie wykonywanie robo6t budowlanych. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy przeoczyt fakt, ze pracownicy mogg by¢ juz zaangazowani w proces realizacji
zamowienia publicznego na terenie m.st. Warszawa, czego nie mozna wywiez¢ w obecnej
chwili.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

W dniu 2 lutego 2021 r. pismo procesowe w sprawie ztozyto Konsorcjum Bartel,
zgtaszajgce przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego (dalej

takze jako ,Przystepujacy”).

W odniesieniu do zarzutu nr 1 Przystepujgcy wskazat, iz firma Wimed nie ma
obowigzku uczestniczy¢ zawsze w przetargach w ramach tego samego konsorcjum i moze
bra¢ udziat w przetargach publicznych zaréwno samodzielnie, jak i wraz z innymi podmiotami
tworzy¢ dowolne konsorcja z przyczyn ekonomicznych i finansowych. Zgodnie z zasadami
uczciwej rynkowej konkurenciji, jezeli inna firma oferuje lepsze zasady wspotpracy bgdz jezeli
po zakonczeniu realizacji umowy podmiot nie chce podejmowac dalszej wspétpracy
z dotychczasowym partnerem, to podmiot moze wybra¢ nowego partnera. Przystepujgcy
wskazat, iz nieprawdziwe i nie poparte zadnymi dowodami sg twierdzenia Odwotujgcego,
jakoby Wimed prowadzit z odwotujgcym negocjacje w celu zawigzania kolejnego konsorcjum
i wspolnego ubiegania sie 0 uzyskanie zamowienia publicznego w przedmiotowej sprawie.
Przedstawione przez Odwotujgcego dowody wskazujg jedynie na ziozenie zapytania o

cennik produktéw wytwarzanych przez Wimed, ktory to cennik zostat Odwotujgcemu



wystany. Umowa konsorcjum zawarta w 2018 r. pomiedzy Odwotujgcym a Wimed wigzata
Strony postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na rok 2020 i zobowigzania z niej
wynikajgce, zakonczyty sie wraz z jej wygasnieciem. Przedmiotowa umowa nie wprowadzata
zadnych ustalen i zobowigzan Stron, poza termin jej obowigzywania, nie obligowata Wimed
do wystepowania w charakterze konsorcjanta Odwotujgcego w jakimkolwiek przysztym
postepowaniu przetargowym. Kazdorazowo decyzja o wzieciu udziatu w postepowaniu jest

podejmowana w oparciu o aktualng sytuacje firmy Wimed oraz sytuacje rynkowa.

Przystepujgcy ponadto wskazat, iz w dniu 10.10.2020 r. Wimed otrzymat od
Odwotujgcego e-mail z informacjg o nowym postepowaniu przetargowym i checi do
zwigzania sie umowg konsorcjum, aby wzig¢ udziat w nowym postepowaniu. Jako zatgcznik
do wiadomosci e-mail Odwotujgcy dotgczyt formularz przedmiaru roboét, ktéry nie zawierat
zadnych cen jednostkowych, a jedynie okreslenie ilosci sztuk poszczegdlnych towardow.
W zwigzku z powyzszym, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Wimed nie znat cen
Odwotujgcego  po jakich Odwotujgcy oferowa¢ miat produkt z montazem na rzecz
Zamawiajgcego. Zadne rozmowy w przedmiocie ujawnienia cen Odwotujgcego nie odbyty
sie. Przystepujacy wyjasnit, ze po przeanalizowaniu sprawy i podjeciu decyzji biznesowej
przez Zarzad, Wimed w dniu 10.11.2020 r. wystosowat e-mail do Odwotujgcego, w ktérym
jasno wyjasnit, ze nie bedzie uczestniczy¢ w konsorcjum z Odwotujgcym w przedmiotowym
postepowaniu. W korespondencji tej natomiast Wimed przedstawit swoj Cennik na
poszczegolny asortyment towarow. Nie bylo wdéwczas mowy o0 negocjacjach w sprawie
ustalenia zasad wspolnego udzialu w postepowaniu, a czas jaki uptyngt pomiedzy
poszczegdlnymi korespondencjami byt potrzebny WIMED, na zaznajomienie sie z
warunkami postepowania, sytuacjg rynkowg oraz na podjecie decyzji biznesowej, co do
formy ewentualnego udziatu w postepowaniu. Korespondencja e-mail z 10.11.2020 r. nie
miata na celu wprowadzenia Odwotujgcego w btad, lecz wyjasnienie stanowiska Wimed co
do oczekiwania Odwotujgcego dotyczgcego wspdlnego udzialu w postepowaniu. W tredci
korespondencji e-mail, jasno zostato sprecyzowane, ze Wimed nie bedzie brat udziatu
w postepowaniu w formie proponowanej przez Odwotujgcego. Przystepujacy podnidst takze,
ze Wimed nie miat wgladu ani zadnej informaciji na temat polityki finansowej Odwotujgcego,
ani wysokosci wynagrodzenia Odwotujgcego jakie ten naliczy w postepowaniu
przetargowym. Poprzednio wygrane przez Konsorcjum firm Wimed i Odwotujgcego
postepowania przetargowe zawierajg za$ jawne informacje o cenach oferowanych przez
Konsorcjum, z ktérymi to zapoznac¢ sie moze kazdy podmiot w ramach dostepu do informacji
publicznej. Zdaniem Przystepujgcego w przedmiotowej sprawie nie mamy do czynienia z

naruszeniem interesu Zamawiajgcego ani czynem nieuczciwej konkurencji, poniewaz



Przystepujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng, uzupemit wszelkie dokumenty i to jego oferta

zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu nr 2 Przystepujgcy wskazat, iz jego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny. Réznica w zaoferowanej cenie pomiedzy Przystepujgcym, ktérego oferta
zostata wybrana a Odwotujgcym, ktéry notabene przekroczyt swojg oferta kwote
przeznaczong na realizacje zamodwienia przez Zamawiajgcego, wynosi 11,32% w czeéci 1
oraz 10,84% w czesci 3. W zwigzku z powyzszym cena catkowita oferty Przystepujgcego nie
jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od
towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2 lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Powyzsze powoduje, ze
Zamawiajgcy nie byt zobligowany do badania oferty przystepujgcego pod katem razgco

niskiej ceny.

Przystepujgcy podniést, iz twierdzenia Odwotujgcego, iz kilka pozycji w kosztorysie
ofertowym ma zawieraé razgco niskg cene, nie zostaty poparte zadnymi dowodami. Ponadto
pozycje nr. 4, 21, 29, 40 sg pozycjami jednostkowymi w kosztorysie ofertowym liczacym
ponad 120 pozycji. £gczna warto$¢ tych pozycji wynosi 39 000 zt na kazdg czes¢. W
przypadku czesci nr 1 jest to zaledwie 0,58 % catosci ceny ofertowej, a w przypadku czesci
nr 3 0,72% ceny ofertowej. Ponadto analizujgc realizacie uméw z lat poprzednich
dotyczacych zaréwno tego samego zadania jak iwykonywania robd6t dla innych
zamawiajgcych Przystepujgcy stwierdzit, ze sg to pozycje kosztorysowe realizowane
wyjatkowo rzadko, co w poprzednich latach spowodowato, ze nadmiar znakéw zalega w
magazynach wykonawcy. Ponadto Przystepujgcy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy wskazuje
na pozycje kosztorysowg nr 4, (wyceniong na 25 zt w obu czesciach), ktéra rzekomo ma by¢
ceng razgco niska, w sytuacji gdy ta sama pozycja nr 4 w Kkosztorysie ofertowym
Odwotujgcego zostata wyceniona na kwote 10 zt (czes¢ 3) i 20 zt (czes¢ 1). Zdaniem
Przystepujagcego z uwagi na ilo$¢, warto$¢ sumaryczng tych pozycji iznaczenie dla
Zamawiajgcego nie mozna uznac¢ tych kilku cen jednostkowych za istotne elementy ceny
ofertowej, ktére moglty mie¢ wplyw na zanizenie przez Przystepujgcego ceny ofertowe;j.
Przystepujgcy powotat sie w tym zakresie na wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 24
czerwca 2019 r., sygn. akt Il Ca 928/19 oraz wyrok KIO z dnia 28 stycznia 2010 r. sygn. akt
KIO/UZP 1746/10. Wskazat takze na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z 19 marca 2015
r., sygn. akt X Ga 76/15, w ktérym wskazano, ze dzielenie i fgczenie przez wykonawce w
ramach poszczegodlnych pozycji kosztorysowych kosztéw czy uzyskanych upustédw nie jest
przejawem manipulowania ceng, a dziataniem dozwolonym i racjonalnym. Tym bardziej
zdaniem Przystepujgcego sytuacja ta akceptowalna jest przy wynagrodzeniu ryczattowym,

gdzie wykonawca, dokonujgc kalkulacji ceny ofertowej, musi dbac¢ o rynkowy charakter ceny
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ofertowej jako takiej, a podziat kosztéw miedzy poszczegdlne pozycje tabeli wyceny ma
charakter wtorny i wytgcznie informacyjny. Przystepujgcy oswiadczyt, iz wykonanie
zamdwienia w obu czesciach jest optacalne i wygeneruje zyski. Dodat, ze posiada juz czes¢
asortymentu i zalega mu on w magazynach. Z uwagi na ograniczony okres waznosci folii
stosowanej do oklejania znakdw, Przystepujgcemu opfaca sie zaoferowaé niektdre znaki po
nizszej cenie, aby nie ponosi¢ kosztéw ich magazynowania i ewentualnej utylizacji.
Przystepujacy zwrocit takze uwage, ze Wimed nie jest jedynym producentem znakow w
Polsce i Odwotujacy chcac racjonalnie przygotowaé konkurencyjng oferte powinien wystac

zapytania ofertowe do réznych producentéw oferujgcych podobne produkty.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 Przystepujacy wskazat, iz oferta z wytgczeniem jej ceny,
wszelkie oswiadczenia i inne dokumenty byly sporzagdzane przez radce prawnego T. M. . W
ramach prowadzonej dziatalnosci, Kancelaria obstuguje prawnie szereg firm z obszaru
catego kraju, $wiadczac na ich rzecz rozne ustugi doradcze, w tym przygotowywanie
dokumentéw. W przedmiotowej sprawie Kancelaria przygotowata wzory dokumentow, ktore
zostaty przekazane kilku roznym podmiotom w celu ich samodzielnego uzupetnienia i uzycia
w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu przetargowym. Roéwniez Lider
Przystepujgcego otrzymat od Kancelarii zaméwione formularze, ktére samodzielnie wypetniat
jedynie czesciowo, tj. w zakresie dotyczgcym okreslenia czesci zamdwienia na ktorg sktada
oferte, ceny oferty, formularza cenowego oraz wykazéw oséb i narzedzi. Prezes zarzadu
Lidera konsorcjum samodzielnie podpisywat i sktadat dokumenty do Zamawiajgcego.
Konsorcjum Przystepujgcego zgodnie z art. 82 ust 1 Pzp. zlozyto po jednej ofercie na 2
czesci zamowienia. Przystepujgcy podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie mamy do
czynienia z dwoma réznymi konsorcjami ubiegajgcymi sie o udzielnie zamoéwienia, ktére
niezaleznie od siebie ztozyly rozne oferty na rézne czeéci. Ww. radca prawny nie ubiega sie
0 zamowienie publiczne, a wiec nie jest wykonawcg w rozumieniu przepiséw art. 2 pkt 11
ustawy Pzp. Sporzagdzenie przez radce prawnego wzorow dokumentéw do udziatu w
postepowaniu w celu uzycia ich przez réznych wykonawcéw biorgcych udziat w tym samym
postepowaniu, ale sktadajgcych oferty na rézne czesci nie stanowi podstawy do odrzucenia
ofert tych wykonawcow. Korzystanie z ustug tego samego radcy prawnego, ktory specjalizuje
sie  w zamowieniach publicznych nie jest zabronione i nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji. Ponadto Przystepujacy oswiadczyt, iz nie nalezy do grupy kapitatowej z zadnym
z innych uczestnikow postepowania.

Zdaniem Przystepujgcego wywody odwotujgcego w zakresie rzekomej zmowy
przetargowej nie znajdujg zadnego uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zwrécit uwage, ze

ztozyt oferte cenowg tansza niz Odwotujgcy, a ponadto oferta Odwotujgcego nie miesci sie

w Srodkach Zamawiajgcego przeznaczonych na realizacje zamowienia. W jego ocenie

11



Odwotujgcy przekonany o swoim monopolu na rynku ztozyt oferte, ktéra przewyzsza kwote
jakg zamawiajacy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia i to jego dziatania noszg znamiona
czynu nieuczciwej konkurencji i majg na celu pozostanie na rynku monopolists.
Przystepujacy wskazat, iz samodzielnie startowat w przetargu w czesci 1 i 3, wiec nie
wiadomo w jakim celu miatby uzgadniac to z Konsorcjum Bravo, ktorzy ztozyli oferte na inne
czesdci niz Przystepujgcy W przetargu prowadzonym przez Zamawiajgcego sam
Zamawiajgcy ograniczyt mozliwosé ztozenia oferty na dwie czesci, gdyby Zamawiajgcy nie
wprowadzit ograniczenia to Przystepujgcy zitozytby oferte na wszystkie cztery czesci
zamdwienia. Przystepujacy wskazat, iz uzupetnit wszystkie dokumenty i jest gotowy podpisacé
umowe oraz przedtuzyt termin zwigzania ofertg i wadium. Przystepujgcy oswiadczyt, ze
samodzielnie przygotowat swojg oferte cenowg, wedlug swojej najlepszej wiedzy i
wieloletniego doswiadczenia w kosztorysowaniu. W ocenie Przystepujgcego wskazane w
ofercie ceny sg cenami rynkowymi i uwzgledniajg odpowiedni narzut/zysk. Przystepujgcy nie
ma wiedzy dlaczego niektére ceny konsorcjum, ktore przystgpito do pozostatych czesci
przetargu sg podobne do cen Przystepujgcego. Przystepujgcy moze sie jedynie domyslac,
ze ceny obu konsorcjdw sg cenami rynkowymi odpowiadajgcymi aktualnym stawkom

stosowanym przez wykonawcow realizujgcych zamdwienia publiczne.

Odnoszgc sie do zarzutu nr 4 Przystepujgcy wskazal, iz firma Planeta sp. z o.o.
posiada wszystkie wymagane zdolnosci do nalezytej, petnej realizacji ustalonego w ramach
konsorcjum zakresu prac zwigzanych przedmiotowym postepowaniem przetargowym.
Planeta jest spotkg dziatajgcg od ponad 30 lat na rynku drogowym w Polsce, specjalizuje sie
w robotach obejmujgcych konserwacje i utrzymanie oznakowan poziomych, pionowych oraz
urzgdzen bezpieczenstwa ruchu. Jest jedng z najwiekszych polskich firm o tej specjalizaciji.
Swoje ustugi realizowata w przesziosci i obecnie réwniez poza granicami m. st. Warszawy
oraz wojewodztwa mazowieckiego. Miedzy innymi w latach 2009-2012 Planeta realizowata
wspolnie z firmg INBUD analogiczne zadanie na terenie miasta Krakowa. Odnoszac sie do
wskazanych przez Odwotujgcego innych postepowan, Przystepujgcy wskazat, ze biezace
utrzymanie oznakowan na terenie Gminy Ciechanéw, to zadanie, ktére z powodzeniem
Planeta realizuje od kilku lat, a z doswiadczen spotki wynika, ze aby wykonywac je nalezycie
nalezy dysponowac¢ jedng brygadg dwuosobowg pracujgcg w trybie jednozmianowym przez
dwa-trzy dni w kazdym tygodniu. Z kolei utrzymanie istniejacego oraz wykonanie nowego
oznakowania na terenie Zarzadu Terenéw Publicznych Dzielnicy Srodmiescie m. st.
Warszawy Planeta realizuje réwniez systematycznie od kilku lat, a aby realizowac je
nalezycie nalezy dysponowa¢ dwiema lub trzema (zaleznie od sezonu) brygadami
dwuosobowymi realizujgcymi prace codziennie w systemie jednozmianowym. Biorgc pod

uwage powyzsze oraz fakt, ze na koniec grudnia 2020 roku Planeta zatrudniata na umowy o
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prace 152 pracownikéw, Przystepujacy posiada zdolno$¢ do realizacji prac na terenie m.
Krakowa. Wskazat takze na mozliwos¢ zatrudnienia nowych pracownikow. Powotat sie

ponadto na wyrok Izby o sygn. akt KIO 105/20.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majgc na uwadze tresé¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
Z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamoéwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Bartel Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie, Wimed
Spdétka z ograniczong odpowiedzialnoécig Spdtka komandytowa z siedzibg w Tuchowie oraz
Planeta Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i dopuscita ww.
wykonawcow  do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

postepowania.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnoéci odwotania, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o stanowigcg akta sprawy odwotawczej
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego,
w szczegolnosci SIWZ, informacje z otwarcia ofert, oferty wykonawcow ztozone w czesciach
1-4 zamowienia, oswiadczenia i dokumenty ztozone przez wykonawcow w toku
postepowania o udzielenie zamowienia, informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, jak

réowniez korespondencje prowadzong przez Odwotujgcego i Przystepujgcego z
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Zamawiajgcym w zakresie ofert ich konkurentéw. Izba dopuscita i przeprowadzita takze
dowody z dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego do akt sprawy, ktdre nie znajdowaty
sie wdokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazane] przez
Zamawiajgcego, tj.:

— umowa konsorcjum z dnia 11.12.2018 r. wraz z aneksem z dnia 4.01.2019 r. - na
okoliczno$¢ tresci ww. dokumentéw, w tym istnienia porozumienia o wspoétpracy
pomiedzy Odwotujgcym a Wimed, zasad poufnosci, terminu obowigzywania;

— umowy z dnia 31.12.2015 r., 20.12.2016 r., 20.01.2017 r., 15.01.2019 r. - na okolicznos¢
ich tresci, w tym faktu wieloletniej wspotpracy Odwotujgcego z Wimed;

— wiadomosci e-mail z dnia 15.10.2020 r. wraz z zatgcznikiem oraz z dnia 10.11.2020 r.
wraz z zatgcznikiem - na okoliczno$¢ prowadzenia negocjacji cenowych i materiatowych
pomiedzy Wimed a Odwotujgcym, dat wystania maili oraz wskazanych tam terminéw;

— wycigg (1 str.) z kosztorysu dot. realizacji zamowienia w latach 2019-2020 - na
okolicznos¢ jego treéci, w tym wskazanych cen;

— informacja z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejskg
Ciechanéw o znaku WZP.271.1.35.2019 oraz informacja o0 wyborze oferty
najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonym przez Zarzgd Terendw Publicznych
w Warszawie o znaku ZTP-1V.26.31.2020.ECH Zp-31/2020 — na okolicznos¢ ich tresci,
w tym informac;ji o realizowanych przez firme Planeta zamdwieniach;

— pismo Zamawiajgcego z dnia 2.10.2020 r. dotyczgce postepowania o znaku 10/1X/2020,
umowa konsorcjum z dnia 5.08.2020 r. (wedle wskazan Odwotujgcego - data btedna)
dotyczgca udziatu w postepowaniu o znaku 10/1X/2020 i 9/1X/2020, petnomocnictwo dla
lidera konsorcjum do postepowania o znaku 10/1X/2020, umowa z dnia 21.10.2020 r. na
realizacje zaméwienia dotyczgca postepowania o znaku 10/1X/2020 oraz umowa z dnia
21.10.2020 r. na realizacje zaméwienia dotyczgca postepowania o znaku 9/1X/2020 — na
okolicznos¢ ich tresci, w tym faktu pozostawania przez Odwotujgcego i Wimed we
wspotpracy do czasu wykonania zawartych umow oraz uptywu okresu gwarancji jakosci

i rekojmi.
Izba ustalita, co nastepuje:

W oparciu o dokumentacje postepowania przekazang przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem zamodwienia sg roboty budowlane polegajgce na wykonaniu robét
w zakresie utrzymania oznakowania pionowego i poziomego oraz urzgadzen bezpieczenstwa
ruchu drogowego na terenie Miasta Krakowa. Zamowienie podzielone zostato na cztery
cze$ci: Czeéé 1: Rejon | ,Srodmiescie”, obejmujgca Dzielnice |, Il, 1ll; cze$é 2: Rejon 11

,Podgoérze”, obejmujgca Dzielnice VIII, IX, X, XI, XlI, Xlll; Czes¢ 3: Rejon Il ,Krowodrza”,
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obejmujgca Dzielnice IV, V, VI, VII; czes¢ 4: Rejon IV ,Nowa Huta”, obejmujgca Dzielnice
XIV, XV, XVI, XVII, XVIII. Zgodnie z pkt 1.6 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ sktadania
ofert czesciowych. Jeden Wykonawca mogt ztozy¢ oferte maksymalnie na dwie czesci
zamowienia. Przedmiary robot dla kazdej z czesci stanowity zatagcznik nr 6 do SIWZ. Zgodnie
z pkt IV.4.e SIWZ do oferty nalezato dotgczy¢ podpisany kosztorys ofertowy (odrebnie dla

kazdej czesci).

Zgodnie z pkt I1l.1.1 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w przetargu moga wzig¢ udziat
wykonawcy, ktorzy na dzien skfadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania oraz
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, a w szczegodlnosci wykazg, ze posiadajg wiedze
i doswiadczenie tj. w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowali roboty budowlane
w zakresie statych organizacji ruchu w miastach powyzej 200.000 mieszkancéw polegajgce
na: biezacej konserwacji oraz utrzymaniu oznakowania pionowego i urzgdzen
bezpieczenstwa ruchu w ilosci minimum 15 tys. elementéw (w przypadku ziozenia oferty na
dwie czesci zamowienia ilos¢ wskazanych elementéw nalezy podwoic); utrzymaniu
oznakowania poziomego, oznakowanie poziome minimum 10 tys. m2 (w przypadku ztozenia
oferty na dwie czesci zamodwienia ilos¢ wskazanych metrow nalezy podwoic); biezagcym
utrzymaniu i remontach barier betonowych i stalowych oraz separatoréw ruchu. Zamawiajgcy
wskazat, iz wykonawca niezaleznie od ilosci czesci, na ktore sklada oferte musi wykaza¢ sie

powyzszymi robotami budowlanymi o tgcznej wartosci co najmniej 3.000.000,00 zt.

Ponadto zgodnie z pkt I11.1.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w przetargu mogg wzig¢
udziat wykonawcy, ktorzy na dzieh sktadania ofert nie podlegajg wykluczeniu z postepowania
oraz spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, a w szczegdlnosci wykazg, ze dysponujg
odpowiednim potencjatem technicznym tj.: samochody dostawcze minimum 5 szt
wyposazone w GPS z mozliwoscia wydruku oraz mozliwoscig udostepnienia aplikaciji
z podglagdem pozycji wskazanego samochodu na podktadzie mapy Miasta Krakowa;
podnosnik koszowy - minimum 1 szt.; samochdéd ciezarowy z HDS do 4 ton - minimum 1 szt.;
urzagdzenie do wiercenia otworéw o $rednicy od 50 mm do 150 mm (w betonie, kostce
granitowej itp.) - minimum 2 szt.; wiertnica do wiercenia otworéw - osadzanie stupkéw w
ziemi - minimum 2 szt.; urzadzenie do montazu barier sprezystych (kafar) - minimum 1 szt.;
urzadzenie cisnieniowe zabudowane na samochodzie do mycia znakdéw, stupkdw i barier
sprezystych - minimum 2 szt.; szczotki mechaniczne, wyposazone w urzgdzenia odpylajgce -
minimum 1 szt.; _ frezarki do usuwania starego oznakowania - minimum 2 szt.; Srutownica
do bezinwazyjnego usuwania oznakowania poziomego - minimum 1 szt.; malowarki
hydrodynamiczne z automatyczng regulacjg szerokosci i dtugosci malowanych linii oraz

automatycznym podajnikiem do granulatu odblaskowego - minimum 2 szt.; malowarki
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hydrodynamiczne do malowania recznego z automatycznym podajnikiem do granulatu
odblaskowego - minimum 4 szt; samojezdna maszyna do ukfadania mas
chemoutwardzalnych z automatycznym podajnikiem do granulatu odblaskowego - minimum
2 szt; maszyna do uktadania masy chemoutwardzalnej struktura nieregularna z
automatycznym podajnikiem do granulatu odblaskowego - minimum 1 szt.; agregaty
prgdotwdrcze - minimum 2 szt.; urzadzenia do pomiaru i kontroli wystepowania sieci
energetycznej - minimum 1 szt.; przewozne, zespolone urzgdzenie sygnalizacyjne do

zabezpieczania robot drogowych - minimum 3 szt.

Wykonawca, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona na wezwanie Zamawiajgcego
zobowigzany byt ztozy¢ m.in. wykaz narzedzi zgodnie z wyposazenia zaktadu lub urzgdzen
technicznych dostepnych wykonawcy w celu wykonania zamowienia publicznego wraz
z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami - wg. zat. nr 9 do SIWZ (wzér) —
w przypadku ztozenia oferty na dwie czesci zamowienia wykaz nalezato ztozy¢ odrebnie dla
kazdej czesci (pkt IV.3.g SIWZ). Ponadto wykonawca zlozy¢ miat oswiadczenia o braku
wydania wobec niego prawomocnego wyroku sgdu lub ostatecznej decyzji administracyjnej
0 zaleganiu z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub
zdrowotne albo - w przypadku wydania takiego wyroku lub decyzji - dokumentéw
potwierdzajgcych dokonanie ptatnosci tych naleznosci wraz z ewentualnymi odsetkami lub
grzywnami lub zawarcie wigzgcego porozumienia w sprawie spfat tych naleznosci; o braku
orzeczenia wobec niego tytutem $rodka zapobiegawczego zakazu ubiegania sie o
zamowienia publiczne; o niezaleganiu z optaceniem podatkow i optat lokalnych o ktorych
mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (pkt IV.3i-k
SIW2).

Zgodnie z § 5 ust. 1 Istotnych Postanowien Umowy (,IPU”) wynagrodzenie wykonawcy
skfada sie z dwodch czesci: 1) wynagrodzenia kosztorysowego, rozliczanego na podstawie
ilosci wykonanych i odebranych prac wedtug niezmiennych cen zgodnie z wykazem cen
jednostkowych za poszczegodlne rodzaje prac zawartych w ofercie 2) wynagrodzenia
ryczattowego wyptacanego miesiecznie z dotu, zgodnie z zasadami okreslonymi w ust. 5,

przystugujgcego z tytutu wykonywania prac okreslonych w zatgczniku nr 1 do umowy.

Zgodnie z kosztorysem inwestorskim dla rejonu 1 — Srédmiescie warto$é robét
wyceniono ha 6 504 065,04 zt netto (8 000 000 zt brutto). W kosztorysie w poz. 21 wskazano
cene jednostkowg 150 zt, wartos¢ netto 73 170,73 zt (90 000 zt brutto), w poz. 29 wskazano
cene jednostkowg 415 zt, warto$¢ netto 202439,02 zt (249 000 zt brutto), w poz. 40
wskazano cene jednostkowg 170 zt, wartos¢ netto 13 821,14 zt (17 000 zt brutto). Zgodnie z
kosztorysem inwestorskim dla rejonu 3 — Krowodrza wartos¢ robdt wyceniono na
5 284 552,84 zt netto (6 500 000 zt brutto). Poz. 21, 29 i 40 wyceniono analogicznie jak dla
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rejonu 1.

W postepowaniu w czesci 1 oferte zlozyly dwa podmioty: Odwotujgcy (cena
8 397 850,00 zt brutto) i Przystepujacy (cena 6 689 700,00 z). W czesci 3 analogicznie
oferte ztozyt Odwotujgcy (cena 6 698 400,00 zt brutto) i Przystepujacy (cena 5 388 000,00 zt
brutto). W pozostatych dwéch czesciach oferte ztozyto tylko konsorcjum firm GrupaBravo Sp.
z 0.0. z siedzibg w Krakowie it. t. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg t. L.
Bravo (,Konsorcjum Bravo”) z ceng 7 970 500,00 zt brutto w czesci 2 oraz 5 198 690,00 z
brutto w czesci 4. Przystepujacy w zatgczonym do oferty kosztorysie ofertowym dla obu
czesci wskazat m.in. w poz. 21 cene jednostkowg 20 zt, wartos¢ 12 000 zt, w poz. 29 cene
jednostkowg 10 zt, wartos¢ 6 000 zt, w poz. 40 cene jednostkowg 10 zt, wartos¢ 1 000 z.
Z przedstawionych przez Przystepujgcego i Konsorcjum Bravo kosztoryséw wynika ponadto,
iz cze$¢ cen wskazanych dla poszczegdlnych pozycji w kosztorysach Przystepujgcego dla
czesci 1 i 3 zamdwienia pokrywa sie z cenami wskazanymi w kosztorysach Konsorcjum

Bravo w czesciach 2 i 4 zamowienia (w zaleznos$ci od kosztorysu w relacji ok. 55-65%).

Ponadto Izba ustalita, iz cze$¢ oswiadczen i dokumentéw przedstawionych przez
Przystepujgcego i Konsorcjum Bravo w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, fj.
petnomocnictwa oraz oswiadczenia o braku podstaw wykluczenia wymagane w pkt 1V.3i-k
SIWZ zostaly opracowane z wykorzystaniem tych samych wzoréw. Ponadto w taki sam
sposb6b wskazano opis narzedzi w wykazie narzedzi, ktérego wzor stanowit zatgcznik nr 9 do
SIWZ. Przedstawiony w ztozonych wykazach narzedzi opis stanowit powielenie informac;ji
wskazanych w pkt I11.1.3 SIWZ.

Izba ustalita réwniez, ze Przystepujgcy powotat sie na doswiadczenie zawodowe
partnera Konsorcjum — Planeta Sp. z 0.0. celem wykazania spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 111.1.1 SIWZ.

W dniu 17 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty

Konsorcjum Bravo jako najkorzystniejszej w czesci 2 i 4 zaméwienia.

W dniu 11 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze oferty

Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w czesci 1 i 3 zamowienia.

Ponadto w oparciu o dowody przedstawione przez Odwotujgcego Izba ustalita, iz
Odwotujgcego oraz firme Wimed tgczyta wspotpraca, przejawiajgca sie we wspolnej realizacii
umow (réwniez z udziatem jeszcze innych podmiotéw) na rzecz Zamawiajgcego w latach
2015-2020 w zakresie czesci 1 i 3 zamowienia. W ramach tej wspotpracy Odwotujacy i
Wimed zawierali umowy konsorcjum, ktérych przedmiotem byto ubieganie sie i realizacja
konkretnego, zidentyfikowanego w tresci umowy, zamowienia. Umowy te w § 8 zawieraty

klauzule poufnosci, zgodnie z ktdrg strony zobowigzywaty sie do utrzymania w tajemnicy i
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nie przekazywania osobom trzecim informacji o warunkach umowy oraz wszelkich innych
danych i informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wszelkie ww. informacje mogly by¢
wykorzystane wytgcznie na potrzeby realizacji danej umowy, zamowienia i zwigzanych z nimi
porozumien. Obowigzek zachowania tajemnicy obcigzat strony przez czas trwania przetargu,
realizacji kontraktu, a takze po ustaniu. W momencie ubiegania sie¢ o przedmiotowe
zamoéwienie Odwotujgcego i Wimed tgczyta umowa konsorcjum zawarta 5.08.2020 r. (wedle
oswiadczenia Odwotujgcego data ta jest btedna) w zwigzku z ubieganiem sie o udzielenie
zamowien w postepowaniach o znaku 9/1X/2020 i 10/IX/2020 (w trybie z wolnej reki) . W
tresci tej umowy wskazano, ze obejmuje ona swoim przedmiotem tgczne uczestnictwo w ww.
postepowaniach. W dniu 21.10.2020 r. ww. podmioty zawarty umowy z Zamawiajgcych na

realizacje zamoéwien, ktérych dotyczyly postepowania o znaku 9/1X/2020 i 10/1X/2020.

Izba ustalita ponadto, iz w dniu 15.10.2020 r. Odwotujacy wystosowat do firmy Wimed
wiadomos¢ e-mail o tresci ,W nawigzaniu do rozmowy przesytam zakres do wyceny
dotyczacy przetargu na oznakowanie pionowe i poziome Krakdéw. Do wyceny elementy
zaznaczone na zo6tto.” Do wiadomosci zatgczono przedmiar robdt dla czesci 1 i 3
zamoéwienia, stanowigcy zatgcznik do SIWZ w przedmiotowym postepowania o udzielenie
zamowienia. W tresci tego dokumentu nie wskazano zadnych cen. W dniu 10.11.2020 r.
firma Wimed wystata wiadomos$¢ e-mail do Odwotujgcego o tresci: ,W slad za rozmowg w
temacie nowego przetargu Krakéw pragne przekazac¢ informacje jakg uzyskatem od Zarzadu
w tej sprawie. W zwigzku z obecng politykg handlowg firmy w biezgcym przetargu jestesmy
zainteresowani dostarczeniem Panstwu znakéw bez oficjalnego udziatu w postepowaniu. W
zat. przesytam aktualny cennik na nasz asortyment.” Cennik ten zostat zatgczony do

wiadomosci, wskazano w nim ceny réznego rodzaju znakdéw drogowych.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, 1zba stwierdzita brak

podstaw do uwzglednienia odwotania.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp polegajacy na nieodrzuceniu oferty
Przystepujgcego, ktéra spetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji nie zostat przez

Odwotujgcego wykazany.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie definiuje czynu nieuczciwej konkurencji odsytajgc w

tym zakresie m.in. do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
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(ti. Dz. U. 22020 r. poz. 1913, dalej ,u.z.n.k.”). W art. 3 ust. 1 tej ustawy zawarto ogding
definicje czynu nieuczciwej konkurencji, ktorym jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Ust. 2 tego przepisu wskazuje na otwarty katalog przypadkow, w ktorych dziatanie danego
podmiotu moze zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takze dziatanie niewymienione
wsrod przypadkow stypizowanych w art. 5 - 17d u.z.n.k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom
wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por.
m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97). W takiej sytuacji,
aby okreslone dziatanie mogto zosta¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji, nalezy
wykazaé spetnienie przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., {j., ze jest ono sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami oraz ze zagraza ono lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Niewatpliwie zasada uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow jest
jedng z naczelnych zasad udzielania zamdwien publicznych, dlatego tez uzasadnionym jest
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry narusza przedmiotowg regute. Niemniej nalezy mie¢ na
uwadze fakt, ze zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji
powinien by¢ udowodniony. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako
konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo
deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.
W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar wykazania powyzszych okolicznosci
spoczywat, zgodnie z ogolng zasadg rozktfadu ciezaru dowodu opisang w art. 534 ust. 1
ustawy nPzp, na Odwotujgcym, ktory z tych wtasnie okolicznosci wywodzit skutek prawny w
postaci koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego. W ocenie Izby Odwotujgcy

spoczywajgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu nie sprostat.

Po pierwsze Odwotujgcy powotywat sie na fakt naruszenia przez Przystepujgcego
dobrych obyczajéw handlowych i wigzgcych Odwotujacego z czionkiem Konsorcjum
Przystepujgcego porozumien o wspoétpracy, niemniej w tre$ci odwotania nie przedstawit
jakichkolwiek rozwazan na temat tego, znamiona jakiego konkretnie czynu nieuczciwej
konkurencji wypetniaé miato ww. zachowanie Przystepujacego. Z okolicznosci stanu
faktycznego wywies¢ nalezato, ze Odwolujgcy opierat sie prawdopodobnie o klauzule
generalng wyrazong wart. 3 ust. 1 u.z.n.k., niemniej powyzszego w odwofaniu nie
sprecyzowano. Nie przedstawiono takze zadnego wywodu prawnego majgcego uzasadniaé

fakt ziszczenia sie wszystkich przestanek wskazanych w ww. przepisie, ktérych kumulatywne
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spetnienie jest wymagane, aby okreslonemu zachowaniu mozna byto przypisaé czyn

nieuczciwej konkurencji.

Po drugie teza Odwotujgcego zostato oparta wytgcznie o przypuszczenia, ktére nie
znalazly potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy. Bezsporna byta okolicznosé, ze
Odwotujgcey i spotka Wimed (partner Konsorcjum Przystepujgcego) pozostawali w relacjach
gospodarczych, realizujgc wspdlnie (w oparciu o zawierane umowy konsorcjum) dla
Zamawiajgcego w poprzednich latach roboty budowlane bedgce przedmiotem niniejszego
zamdwienia w zakresie czesci 1 i 3. Potwierdzajg to przedstawione przez Odwotujgcego
dowody z dokumentéw w postaci umow konsorcjum oraz umoéw zawartych z Gming Miejskg
Krakow. Nie bylo takze sporne, ze Odwotujgcy, w oparciu o dotychczasowg wspotprace,
liczyt, iz rowniez w przedmiotowym postepowaniu ww. podmioty wezmg wspodlnie udziat.
Natomiast nie zostata wykazana teza, jakoby Wimed (cztonek Konsorcjum Przystepujgcego),
uczestniczgc w przedmiotowym przetargu wspolnie z innym niz Odwotujgcy podmiotem,
naruszy¢ miat wigzgce strony porozumienia o wspoipracy oparte na umowach konsorcjum
czy tez klauzule poufnosci w tych umowach zawarte. Przedstawione przez Odwotujgcego
dowody w postaci zawartych miedzy Odwotujgcym a Wimed umow konsorcjum przecza
powyzszej okolicznosci, wynika z nich bowiem jednoznacznie, ze umowy te byty zawierane
w zwigzku z ubieganiem sie o konkretne zamowienia. Umowa konsorcjum z dnia 11.12.2018
r. zostata zawarta na potrzeby uczestnictwa w postepowaniu o znaku 6/X1/2018 i realizacji
zawartej w wyniku tego postepowania umowy o zamowienie publiczne z 15.01.2019 r., z
kolei umowa konsorcjum z 5.08.2020 r. (wedle wskazan Odwotujgcego - nieprawidtowa data)
zostata zawarta na potrzeby realizacji zamodwien udzielanych w trybie z wolnej reki
w postepowaniach o znaku 9/1X/2020 i 10/1X/2020, polegajacych na powtdrzeniu robét
podobnych do robot $wiadczonych na podstawie umowy z 15.01.2019 r. Odwotujgcy nie
wykazat, aby z firmg Wimed wigzata go jakakolwiek inna umowa, ktéra obejmowataby swoim
zakresem inne niz ww. konkretne postepowania, a w szczegdlnosci ktéra naktadataby na
Wimed obowigzek dalszej wspétpracy z Odwotujgcym w kolejnych postepowaniach
ogfaszanych przez Zamawiajgcego lub ktéra ograniczataby mu w jakis sposob mozliwos¢
wziecia udziatlu w tym samym postepowaniu co Odwotujgcy. Tym samym nie jest zasadne
stanowisko Odwotujgcego, iz w kontekécie umowy zawartej 5.08.2020 r. zachowanie Wimed

nalezy uznac za naruszenie przyjetych na siebie zobowigzan.

Odwotujgcy nie wykazat takze, aby w przedmiotowym przypadku dojs¢ miato do
naruszenia przez Wimed obowigzku poufnosci. Postanowienia § 8 uméw konsorcjum, w tym
umowy datowanej na 5.08.2020 r., dotyczace obowigzku zachowania poufnosci co do
zasady réwniez odnosity sie do informacji i danych stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa

pozyskanych i wykorzystywanych w zwigzku z realizacjg tych uméw. Odwotujgcy ani nie
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wyjasnit, jakie konkretnie informacje objete poufnoscig Przystepujacy pozyskaé miat
realizujgc dotychczasowe umowy o wspotpracy zawarte z Odwotujgcym, ani w jaki sposdb
nastepnie informacje te miatby wykorzysta¢ na potrzeby przedmiotowego postepowania z
naruszeniem obowigzku poufnosci wynikajgcego z zawartych umow. W odwotaniu nie
skonkretyzowano zadnych informaciji, ktére miatyby by¢ bezprawnie wykorzystane, samo zas
0golne powotanie sie na wiedze co do polityki cenowej czy wysokosci marzy nie sposéb
uzna¢ za wystarczajgce. Jak zwracat uwage Przystepujgcy, informacje co do cen
oferowanych  w poszczegdinych  postepowaniach  przez  konsorcjum  z udziatem
Odwotujgcego i Wimed (w tym treS¢ kosztoryséw) stanowity informacje jawne, mozliwe do
uzyskania przez konkurujgcych wykonawcow w toku postepowania o udzielenie danego
zamowienia, jak i w trybie dostepu do informacji publicznej. Odwotujacy nie wykazat, aby
dzieki wieloletniej wspétpracy firma Wimed pozyskata jakas szczegoding wiedze na temat
jego strategii cenowej czy know-how, ktérg to przewage nastepnie wykorzystataby w tym

postepowaniu.

W ocenie Izby Odwotujacy nie przedstawit takze wystarczajgcych dowodéw majgcych
potwierdzac¢, ze podczas rozméw o wspotpracy zwigzanych z uczestnictwem w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia Odwotujgcy miat by¢é zwodzony przez cztonka
Konsorcjum Przystepujgcego co do wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamowienia.
W materiale dowodowym sprawy nie ma dowodow potwierdzajgcych fakt prowadzenia
szczegotowych rozmow pomiedzy Odwolujgcym a Wimed i tres¢ tych rozméw, poza
wiadomoscig e-mail Odwotujgcego z dnia 15.10.2020 r., w ktérym przestano zakres pozyciji
kosztorysu do wyceny oraz wiadomoscig e-mail Wimed z dnia 10.11.2020 r., w ktérym
odmowiono oficjalnego udziatu w postepowaniu i przestano cennik znakéw drogowych.
W szczegolnosci brak jest dowoddw na okolicznos¢ sktadania przez Wimed zapewnien co
do wspdlnego uczestnictwa w postepowaniu z Odwotujgcym, w tym takze co do
ewentualnego skorzystania przez Odwotujgcego z potencjatu finansowego Wimed na
potrzeby przedmiotowego postepowania. To za$ ten element, jak wskazywano w odwotaniu,
byt dotychczas gtdbwnym powodem wspdinego ubiegania sie o poprzednie zamowienia i
wedtug twierdzen Odwotujgcego miat zawazy¢ na jego udziale w przedmiotowym
postepowaniu. Niemniej Odwotujgcy nie ztozyt dowoddw, ktére wskazywatyby, ze pomiedzy
ww. podmiotami prowadzone byly konkretne rozmowy wskazujgce na ustalenia co do
wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, w tym w zakresie pozyskania

wymaganych gwaranciji.

Za niewykazane lIzba uznata tez argumenty Odwotujgcego, ze Przystepujacy zwlekat
z udzieleniem odpowiedzi, aby uniemozliwi¢ Odwotujgcemu udziat w postepowaniu.

Odwotujgcy ztozyt jako dowdd tylko jedng wiadomosé e-mail wystosowang na etapie
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poczatkowym rozméw i jedng wiadomos¢ e-mail finalizujgcg te rozmowy. Brak jest
szczegbétowych danych co do tego, czy w okresie miesigca pomiedzy tg korespondencjg
rozmowy byty prowadzone i jaki byt ich zakres. Odwotujgcy zarzucajgc firmie Wimed zwtoke
Z udzieleniem odpowiedzi, jednoczesnie nie wskazat czy podejmowat jakiekolwiek biezgce
dziatania w celu uzyskania tej odpowiedzi wczesniej, podczas gdy sam zwracat uwage, ze
w celu zgromadzenia niezbednych dokumentéw, w tym gwarancji wadialnej, potrzeba
przynajmniej 30 dni. Prezentowana przez Odwotujacego teza, iz zwioka Wimed
w przekazaniu informacji zwigzana byta z zatozeniem, ze w takiej sytuacji Odwotujgcy nie
przystgpi do przetargu z uwagi na brak mozliwosci uzyskania wymaganych gwarancji,
stanowi wylacznie przypuszczenia Odwotujgcego, ktére nie zostaty dostatecznie poparte.
Izba stwierdzita ponadto, ze podnoszone w tym zakresie na rozprawie przez Odwotujgcego
twierdzenia, iz Przystepujgcy wnioskowat do Zamawiajgcego, aby zweryfikowat czy
Odwotujgcy zlozyt wymagane gwarancje nie stanowily okolicznosci objetej zakresem
odwotania. Nadto w ocenie Izby Odwotujgcy nadinterpretuje tres¢ przedmiotowego pisma
Przystepujgcego, bowiem stanowito ono wystosowany na podstawie art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp wniosek o udostepnienie mu oferty Odwotujgcego oraz zatgcznikéw, w tym rzeczonych
gwarancji, celem ich weryfikacji przez Przystepujacego, czyli wyraz skorzystania przez

Przystepujgcego z gwarantowanych mu ustawowo uprawnien.

Nie zostato takze w zaden sposéb wykazane, aby dziatania Przystepujgcego miaty na
celu wydobycie od Odwotujgcego jak najwiekszej liczby informacji - Odwotujgcy nie wskazat,
jakie to istotne informacje Wimed usitowat od niego uzyska¢, czy je faktycznie uzyskat i czy
je nastepnie wykorzystat. W tresci wiadomosci e-mail wystanej przez Odwotujgcego do
Wimed nie przekazano zadnych danych co do cen, jakie Odwotujgcy zamierza zaoferowaé
w postepowaniu, przekazano Wimed jedynie niewypetniony przedmiar stanowigcy element
dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia. Owszem, z dokumentu tego wynikato,
na jakie czesci zamowienia Odwotujgcy zamierza ztozy¢ oferte, niemniej okoliczno$¢ ta byta
znana uczestnikom rynku, bowiem - jak wskazat sam Odwotujgcy podczas rozprawy - od
wielu lat sktadat on oferty na czes¢ 1 i 3. Powyzszg okoliczno$é potwierdzajg ztozone przez
Odwotujgcego umowy zawarte z Gming Miejskg Krakéw w okresie 2015-2020. Poza
wiadomoscig e-mail z 15.10.2020 r. brak jest innych dowodéw, ktére wskazywatyby, ze
Odwotujgcy przekazywat Wimed jakiekolwiek informacje zwigzane z udziatem

w postepowaniu.

Istotne znaczenie dla rozstrzygniecia miat takze fakt, ze Odwotujgcy wskazujgc
w sposéb ogolny, iz Wimed miat wiarygodne informacje co do cen, ktére moze zaoferowac
Odwotujacy, jednoczesnie w ogdle nie wyjasnit czy i jak fakt przekazania mu przez Wimed

cennika na znaki drogowe wptynat na uksztattowanie jego oferty. W oparciu o zgromadzony
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w sprawie materiat dowodowy brak jest mozliwosci ustalenia, w jaki sposob Odwotujacy
kalkulowat cene oferty i czy opart swoje ceny o cennik znakéw drogowych, jaki przestata mu
firma Wimed czy tez ceny innych dostawcow. Podkresli¢ nalezy, ze w cenniku przekazanym
Odwotujgcemu przez Wimed w dniu 10.11.2020 r. wskazano jedynie ceny znakow
drogowych poszczegolnego rodzaju, tymczasem kosztorys sktadany wraz z ofertg zawierat
ceny jednostkowe poszczegdlnych pozycji kosztorysowych obejmujacych roboty budowlane,
w tym demontaz czy montaz poszczegdlnych znakow drogowych. Odwotujgcy nie wyjasnit
jakiego rzedu sktadnikiem cen jednostkowych jest koszt zakupu znaku drogowego, brak jest
informacji co do proporcji cen znakéw do cen robot montazowych. Nie porownat takze cen
znakow drogowych przekazanych mu przez Wimed z cenami nastepnie zaoferowanymi
przez Konsorcjum z udziatem Wimed w postepowaniu. W ocenie Izby w oparciu o akta
sprawy nie ma mozliwosci ustalenia, czy fakt przekazania Odwotujgcemu cennika Wimed
w jakikolwiek sposéb wptyngt na uksztattowanie jego ceny ofertowej. Odwotujgcy nie
przedstawit argumentacji, ktéra by to wyjasniata, nie wskazywat réwniez, aby ceny
wynikajgce z cennika Wimed byly zawyzone, czy nierynkowe. Réznica pomiedzy ofertami
Odwotujgcego i Przystepujgcego byta tak duza (w zaleznosci od czesci zamowienia wynosita
od 1,3min zt do 1,7mIn zl), ze nie sposob stwierdzi¢ czy dziatanie firmy Wimed miato

jakikolwiek wptyw na ceny zaoferowane przez wykonawcéw w postepowaniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze przewaga konkurencyjna Przystepujgcego
zostata wypracowana w oparciu o fakt przekazania przez firme Wimed Odwotujgcemu
cennika na znaki drogowe tudziez na skutek pozyskania od Odwotujgcego blizej
nieokreslonych innych informacji. Prawdg jest, ze wykonawca Wimed musiat sitg rzeczy, z
uwagi na lata wzajemnej wspotpracy, dysponowaé pewng wiedzg dotyczgcg prowadzenia
przedsiebiorstwa przez Odwotujgcego (podobnie jak Odwotujgcy wiedzg na temat Wimed),
niemniej powyzsze nie swiadczy o tym, ze wykorzystanie tej wiedzy w celu konkurowania z
Odwotujgcym miatoby automatycznie przesgdzac o naruszeniu zasad uczciwej konkurenciji.
Sam fakt braku woli kontynuowania wspétpracy i podjecie decyzji o udziale w przetargu
wspolnie z innymi podmiotami, w sytuacji gdy stron nie wigzaty w tym zakresie zadne

umowy, réwniez o takim naruszeniu nie sSwiadczy.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze ztozenie oferty
przez Przystepujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, tj., ze doszto do spetnienia
przestanek wynikajgcych z art. 3 ust. 1 u.z.n.k., ewentualnie innych przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy nie udowodnit takze, aby dziatanie Przystepujgcego polegajace na
okresleniu ceny w poz. 29 kosztorysu (dla obu czesci zaméwienia) stanowito czyn

nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k. Zgodnie z tym przepisem
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czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym pozostaje zatem
wykazanie dokonania sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
odsprzedazy ponizej kosztébw zakupu, przez co dochodzi do utrudnienia innym
przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swoj cel eliminacje

innych przedsiebiorcow. Wskazane wyzej przestanki muszg wystepowac kumulatywnie.

W ocenie skiadu orzekajgcego Odwotujgcy nie przedstawit dowodow, ktore
uzasadnialyby, Ze cena wskazana przez Przystepujgcego w przedmiotowej pozycji
kosztorysu ma charakter tzw. ceny ,dumpingowej’. Jedyng zmienng, do ktérej Odwotujgcy
referowat w swoim wywodzie byla cena jakg Wimed oferowat Odwotujgcemu nie w
niniejszym postepowaniu, lecz w poprzednim przetargu, przy czym tak naprawde nie
wiadomo czy jest to cena jakg Wimed przedstawit wowczas Odwotujgcemu, czy cena jakg
Odwotujgcy wspolnie zWimed zaoferowat Zamawiajgcemu (dowdd ztozony przez
Odwotujgcego stanowi jedynie wycigg z blizej niezidentyfikowanego dokumentu - 1 strona).
Odwotujgcy nie wskazat rowniez jakg cene za znak drogowy, ktérego dotyczy poz. 29,
Wimed zaoferowat Odwotujgcemu w cenniku ztozonym wraz z wiadomoscig e-mail z dnia
10.11.2020 r. Ponadto Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego akurat koszt tej konkretnej pozycji
zostat przez Przystepujacego uksztaltowany ponizej kosztéw wiasnych, nie przedstawit
dowoddw, jak ksztaltujg sie ceny rynkowe w tym zakresie, jaki jest koszt produkcji znakéw i

ich montazu.

Odwotujgcy nie wyttumaczyt takze dlaczego to wtasnie uksztattowanie ceny w tej jednej
konkretnej pozycji przez Przystepujgcego miato utrudnia¢ Odwotujgcemu dostep do rynku,
prowadzi¢ do eliminacji Odwotujgcego z tego rynku, skoro byta to tylko jedna z ponad stu
pozycji kosztorysu, a réznice cenowe miedzy ofertami ww. podmiotéw przekraczaty milion zt.
Sama ewentualna sprzedaz ponizej kosztow wtasnych nie wystarcza do stwierdzenia czynu
nieuczciwej konkurencji, konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji z
rynku innych przedsiebiorcéw, a nie w innym celu. Jak zwraca sie¢ uwage w orzecznictwie z
istoty swojej kazde dziatanie konkurencyjne moze negatywnie wptywa¢ na szanse innego
przedsiebiorcy (konkurenta) na rynku. Ani wiec utrudnianie innemu przedsiebiorcy
dziatalnosci na rynku, ani nawet jego catkowite wyparcie z rynku nie moze by¢ uznane za per
se obce konkurenciji. Przeciwnie, jest sensem i celem kazdej konkurencji gospodarczej, aby
odebra¢ konkurentom ich klientéw. W celu stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji
konieczne jest wykazanie, ze doszto do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, a nie w

innym celu (por. wyrok KIO z dnia 7 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1643/20). Odwotujgcy
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spoczywajgcemu na nim w tym zakresie obowigzkowi wykazania powyzszych okolicznosci

nie sprostat.

Za bezzasadny lzba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

polegajacy na nieodrzuceniu oferty Przystepujgcego, ktéra zawiera razgco niskg cene.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym zlozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,

w szczegolnosci w zakresie wskazanym w pkt 1) — 5) tego przepisu.

Na wstepie Izba wskazuje na bftedne sformutowanie zarzutu w petitum odwotania,
bowiem odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oferty Przystepujgcego,
ktéry nie byt uprzednio wezwany do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny,
stanowitoby dziatanie przedwczesne. Z art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp wynika ustawowy
obowigzek wystosowania takiego wezwania przez Zamawiajgcego w przypadku ziszczenia
sie przestanek wskazanych w tych przepisach. Natomiast Izba stwierdzita, ze w Swietle
podstaw faktycznych przedstawionych w uzasadnieniu odwotania istotg zarzutu byto
zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy Pzp, wobec czego rozpoznata zarzut w tym zakresie.

Majgc na uwadze, ze przedmiotem zarzutu bylo zaniechanie wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie ceny oferty, zastosowanie znajdowata
klasyczna zasada rozktadu ciezaru dowodu okreslona w art. 534 ust. 1 ustawy nPzp
(zgodnie z ktorym strony iuczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne), nie zas
zasada szczegodlna wskazana w art. 537 ustawy nPzp, wedle ktdrej ciezar dowodu, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest
strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca,
ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. W ocenie Izby art.
537 ustawy nPzp odnosi sie wytacznie do sytuacji, w ktorych zamawiajgcemu zostaty
ztozone wyjasnienia razgco niskiej ceny, do czasu bowiem przedstawienia takich wyjasnien
mozna moéwi¢ co najwyzej o istnieniu watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej ceny.
Dopiero fakt wystosowania wezwania do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 lub 1a
ustawy Pzp powoduje obcigzenie wykonawcy ciezarem dowodu w zakresie wykazania, ze

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu (co wynika z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp), a
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nastepnie ciezarem dowodu w tozsamym zakresie w postepowaniu odwotawczym (na
podstawie art. 537 ustawy nPzp). Przyjecie przeciwnego zapatrywania powodowatoby, ze
odwotanie, w ktérym kwestionowane jest zaniechanie wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny mogtoby ogranicza¢ sie jedynie do wskazania na te
okolicznos¢, bez przytaczania przez odwotujgcego szczegoOtowej argumentacji
uzasadniajgcej zarzut (podobnie wypowiedziata sie Izba w wyroku KIO z dnia 31
pazdziernika 2018 r., sygn. akt KIO 2159/18, wydanym na gruncie art. 190 ust. 1 i 1a ustawy
Pzp).

W konsekwencji to Odwotujgcego obcigzat obowigzek dowodowy w zakresie
wykazania ziszczenia sie przestanek, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy zobowigzany byt zatem udowodnié, Ze cena lub koszt lub ich istotne czesci
sktadowe w ofercie Przystepujgcego powinny wydawac sie Zamawiajgcemu razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie =z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Majgc na wzgledzie, iz wskazniki
pomocnicze okreslone w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp nie zostaty przekroczone, Odwotujgcy
domagajac sie wezwania wykonawcy do wyjasnien, winien byt wykazaé okolicznosci, ktore
jego zdaniem prowadzi¢ powinny do powstania u Zamawiajgcego tego rodzaju watpliwosci.

Okolicznosci tej w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat.

Przede wszystkim argumentacja przedstawiona w uzasadnieniu odwotania jest nad
wyraz lakoniczna i nie zawiera zadnych konkretéw. W tresci odwotania prézno szukaé
chociazby wskazania, ktore konkretnie pozycje kosztorysu Przystepujgcego i w ktdrej czesci
zamoéwienia powinny wzbudzi¢ watpliwos¢ Zamawiajgcego. W odwotaniu podano jedynie, ze
,pozostajg przynajmniej trzy pozycje, ktére powinny by¢ uznane za watpliwe” oraz ze ,nie
mozna byto pomingé¢ faktu razgco zanizonych cen w obszarze oznakowania”. Tymczasem
pozycji zwigzanych z oznakowaniem w kosztorysie jest zdecydowana wiekszosc.
Powyzszego dziatania nie sposob uzna¢ za precyzyjne wskazanie podstaw faktycznych
zarzutéw, odwotanie nie jest w tym wzgledzie skonkretyzowane i nie zawiera argumentacji
merytorycznej. Na podstawie tresci odwofania nie sposéb ustali¢, ktdre konkretnie pozycje
kosztorysu powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i z jakiego powodu, za wyjgtkiem
poz. 29, na ktérg Odwotujgcy powotat sie w kontekscie zarzutu nr 1. Informacje na temat
innych pozycji kosztorysu, o ktére mogto Odwotujgcemu chodzi¢, mozna wywie$¢ de facto
dopiero z pisma procesowego Przystepujgcego, ktory z kolei wywiddt te okolicznos¢ z tresci
pisma z dnia 7.12.2020 r., jakie Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu w toku postepowania
0 udzielenie zamdwienia, gdzie wskazano na pozycje nr 4, 21, 29 i 40. Odwotujgcy na fakt

wymienienia tych pozycji w ww. pidmie w tresci odwotania nawet nie zwrécit uwagi. Ponadto
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w rzeczonym pismie w sposob bardziej konkretny odniesiono sie tylko do pozycji 29,
pozostate pozycje wskazujgc jedynie jako inne, nad ktérymi Zamawiajgcy tez powinien sie
zastanowi¢. W dodatku pozycja nr 4, jak zauwazyt Przystepujgcy, w ofercie Odwotujgcego

byta nizsza niz w ofercie Przystepujgcego.

W odniesieniu do poz. 29 Izba podtrzymuje uzasadnienie przedstawione powyzej przy
zarzucie 1. Dodatkowo Izba wskazuje, iz w odwotaniu nie przedstawiono zadnej analizy, jak
ceny podane w trzech kwestionowanych pozycjach kosztorysu (czyli w Swietle powyzszych
ustalen w poz. 21, 29, 40) majg sie do ceny rynkowych, czy chociazby do cen wskazanych
w kosztorysie inwestorskim opracowanym przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat
jedynie, ze posiada dane historyczne, ktore potwierdzajg nierealno$¢ zatozen cenowych
powotujgc sie na jednostronicowy wyciag z dokumentu majgcego stanowi¢ oferte Wimed
dotyczgcg poprzedniego przetargu, niemniej nie wskazat nawet, ktére dane z oferty
Przystepujgcego nalezatoby z tym dokumentem poréwnac¢. Nie jest rolg Izby
przeprowadzanie za Odwotujgcego analizy poszczegolnych pozycji kosztorysow w celu
poszukiwania rozbieznosci budzgcych watpliwos¢ pod katem rynkowego charakteru cen ani
poszukiwanie dowodéw w celu ustalania, jaka jest rynkowa cena okreslonych robot

budowlanych.

Izba miala takze na uwadze, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnej argumentaciji
dlaczego to wtasnie te trzy sporne pozycje kosztorysu miatyby stanowi¢ istotne czesci
sktadowe ceny i uzasadniaé wystosowanie przez Zamawiajgcego wezwania na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, podczas gdy jego obowigzkiem byto okoliczno$¢ te wykazac, skoro
nie kwestionowano realnoéci ceny catkowitej oferty, a jedynie jej czesci sktadowych. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie istotnos¢ czesci sktadowych ceny nalezy definiowac przez
pryzmat ich znaczenia dla wykonania przedmiotu zamdwienia. Znaczenie to moze mieé
charakter zaréwno merytoryczny (jesli okreslone elementy skfadajgce sie na przedmiot
zamoéwienia sg kluczowe z punktu widzenia osiggniecia prawidiowego efektu koncowego
danego zamdwienia) jak i warto$ciowy (jesli wartos¢ tych sktadowych ma istotny udziat w
wartosci catkowitej oferty) (por. wyrok z dnia 24 lipca 2020r., sygn. akt KIO 1289/20).
Odwotujgcy nie dokonat analizy kwestionowanych pozycji kosztorysu ani pod katem ich
znaczenia dla realizacji zaméwienia, ani w zakresie proporcji tych pozycji kosztorysu do
catkowitej ceny oferty. Tymczasem juz sama analiza kosztorysu inwestorskiego
Zamawiajgcego wskazuje, ze wartosci tych trzech pozycji stanowig zaledwie ok. 4,5-5,5%
ceny catkowitej (dla czesci 1 zamdwienia tgczna wartos¢ pozycji nr 21, 29 i 40 wynosi
356 000 zt brutto, co stanowi niespetna 4,5% catkowitej ceny oferty ustalonej wediug
kosztorysu na 8 000 000 zt brutto, z kolei dla czesci 3 tgczna wartos¢ tych pozycji stanowi

niespetna 5,5% catkowitej ceny oferty ustalonej na 6 500 000 zt brutto). Odwotujgcy nie
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zobrazowat znaczenia tych pozycji dla uksztattowania ceny oferty i ewentualnego wptywu na
réznice cenowe pomiedzy konkurencyjnymi ofertami, ktére w zaleznosci od czesci
zamowienia ksztattowaty sie na poziomie od 1,3min zt do 1,7min zt. Przy czym podkresli¢
nalezy, ze sam fakt wyodrebnienia danej pozycji w kosztorysie nie swiadczy o istotnosci tej
czedci sktadowej ceny. Odwotujgcy powinien wykazaé, ze to wiadnie te elementy ceny
stanowig jej istotng czes¢ sktadowag, ktdra w znacznym stopniu, bardziej niz inne elementy
sktadowe ceny, generuje po stronie wykonawcy koszty, tymczasem w odwofaniu brak

jakiejkolwiek argumentacji w tym zakresie.

Dopiero na rozprawie Odwotujgcy podnidst, ze pozycja nr 29 jest najdrozszg pozycjg
z kosztorysu, niemniej w dalszym ciggu jego argumentacja byta niepetna i lakoniczna, nie
wykazujgca, ze pozycja ta powinna zosta¢ uznana za istotng cze$¢ skfadowg oferty
w kontekscie jej ceny catkowitej i znaczenia dla ksztattowania cen ofert. Ponadto podkresli¢
nalezy, ze tego rodzaju argumentacja powinna zosta¢ podniesiona juz na etapie wnoszenia
odwotania. Odwotujgcy jest podmiotem profesjonalnym, zobowigzanym do dziatania
Z nalezytg starannoscig i precyzyjne podstawy faktyczne zarzutow nie tylko mogt, ale
powinien byt wskazac juz w tresci odwotania, a na rozprawie sktadac jedynie ewentualne
dowody na poparcie przedstawionych w odwotaniu twierdzeh. O ile bowiem dowody na
mocy art. 535 ustawy nPzp Odwotujgcy moze przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o
tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi uprzednio zawrze¢ w
odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 ustawy nPzp.
Konsekwencje zaniechan Odwotujgcego w powyzszym zakresie przetozyly sie na wynik

postepowania odwotawczego.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktory pozostaje w porozumieniu z innymi

wykonawcami (zarzut nr 3 odwotania).

Zgodnie z ww. przepisem z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zakiocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
Wykluczenie wykonawcy z postepowania na ww. podstawie wymaga zatem stwierdzenia po
pierwsze, ze zostalo zawarte porozumienie pomiedzy wykonawcami, a po drugie, ze
porozumienie to ma na celu zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Ponadto obie ww. okolicznosci zamawiajgcy musi by¢é w stanie
wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. W orzecznictwie podkresla sie, ze
dla wykazania zawarcia niedozwolonego porozumienia, nie jest wymagane dysponowanie

bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki
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bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe.
Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okredlonej formy, moze by¢ ustne, a nawet
dorozumiane. Ponadto, jak wskazuje sie w orzecznictwie (por. m.in. wyro z dnia 13 lipca
2018 r., sygn. akt KIO 1279/18), ,wykazanie za pomocg stosownych dowodow” nie oznacza,
ze zamawiajgcy majg obowigzek uzyskania bezposrednich dowodow zawarcia zmowy
przetargowej przez wykonawcow, interpretacja rozumienia tego pojecia nie moze
abstrahowa¢ od tego, Zze krajowy przepis stanowi implementacje przepisu dyrektywy
klasycznej (art. 57 ust. 4 lit. d), w ktérym mowa o ,stwierdzeniu na podstawie wiarygodnych
przestanek”, ze dosztio do takiej zmowy. Majgc powyzsze na wzgledzie wykazanie tego
rodzaju porozumienia sitg rzeczy opiera¢ sie bedzie przewaznie na dowodach posrednich
oraz domniemaniach faktycznych. Zamawiajgcy wykluczajagc wykonawce w oparciu o art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp musi jednak by¢ w stanie wykazacC, ze ma do czynienia z
zakitéceniem konkurencji. Analogicznie Odwotujgcy w postepowaniu odwotawczym,
podnoszgc zarzut zaniechania wykluczenia Przystepujgcego na ww. podstawie, powinien
wykazaé, chociazby w oparciu o dowody posrednie, ze doszio do zawarcia porozumienia
pomiedzy wykonawcami oraz ze porozumienie to miato na celu zaktdcenie konkurencji w

postepowaniu. W ocenie Izby Odwotujgcy powyzszemu nie sprostat.

Bezsporny byt fakt, ze pomiedzy dokumentami ztozonymi w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia przez Przystepujgcego oraz wykonawce, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejszg w czesci 2 i 4 zamdéwienia (Konsorcjum Bravo) zachodzity podobienstwa,
ktére mogly — cho¢ jednak nie musialy — potwierdza¢ fakt zawarcia blizej nieokreslonego
porozumienia przez ww. podmioty. Brak jest podstaw do podwazenia prawdziwosci
o$wiadczenia ztozonego przez petnomocnika Przystepujgcego — r.pr. T. M., Zze wobec braku
udostepnienia przez Zamawiajgcego wzordéw czeéci dokumentéw, to on przygotowywat
projekty o$wiadczen sktadanych w postepowaniu (pethnomocnictwa, o$wiadczenia o braku
podstaw wykluczenia, wykaz narzedzi), z ktorych korzystat nie tylko Przystepujacy, ale takze
inni klienci petnomocnika. Wymagania dla wszystkich czesci zamoéwienia byly co do zasady
takie same, nalezato dysponowac¢ m.in. takim samym sprzetem wymienionym pkt I11.1.3
SIWZ. Sam Odwotujgcy na rozprawie przyznat, ze wzory dokumentéw mogt przygotowaé
petnomocnik. Przy czym mozna tu dostrzec pewng niekonsekwencje w stanowisku
Odwotujgcego, ktory na rozprawie wskazywat, iz o podobienstwie pomiedzy dokumentami
Swiadczg nie wzory, a ich wypetnienie, podczas gdy w tresci odwotania w odniesieniu do
tych dokumentéw akcentowat wiasnie podobienstwo graficzne, a nie podobienstwo co do
merytorycznej tresci. Niezaleznie od tego, w ocenie Izby, sam fakt oparcia przez dwa
podmioty oswiadczen ztozonych w postepowaniu na tych samych wzorach nie powoduje

jeszcze, ze mozna stwierdzi¢, iz dziatali oni w porozumieniu ze sobg, zwlaszcza, Ze
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wypetnienie tych dokumentéw w istocie sprowadzato sie do ztozenia podpiséw. Okolicznosc
zawarcia ewentualnego porozumienia w ocenie Izby bardziej uprawdopodabnia
podobienstwo czesci cen w kosztorysach ofertowych obu podmiotéw, aczkolwiek rowniez
i w tym przypadku nie mozna wykluczy¢, ze zbieznos¢ cen wynika z okolicznosci innych niz
wzajemne uzgodnienia, np. z oparcia sie na tych samych cennikach pozyskanych od

podmiotow trzecich.

Jakkolwiek nie sposéb odméwié¢ racji Odwotujgcemu, ze powyzsze okolicznosci mogg
Swiadczy¢ o zawarciu porozumienia pomiedzy Konsorcjum Bartel a Konsorcjum Bravo, to nie
jest to jedyna mozliwa wersja zdarzen, Odwotujgcy nie przedstawit zresztg argumentéw,
ktére by na to wskazywaty. Tym samym mogg one co najwyzej uprawdopodabniaé teze
Odwotujgcego, jednak nie wykazujg jej w sposob dostateczny. W szczegolnosci zas dowody
powotane na te okolicznos¢ (tj. ztozone przez oba konsorcja oswiadczenia i dokumenty
znajdujace sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia przekazanej przez
Zamawiajgcego) hie sg wystarczajgce, aby uznaé, iz ewentualnie zawarte, blizej
niezidentyfikowane, porozumienie miato na celu zaktécenie konkurencji. Tres¢ art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci co do tego, iz nie kazde porozumienie
stanowi¢ moze podstawe do wykluczenia z postepowania, a jedynie takie, ktére zaktoca
konkurencje w postepowaniu. Podkresli¢c nalezy, ze sama wspétpraca podmiotéw podczas
przygotowywania ofert nie stanowi per se 0 naruszeniu prawa antymonopolowego.

Okolicznosc¢ te nalezy by¢ w stanie wykazac, na co wskazuje brzmienie ww. przepisu.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy nie wyjasnit szerzej w czym przejawiaé sie miato
w niniejszym przypadku zaktocenie konkurencji. Wywod Odwotujgcego skupia sie na
wykazaniu podobienstw w dokumentacji majacych wskazywa¢é na fakt zawarcia
porozumienia, jednak do charakteru tego porozumienia i jego celu odnosi sie juz w sposéb
bardzo lakoniczny. Uzasadnienie w tym zakresie sprowadza sie de facto do samej tezy, ze
wykonawcy dokonali ,podziatu zamdwienia w ten sposob, ze nie byli oni dla siebie
konkurencjg w toczacych sie postepowaniach czgstkowych” oraz ,ztozyli oferty na odrebne
czesci skutecznie omijajgc postawione przez Zamawiajgcego rygory.” Wskutek powyzszego
zdaniem Odwotujgcego ww. podmioty ,naruszyly uczciwg konkurencje prowadzgcg do
niedozwolonego podziatu runku, wyeliminowania konkurencji i konkurenta, zaburzenia rynku
ustug w dituzszej perspektywie i uzyskanie faktycznego monopolu.” Powyzsze twierdzenia
Odwotujgcego nie sg w ocenie Izba wystarczajgce, nie zostaty bowiem poparte konkretng
argumentacjg merytoryczng. Odwotujgcy nie wyjasnit, w jaki sposdb podmioty, ktérym
zarzucane jest dziatanie w porozumieniu, miatyby obejs¢ rygory postawione przez
Zamawiajgcego co do mozliwosci ztozenia ofert maksymalnie na dwie z czterech czesci

zamowienia, skoro kazdy z nich zlozyt oferte na dwie czesci zamdwienia, a nie wiece;j.
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Odwotujgcy nie wskazywat tez, aby podmioty te taczyty jakiekolwiek powiazania osobowe,
kapitalowe czy blizsze relacje gospodarcze. Dopiero na rozprawie Odwotujgcy postawit
hipoteze, ze firma Wimed (cztonek Konsorcjum Przystepujgcego) zamierza dostarczaé znaki
drogowe we wszystkich czesciach zaméwienia (sprzedajgc je réwniez Konsorcjum Bravo),
argumentac;ji takiej w odwotaniu jednak nie zawarto. Ponadto za nieadekwatne Izba uznata
przywoftane w tym zakresie orzecznictwo, ktére dotyczyto sktadania ofert na rézne czesci
zamdwienia przez podmioty nalezgce do grupy kapitatowej, a z takg sytuacjg nie mamy do

czynienia w przedmiotowym przypadku.

Odwotujgcy nie przedstawit rowniez argumentacji i dowodow majgcych wskazywac, ze
potencjalne porozumienie zawarte w jego ocenie pomiedzy Przystepujgcym a Konsorcjum
Bravo miato na celu dokonanie podziatu rynku. Wrecz przeciwnie, Odwotujgcy ztozyt dowody
w postaci zawartych z Gming Miejskg Krakow umow, ktére jednoznacznie wskazywaty, ze
Odwotujgcy od wielu lat skiadat oferty na te same dwie czes$ci zamdwienia (rejon
Srédmiescie i Krowodrza), co potwierdzit takze na rozprawie. Oznacza to, ze podmioty
funkcjonujgce na rynku dysponowaty takg wiedzg i miaty swiadomos$¢, w zakresie jakich
czesci zamoéwienia prawdopodobnie musiatyby konkurowa¢ z Odwotujgcym. Powyzsze
wskazuje, ze fakt ztozenia oferty przez Konsorcjum Bravo w czesci 2 i 4 wcale nie musiat by¢
wynikiem niedozwolonych uzgodnien, lecz wiedzy opartej o analize podobnych zamdwien
udzielanych w poprzednich latach. Stanowisko Odwotujgcego poddaje w watpliwosé takze
fakt, ze z ftresci dokumentéw zlozonych w postepowaniu przez Konsorcjum Bravo
znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia przekazanej przez
Zamawiajgcego (konkretnie z tresci dokumentu ,Doswiadczenie zawodowe — zatgcznik nr 4
do SIWZ) wynika, iz podmiot ten powotat sie¢ na doswiadczenie wlasne w realizacji
analogicznego zamowienia na rzecz Zamawiajgcego w czesci 2 Podgorze w latach 2016-
2018. A zatem Konsorcjum Bravo réwniez juz realizowato zamowienia na rzecz
Zamawiajgcego (w innych czesciach niz Odwotujacy), co wskazuje, ze miato ono wiedze jak
ksztattuje sie konkurencja w poszczegdlnych czesciach zamdwienia. Odwotujgcy nie
przedstawit analizy tej konkurencji w postepowaniach prowadzonych w latach ubiegtych,
w szczegolnosci co do liczby podmiotéw sktadajgcych oferty oraz informaciji, jakie to byly
podmioty. Powyzsze uniemozliwia wykluczenie sytuacji, ze pewien podziat w zakresie
realizacji okre$lonych czeéci zaméwieh dla Zamawiajgcego mogt istnie¢ juz wczesniej
i wyksztatci¢ sie przez lata w sposéb naturalny, z uwagi na postanowienia SIWZ
ograniczajgce liczbe czesci, na ktére mozna zlozy¢ oferte, a nie w wyniku

niekonkurencyjnego porozumienia wykonawcow.

Izba miata na uwadze takze fakt, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie

pozwala na ustalenie, w oparciu o jakie dane konstruowane byty ceny ofert Przystepujgcego
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i Konsorcjum Bravo, w szczegdlnosci czy podmioty te kalkulujgc ceny ofert opieraty sie na
wiasnych zasobach czy tez ofertach dostawcow materiatow, podwykonawcoéw. Tym samym
nie sposéb przesgdzi¢, czy podanie czesciowo zbieznych cen byto wynikiem uzgodnien, czy
innych okolicznosci, np. oparcia kalkulacji na ofercie tego samego podmiotu trzeciego.
Odwotujgcy powotat sie tylko na podobienstwa cen, jednoczesnie nie wykazujac, ze jedyng
mozliwg przyczyng takiego stanu rzeczy byto zawarcie porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji. ZauwazyC nalezy, ze mimo, ze czeS¢ cen byta zbiezna, to jednak
ceny catkowite ofert obu podmiotéw réznity sie, rozny byt takze zakres zamodwienia. Przy
czym Odwotujgcy nie wskazywat, aby zawarcie porozumienia pomiedzy ww. wykonawcami
miato na celu uzgodnienie cen ofert ani nie wywodzit z tego wiasnie faktu jego

antykonkurencyjnego charakteru.

W Swietle powyzszego, zdaniem sktadu orzekajgcego zbyt duza liczba niewiadomych,
nie pozwala na ustalenie, ze w postepowaniu zawarto porozumienie majgce na celu
zakitécenie  konkurencji. Tego rodzaju ustalenia wymagatyby przeprowadzenia
szczegotowego postepowania wyjasniajgcego, ktérego to Izba nie moze podjg¢ z urzedu,
majgc na wzgledzie stricte kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego. Jak
zwrocit uwage Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 21 sierpnia 2019 r., sygn. akt
XXl Ga 573/19 ,ciezar udowodnienia faktu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z
drugiej konsekwencjami poniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci. Tq
konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik procesu. (...) Kontradyktoryjnos¢
postepowania przed KIO, oznacza nie tylko to, ze na stronach spoczywa ciezar dowiedzenia
swoich twierdzeh ale réwniez to, ze zadna ze stron nie ma obowigzku wykazywaé inicjatywy
w postepowaniu, bowiem ponosi ryzyko jej zaniechania.” Same przypuszczenia
Odwotujgcego, niezaleznie od tego czy sg one wiarygodne, nie zmieniajg faktu, ze na
gruncie materialtu dowodowego, jakim dysponuje Izba, a takze w kontekscie
przedstawionych przez Odwotujgcego okolicznosci i argumentacji, stwierdzenie zawarcia
niedozwolonego porozumienia nie jest mozliwe. Odwotujacy, jako inicjator postepowania
odwotawczego powinien przedstawi¢ argumentacje uzasadniajgcg stawiane zarzuty, jak i
ztozy¢ w tym celu niezbedne wnioski dowodowe, to bowiem gtdwnie jego inicjatywa
dowodowa wptywa na zakres materialu dowodowego, jaki staje sie nastepnie podstawg

rozstrzygniecia.

Zarzut naruszenia art. 22d ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie badania przez
Zamawiajgcego zaangazowania czionka konsorcjum  Przystepujgcego w inne

przedsiewziecia gospodarcze majgce wptyw na realizacje zadan wyznaczonych
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postepowaniem (zarzut nr 4) Izba uznata za nieudowodniony i nie poparty rzeczowg

argumentacjq.

Zgodnie z art. 22d ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy moze, na kazdym etapie
postepowania, uzna¢, ze wykonawca nie posiada wymaganych zdolnosci, jezeli
zaangazowanie zasobdow technicznych lub zawodowych wykonawcy w inne przedsiewziecia
gospodarcze wykonawcy moze mie¢ negatywny wptyw na realizacje zamowienia. Powyzszy
przepis daje zamawiajgcemu mozliwos¢ weryfikacji posiadania przez wykonawce
okreslonych zdolno$ci przez caty czas trwania postepowania przez pryzmat zaangazowania
potencjatu, ktérym wykonawca dysponuje, w inne zadania oraz wptywu tego zaangazowania
na ewentualng realizacje zamowienia. Jego stosowanie nie moze mie¢ jednak miejsca w
sposob automatyczny. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ocena realnej dostepnosci
zdolnosci wykonawcy wymaganych w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu powinna
by¢ kazdorazowo dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci konkretnej sprawy i zalezna
od rodzaju potencjatu oraz sposobu i zakresu jego zaangazowania w inne przedsiewziecie,
a takze mozliwosci zmian w tym zakresie (por. m.in. wyrok KIO z dnia 3 lutego 2020 r., sygn.
akt KIO 105/20). Zamawiajgcy decydujgc o tym, ze wykonawca nie posiada wymaganych
zdolnosci musi by¢ w stanie wykazac, ze zasoby techniczne lub zawodowe wykonawcy, na
ktére powotano sie na potrzeby postepowania, sg zaangazowane w inne zadania
(przedsiewziecia gospodarcze), a ponadto, ze okolicznosé ta moze negatywnie oddziatywac
na realizacje zamodwienia bedgcego przedmiotem postepowania. Majgc na uwadze, ze
konsekwencjg decyzji Zamawiajgcego w tym przedmiocie bedzie wykluczenie wykonawcy
z postepowania, decyzja ta musi by¢ poprzedzona szczego6towg analizg, a zagrozenie
prawidtowej realizacji zamowienia musi by¢ na tyle realne, aby usprawiedliwiato tego rodzaju

sankcje.

Odwotujgcy zarzucajgc Zamawiajgcemu zaniechanie zweryfikowania zaangazowania
potencjatu Przystepujacego (a konkretnie cztonka konsorcjum Przystepujgcego - firmy
Planeta) w inne przedsiewziecia gospodarcze pod katem posiadania wymaganych na
potrzeby realizacji zaméwienia zdolnosci, powinien wykazaé, ze istniejg podstawy do
dokonania takiej szczegotowej weryfikacji. Tymczasem Odwotujgcy w swojej argumentacji
poprzestat na wskazaniu, ze firma Planeta realizuje zamowienie na terenie m.st. Warszawa,
wobec czego nie jest wiadome czy pracownicy, majgcy realizowaé zaméwienie dla
Zamawiajgcego, nie sg juz zaangazowani w realizacje zamoOwienia na terenie m.st.
Warszawy. Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych okolicznosci wskazujgcych, ze
zaangazowanie pracownikéw firmy Planeta w wykonywanie zamdéwienia na terenie m.st.
Warszawy czy tez w realizacje innych przedsiewzie¢ gospodarczych mogtoby stanowi¢

potencjalne zagrozenie dla prawidtowej realizacji zamowienia bedgcego przedmiotem
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niniejszego postepowania. Do zaangazowania tej firmy w realizacje zamdéwienia na rzecz
Gminy Miejskiej Ciechanow Odwotujgcy w tresci odwotania nawet sie nie odniost, zatgczajgc
jedynie informacje z otwarcia ofert. Odwotujgcy nie zaprezentowat jakiejkolwiek analizy, jak
realizacja tych innych przedsiewzie¢ moze wptywa¢ na wykonanie przedmiotowego
zamowienia, podczas gdy dokonanie takiej analizy byto mozliwe chociazby przez pryzmat
tresci SIWZ dla postepowan, do ktérych Odwotujgcy sie odnosit, w zestawieniu z trescig

SIWZ dla przedmiotowego postepowania.

Jezeli Odwotujgcy uwazat, ze sytuacja, o ktérej mowa w art. 22d ust. 2 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce w przedmiotowym przypadku, to jego obowigzkiem byto wykazanie
okolicznosci uzasadniajgcych podjecie przez Zamawiajgcego hniezbednych czynnosci
wyjasniajgcych. Odwotujacy w tym zakresie nie przedstawit jakiejkolwiek merytoryczne;j
argumentacji, nie méwigc o dowodach. Dostatecznymi dowodami nie sg informacja z
otwarcia ofert oraz informacja o wyniku postepowania, wskazujg one bowiem jedynie na fakt,
ze czesc¢ zasobow firmy Planeta jest lub moze by¢ zaangazowana w inne przedsiewziecia
gospodarcze, nie swiadczg jednak o tym, ze zaangazowanie to ma jakiekolwiek przetozenie
na nalezytg realizacje zamowienia, ktérego dotyczy przedmiotowe postepowanie. W ocenie
Izby z samego faktu zaangazowania zasobu przeznaczonego do realizacji zamowienia w
inne przedsiewziecia gospodarcze nie mozna wywodzié, ze wywrze to negatywny skutek na
jego wykonanie. Sktad orzekajgcy podziela poglad wskazany w wyroku z dnia 22 stycznia
2021 r., sygn. akt KIO 3499/20, w ktérym zwrdécono uwage, iz samo zaangazowanie
zasobow w inne przedsiewziecia gospodarcze nie powoduje automatycznie utraty zdolnosci
do realizacji danego zamodwienia przez wykonawce i z automatu nie swiadczy o mozliwosci
wystgpienia negatywnego wpltywu na realizacje postepowania bedgcego przedmiotem
oceny. Istotnym z punktu widzenia analizowanego przepisu jest bowiem wykazanie czy owo
zaangazowanie zasobow w inne przedsiewzigcia gospodarcze moze wywota¢ negatywny
wplyw na realizacje tego zaméwienia publicznego. Pomiedzy wykorzystaniem potencjatu
wykonawcy do realizacji innych przedsiewzie¢ gospodarczych, a drugg z przestanek,
dotyczgcg mozliwosci wystgpienia zagrozenia nalezytego wykonania umowy, winien

wystepowacé adekwatny zwigzek przyczynowy, ktéry nalezy wykazacé.

Izba podkresla ponadto, ze to na Odwolujgcym w tym zakresie spoczywat ciezar
dowodu, zgodnie z ogdlng zasada rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym
wyrazong w art. 534 ust. 1 ustawy nPzp ito Odwotujgcego obcigzajg negatywne
konsekwencje zaniechania podjecia stosownej inicjatywy dowodowej. Odwotujgcy
poprzestajgc na niczym nie popartym twierdzeniu, ze z uwagi na wykonywanie przez firme
Planeta innych zamowien, Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ czy zaangazowanie to nie

bedzie kolidowa¢ z realizacjg niniejszego zamowienia i nie przedstawiajgc Zzadnych
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argumentdéw moggcych wskazywa¢ na chociazby hipotetyczny negatywny wptyw na
realizacje tego zamowienia, nie tyle nie wykazat, co nawet nie uprawdopodobnit braku
posiadania przez Przystepujgcego wymaganych zdolnosci. Jednoczesnie Odwotujgcy nie
odniést sie w zaden sposéb do stanowiska Przystepujgcego, ktory w pisSmie procesowym
wskazat, jakiego zaangazowania kadrowego wymaga od firmy Planeta realizacja kontraktow,

na ktore powotywat sie Odwotujacy i jakg liczbg pracownikow dysponuje ta firma.
W tym stanie rzeczy nie sposob uzna¢ przedmiotowego zarzutu za wykazany.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu w catosci i

na podstawie art. 553 zdanie pierwsze ustawy nPzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 5 pkt 1i 2 lit. a) w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Zgodnie z § 5 ww. rozporzadzenia do kosztow postepowania odwotawczego zalicza
sie wpis (pkt 1) oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego, a w
okolicznosciach, o ktérych mowa odpowiednio w § 7 ust. 2 pkt 2i 3, ust. 3i 4, § 8 ust. 2 pkt 2
i 3oraz § 9 ust. 1 pkt 3 lit. b i pkt 4, koszty uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry
przystapit po stronie zamawiajgcego i wniost sprzeciw, w wysokosci okreslonej na podstawie
rachunkéw lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujgce: a) koszty zwigzane z

dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe (pkt 2 lit. a).

Zgodnie zas z § 8 ust. 2 ww. rozporzadzenia w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujgcy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2,
od odwotujgcego na rzecz: 1) zamawiajgcego albo 2) uczestnika postepowania
odwotawczego wnoszgcego sprzeciw, ktéry przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli
uczestnik ten wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutow przedstawionych w odwotaniu
w catosci, albo 3) zamawiajgcego i uczestnika postepowania odwotawczego wnoszgcego
sprzeciw, ktory przystgpit po stronie zamawiajgcego, jezeli uczestnik ten wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w czesci, gdy zamawiajgcy

uwzglednit czes¢ zarzutéw, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutéw odwotania.

W oparciu o powyzsze przepisy lzba zasadzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego kwote 487,92 zt stanowigcg koszty postepowania poniesione przez
zamawiajgcego tytutem dojazdu na wyznaczong rozprawe (tj. kosztow biletéw kolejowych
w fgcznej kwocie 300 zt i noclegu w kwocie 187,92 zt), ktérych wysokos¢ stwierdzono na

podstawie ztozonych do akt sprawy rachunkow oraz spisu kosztow. Izba nie uwzglednita
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wniosku Przystepujgcego o zasgdzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego
wobec faktu, ze w przedmiotowym przypadku nie zachodzity okolicznosci wskazane w § 8

ust. 2 pkt 2 lub 3 ww. rozporzadzenia.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiire e e
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