Sygn. akt KIO/UZP 567/10

WYROK
z dnia 22 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Przemystaw Dzierz edzki
Emil Kawa
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamdwienia:
Przedsi ebiorstwo EKOLOBUD S.A., Przedsi ebiorstwo Instalacyjne PRIM S.A,
Janusz Piotrowski, prowadz acy dziatalno $¢€ gospodarcz g pod firm g Przedsi ebiorstwo
Budownictwa in z. Janusz Piotrowski, Oleckie Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych
Sp. z o0.0.,, Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe MELIOREX Sp. z o.0,
Przedsi ebiorstwo Robd6t Ziemnych POLDREN Sp. z o.0., adres d la pethomocnika:
ul. Przytorowa 9, 16-400 Suwalki od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Gmin e Olecko,
Plac Wolno $ci 3, 19-400 Olecko protestu z dnia 15 marca 2010 r.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty
odwotuj gcego, nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia post epowania oraz

nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Gmine Olecko, Plac Wolno sci 3, 19-400 Olecko

i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7z 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspolnie
ubiegaj acych si e o0 udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo EKOLOBUD
S.A., Przedsi ebiorstwo Instalacyjne PRIM S.A., Janusz Piotrowski,
prowadz acy dzialalno §¢ gospodarcz 3 pod firm g Przedsiebiorstwo
Budownictwa in z. Janusz Piotrowski, Oleckie Przedsi ebiorstwo Roboét
Inzynieryjnych Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
MELIOREX Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robét Ziemnych POLDREN Sp. z

0.0., adres dla petnomocnika: ul. Przytorowa 9, 16- 400 Suwaiki,

dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci
cztery ziote zero groszy) przez Gmine Olecko, Plac Wolno $ci 3, 19-400
Olecko na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegaj aqcych si e o udzielenie
zamoéwienia: Przedsi ebiorstwvo EKOLOBUD S.A., Przedsi ebiorstwo
Instalacyjne PRIM S.A., Janusz Piotrowski, prowadz acy dziatalno $¢
gospodarcz @ pod firm q Przedsiebiorstwo Budownictwa in z. Janusz
Piotrowski, Oleckie Przedsi ebiorstwo Robét In zynieryjnych Sp. z o.0.,
Przedsi ebiorstwo  Produkcyjno-Handlowe MELIOREX Sp. z o.0.,

Przedsi ebiorstwo Robét Ziemnych POLDREN Sp. z 0.0., adres d la
petnomocnika: ul. Przytorowa 9, 16-400 Suwalki  stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytulu kwoty zaliczonej w poczet kosztéw
postepowania z wpisu uiszczonego przez Odwolujgcego sie oraz

wynagrodzenia petnomocnika,

dokona¢ zwrotu kwoty 5 556 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si @ 0 udzielenie zamowienia: Przedsi ebiorstwo EKOLOBUD
S.A., Przedsi ebiorstwo Instalacyjne PRIM S.A., Janusz Piotrowski,
prowadz acy dziatalno §¢ gospodarcz 3 pod firm @ Przedsiebiorstwo
Budownictwa In z. Janusz Piotrowski, Oleckie Przedsi ebiorstwo Robot
Inzynieryjnych Sp. z o0.0., Przedsi ebiorstwo Produkcyjno-Handlowe
MELIOREX Sp. z 0.0., Przedsi ebiorstwo Robét Ziemnych POLDREN Sp. z

0.0., adres dla petnomocnika: ul. Przytorowa 9, 16- 400 Suwaiki.



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Olecko, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest budowa sieci wodociggowe]
Jaski - Dobki - Rosochackie i kanalizacji sanitarnej w Jaskach. Wodocigg Dworek Mazurski -

Pienki - Dgbrowskie — Babki Oleckie - Mozne - Raczki Wielkie, gmina Olecko.

Ogtoszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
nr 19780-2010 z dnia 22.01.2010r.

Pismem z dnia 15 marca odwotujgcy — wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia: Przedsiebiorstwo EKOLOBUD S.A. - lider konsorcjum, Przedsiebiorstwo
Instalacyjne PPIM S.A., Przedsiebiorstwo Budownictwa Inzynieryjnego - Janusz Piotrowski,
Oleckie Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o. o., Przedsiebiorstwo Produkcyjno -
Handlowe MELIOREX Sp. z 0. 0. oraz Przedsiebiorstwo Robét Ziemnych Poldrem Sp. z o.o0.
whnibst protest na czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 4 marca 2009 roku, o ktorej odwotujacy
zostat poinformowany dnia 8 marca 2010 roku, polegajacg na odrzuceniu oferty
odwotujgcego oraz uniewaznieniu postepowania.
Odwolujacy zarzucit naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty protestujacego, pomimo braku
przestanek wskazujacych Zze zilozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
2. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego mimo braku przestanek okreslonych tym przepisem.
3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp przez prowadzenie postepowania w sposéb nie gwarantujacy

zachowanie uczciwej konkurencji.

Odwotujacy, nie zgadzajac sie z decyzjg o odrzuceniu jego oferty podnidst, ze art. 23 ust. 1
Pzp dopuszcza mozliwos¢é wspodlnego ubiegania sie przez wykonawcdw o udzielenie
zamdwienia publicznego i nie okresla, ze istnieje prawna mozliwos$¢ wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia jedynie w sytuacji kiedy wykonawcy nie sg w stanie samodzielnie
spetni¢ warunkédw udziatlu w postepowaniu. Wykonawcy mogag wspolnie ubiegaé sie o
udzielenie zamdwienia, majgc za podstawe dziatania najprzerdzniejsze cele - gospodarcze,
ekonomiczne, organizacyjne, jakosciowe, itp. Ponadto wskazat i szczegdélowo wymienit
wiele innych wystepujacych na rynku lokalnym przedsiebiorcow, ktérzy - poza

przedsiebiorcami wchodzacymi w sklad Konsorcjum specjalizujg sie w robotach



wodociggowo - kanalizacyjnych i zajmujg znaczacqg pozycje na rynku lokalnym a zatem
mogly by¢ potencjalnymi wykonawcami zamowienia.

Wskazat, ze czlonkowie zawartej w dniu 12 lutego 2010 r. umowy konsorcjum wielokrotnie
brali udziat w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego wspdlnie z innymi
przedsiebiorcami w ramach struktury konsorcjum, zaréwno jako liderzy jak i partnerzy. Na
poparcie tego wymienit postepowania, w ktérych czionkowie Konsorcjum brali udziat i
podmioty, z ktérymi zawierali porozumienia w celu ztozenia wspoéinej oferty.

Odnoszac sie do definicji czynu nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy podniost, ze zamawiajacy
nie podat i nie wykazat, w jaki sposéb ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowi dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ani jakie interesy zamawiajgcego zostaty
naruszone lub zagrozone. Zatem stanowisko zamawiajgcego uznat za bledne i nie poparte
zadnymi dowodami.

Zdaniem odwotujgcego umowe konsorcjum (wspolnego wykonania zadania, ztozenia przez
podmioty oferty wspdlnej) zawiera sie w celu wspétpracowania a nie w celu konkurowania
miedzy sobg, zatem uzasadnienie odrzucenia oferty, ze wykonawcy zawarli umowe aby nie
konkurowac jest bezzasadne. Wskazat, ze wszyscy czlonkowie zawartej w dniu 12 lutego
2010r. umowy konsorcjum w ostatnich dwoch latach skladajg oferty w postepowaniach o
udzielenie zamoéwienia publicznego, zawigzujac liczne konsorcja i porozumienia, gdyz
uzaleznienie sie od jednego zamawiajgcego, czy od jednego zadania jest dzialaniem
nieekonomicznym a czasami nawet niebezpiecznym. Dla przyktadu odwotujgcy podat
postepowania, w ktérych brali udziat poszczegdlni cztonkowie konsorcjum wraz z innymi

wykonawcami.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 marca 2010 roku protest oddalit, wskazujac ze
odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp, poniewaz ztozenie
oferty w niniejszym postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Stosownie do
powotanego przepisu, przez czyn nieuczciwej konkurencji nalezy rozumie¢ dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Dziatanie sprzeczne z prawem polega w tym przypadku na
zawarciu przez przystepujacych do przetargu czionkéw Konsorcjum porozumienia,
polegajgcego na uzgodnieniu warunkéw ziozonej wspolnie oferty, ktérego skutkiem byto
wyeliminowanie konkurencji pomiedzy tymi przedsiebiorcami, majgcymi znaczacy udziat w
lokalnym rynku. Czynnos$¢ ta jest sprzeczna z trescig art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.



Zamawiajacy stwierdzit, bioragc pod uwage tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, iz kazdy z cztonkow Konsorcjum dysponuje odpowiednim doswiadczeniem oraz
mozliwosciami techniczno - organizacyjnymi pozwalajgcymi na samodzielng realizacje
przedsiewziecia (posiadanie doswiadczenia w zakresie wykonawstwa robét o podobnym
zakresie i okreslonej w SIWZ wartosci w okresie ostatnich pieciu lat, dysponowanie
niezbednymi do wykonania zadania urzadzeniami w ilosci okreslonej w SIWZ,

dysponowanie osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia i obsadzenia stanowisk
wymienionych w SIWZ, znajdowanie sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej
wykonanie zamoéwienia). Ponadto przedsiebiorcy bedacy czionkami  Konsorcjum
w dotychczas organizowanych przez zamawiajgcego przetargach o podobnym zakresie
rywalizowali miedzy sobg, skfadajac samodzielne oferty.

Zamawiajacy zwrdcit ponadto uwage na sposOb podziatu realizacji zadania pomiedzy
poszczegoblnych czionkéw Konsorcjum opisany w umowie z dnia 12 lutego 2010 r. Z reguly
umowy konsorcjum sg zawierane przez przedsiebiorcéw réznych branz, ktérzy z uwagi na
zakres zamoOwienia nie sg w stanie samodzielnie spetni¢ warunkéw udziatlu w postepowaniu.
Natomiast w umowie z dnia 12 lutego 2010 r. przedmiot zaméwienia zostat podzielony
pomiedzy przedsiebiorcow z tej samej branzy (wodociggowo - kanalizacyjna) na kilka
niezaleznych od siebie czesci, odcinkdéw zaplanowanej do wykonania przez poszczegolnych
cztonkdw konsorcjum sieci wodociggowej z okresleniem przyblizonej ceny przypadajacej na
kazdego z nich i zakresleniem odpowiedzialnosci wewnetrznej (pomiedzy konsorcjantami) za
wykonawstwo ,.swojego" odcinka. W ten sposob doszto do ,fizycznego" podziatu przedmiotu
zamoéwienia na kilka odrebnych czesci, z ktorych kazda mogtaby stanowi¢ przedmiot
odrebnego zamdéwienia. W efekcie tego swoistego ,podzielenia sie" zamdéwieniem doszto do
faktycznego wyeliminowania konkurencji pomiedzy zainteresowanymi przedsigbiorstwami.
Zawarcie porozumienia w oczywisty sposOb narusza interes zamawiajgcego, poniewaz
uniemozliwia realizacje przedmiotu zamowienia za cene zaoferowang w warunkach uczciwej
gry rynkowej. Tym samym zawarte przez cztonkéw Konsorcjum porozumienie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji wyczerpujacy przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Whynikajgca z art. 23 ust. 1 Pzp mozliwo$¢ sktadania wspdlnej oferty przez wykonawcéw
doznaje jednakze ograniczenia na podstawie innych przepisOw w sytuacji gdy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, a z takg sytuacjg mamy do czynieni w niniejszym postepowaniu.

Nie stanowi przy tym dostatecznego uzasadnienia dla zawartej umowy konsorcjum
przedstawienie przez Protestujgcego listy zamoéwien wykonywanych przez konsorcja
zawierane z udzialem przedsiebiorcow sktadajgcych wspdlng oferte w niniejszym
postepowaniu. Wsréd kilkunastu wymienionych w protescie pozycji znajduje sie tylko pieé

zamoéwieh, o ktore ubiegalo sie konsorcjum trzech partneréw, oraz zaledwie jedno



zamdwienie z udzialem czterech partnerow, przy czym wedlug wiedzy zamawiajgcego kilka z
podmiotéw, ktére braly udziat w wymienionych konsorcjach majg nieznaczny udziat w rynku i
nie sa w stanie samodzielnie ubiegac sie o zamowienia 0 znacznym zakresie w branzy robot
wodociggowo - kanalizacyjnych. Tymczasem w niniejszym postepowaniu wspoélna oferta
zostata ztozona przez szesciu przedsigbiorcow, z ktérych kazdy posiada znaczacy udziat w
rynku tego rodzaju ustug na terenie Olecka i okolic i mégiby samodzielnie zrealizowac

zamowienie.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego o odrzuceniu oferty, Odwotujacy wniést w dniu
30 marca 2010 roku odwotanie, ktérego kopie przekazat tego samego dnia zamawiajgcemu
Odwotujacy wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego,

2. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,

3. nakazanie wykonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

4. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania przed Krajowg Izbg

Odwotawczg, w tym kosztami poniesionymi przez odwotujacego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania oraz bior gc pod uwag e

stanowiska stron zlo zone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nast  epuje:

Przedmiotem zamowienia jest budowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej
w gminie Olecko. Do uptywu terminu skfadania ofert, wyznaczonego przez zamawiajgcego
wptyneta jedna oferta ztozona przez konsorcjum sktadajgce sie z szesciu wykonawcow:
Przedsiebiorstwa EKOLOBUD S.A. - lider konsorcjum, Przedsiebiorstwa Instalacyjne PPIM
S.A., Przedsiebiorstwa Budownictwa Inzynieryjnego - Janusz Piotrowski, Oleckiego
Przedsigbiorstwa Robot Inzynieryjnych Sp. z o. o., Przedsiebiorstwa Produkcyjno -
Handlowe MELIOREX Sp. z 0. 0. oraz Przedsiebiorstwa Rob6t Ziemnych Poldrem Sp. z o.0.
Zamawiajacy odrzucit oferte konsorcjum na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
wskazujac, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie
zamawiajgcego ztozenie oferty przez szesciu wykonawcéw, ktorzy samodzielnie mogliby
zrealizowa¢ catos¢ zamowienia jest dziataniem sprzecznym z prawem, majacym na celu
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym
i polega na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkow
skladanych ofert, w szczegoélnosci zakresu prac i ceny, co wyczerpuje przestanke okreslong

w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.



Bior ac pod uwag e powy zsze |zba zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze odwotujacy jako podmiot, ktérego oferta zostata odrzucona
z udziatu w postepowaniu legitymuje sie interesem prawnym, o ktérym mowa w art. 179 ust.

1 ustawy Pzp, uprawniajgcym go do skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw ( Dz. U. 2007 nr 50
poz. 331) zakazuje zawierania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie
lub ograniczenie konkurencji na rynku wilasciwym. Przykladem takiego niedozwolonego
porozumienia jest tzw. zmowa przetargowa, polegajaca na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i organizatora
przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. (art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw). Uczestnicy zmowy przetargowej z
reguly umawiajg sie co do tego, kto ztozy ,najkorzystniejszg” oferte, kto w ogble wezmie
udziat w danym przetargu, kto powstrzyma sie ze ziozeniem konkurencyjnej oferty lub
celowo ztozy oferte zawierajgcg btedy formalne. Skutkiem i celem takiej wspotpracy jest
wyeliminowanie konkurencji.

Jednoczesnie ustawa Pzp dopuszcza mozliwosé wspotdziatania kilku podmiotow,
wykonawcOw i zawigzanie przez nich porozumienia, ktérego celem jest wspdlna realizacja
przedsiewziecia. Zawieranie porozumien, taczenie sie w grupy celem realizacji okreslonych
przedsiewzie¢ jest naturalnym zjawiskiem w obrocie gospodarczym. Pozwala ono na
uzyskanie pozadanego efektu przez potgczenie potencjatu kadrowego i sprzetu, czy chocby
roztozenie ryzyka danego przedsiewziecia pomiedzy jego cztonkéw. Oczywistym jest, ze
podmioty zawierajgce konsorcjum, wylaczajg istnienie pomiedzy sobg konkurencji w
zdobyciu i realizacji konkrethego zamoéwienia publicznego, gdyz istotg konsorcjum jest
wspblne dgzenie do realizacji tego zamowienia, a nie konkurowanie miedzy sobg. Podkresli¢
nalezy, ze wylgcznie konkurencji pomiedzy podmiotami zawierajagcymi konsorcjum ma
charakter czasowy i dotyczy wytaczenie konkretnego zadania. Zatem ujecie w umowie
konsorcjum klauzuli zobowigzujacej uczestnikédw konsorcjum do wspotpracy w ramach
konkretnego zamdwienia, nie sktadania samodzielnie ofert i unikania innych form konkurencji
jest klauzulg powszechnie stosowang w tego typu umowach, nie naruszajacg zasady
uczciwej konkurencji. Klauzula taka nie moze $swiadczy¢ o isthieniu pomiedzy czionkami
konsorcjum zmowy przetargowej.

Przepisy ustawy pozostawiajg swobode wykonawcom, co do okreslenia zasad nawigzywania
porozumien pomiedzy wykonawcami. Oznacza to, ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o

udzielenie zamowienia moga przybra¢ forme prawnag, ktéra w ich ocenie najbardziej



odpowiada ich interesom. Zatem twierdzenie zamawiajgcego, ze wlasciwym bytoby zlecenie
w tym postepowaniu czesci prac podwykonawcom a nie zawieranie umowy konsorcjum jest
nieuzasadnione.

Okolicznos¢ istnienia zmowy przetargowe] wymaga udowodnienia, przy czym dowod w
zaistnialym stanie faktycznym spoczywa w catosci na zamawiajacym, ktory z faktu tego,
wywodzi skutki prawne w postaci odrzucenia oferty odwotujacego, zgodnie z art. 6 k.c. I1zba
oceniajgc materiat dowodowy zgromadzony w sprawie, stwierdzita, ze zamawiajgcy nie
wykazal, ze w przedmiotowym postepowaniu doszio do zawarcia pomiedzy czionkami
konsorcjum porozumienia, ktére nosi znamiona zmowy przetargowej i narusza przepisy
prawa. Twierdzenie zamawiajgcego pozostaty gotostowne.

Zdaniem lIzby, nie stanowi naruszenia uczciwej konkurencji okolicznos¢, jakg wskazywat
zamawiajacy, ze wykonawcy ktérzy sg czionkami konsorcjum odwotujgcego w innych
postepowaniach, prowadzonych przez tego samego zamawiajgcego biorg udziat
samodzielnie. lzba wskazuje, ze nie sg znane szczegbétowe warunki dotyczace zakresu
przedmiotu zamdéwienia, termindw realizacji wskazanych przez zamawiajacego w odpowiedzi
na odwotanie zamoéwien, w ktérych brali udziat wykonawcy wchodzacy w sktad konsorcjum.
Zatem nie ma podstaw, aby przyja¢ ze wskazane przez zamawiajgcego zamoéwienia sg
podobne co do wielkosci i zlozonosci z przedmiotem, objetym rozpatrywanym
postepowaniem i wywodzi¢ w oparciu o to, ze kazdy z wykonawcOw posiada wystarczajacy
potencjat, aby samodzielnie zrealizowa¢ w cato$ci przedmiotowe zamowienie. Ponadto, jak
wskazano wyzej zawarcie umowy konsorcjum moze dotyczy¢ konkretnego przedsiewziecia a
decyzja o wspotdziataniu w ramach konsorcjum jest suwerenng decyzja samych
wykonawcow, w nim uczestniczacych i nie moze by¢ przez zamawiajacego w zaden sposob
ograniczona lub wylgczona.

O istnieniu zmowy przetargowej nie swiadczy fakt, ze poszczegolni cztonkowie, wedtug
wiedzy zamawiajgcego, sg w stanie kazdy z nich samodzielnie wykona¢ catos¢ zamowienia
publicznego poniewaz dysponujg odpowiednim potencjatem kadrowym i sprzetem
wystarczajagcym do realizacji catosci robot. Izba wskazuje, ze zamawiajacy przy ocenie
potencjatu kadrowego i sprzetu, ktérym dysponuje kazdy z wykonawcdow, pominagt istotng dla
tej oceny okolicznos¢ jaka jest aktualne zaangazowanie kadry i sprzetu w ramach realizaciji
innych robdt. Brak informacji o tej okolicznosci powoduje, ze twierdzenie zamawiajgcego o
mozliwosci samodzielnego wykonania zamowienia przez kazdego z czionkdédw konsorcjum
nie mozna uznaé¢ za uzasadnione

Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze przepisy prawa nie ograniczajg mozliwosci zawierania
porozumien wylacznie do tzw. porozumieh branzowych polegajacych na polaczeniu
potencjatu i doswiadczenia danych podmiotow w konkretnych réznych branzach np. branza

sanitarna, drogowa itp. Dozwolone jest w swietle przepisow prawa zawieranie konsorcjow



pomiedzy podmiotami, ktére zajmujg sie tg samg branzg jednak z réznych wzgledow
organizacyjnych gospodarczych czy ekonomicznych podejmujg decyzje o wspolnej realizacji
przedsiewziecia.

Izba uznata, za wiarygodne wyjasnienie odwotujgcego o duzym zakresie roboét, objetych
przedmiotem zamoéwienia (ok. 5 km sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej), ktérych
wykonania zamawiajacy oczekuje w krotkim okresie czasu (do 30 wrzesnia b.r.). W ocenie
Izby okolicznos¢ ta moze uzasadnia¢ potrzebe zawarcia porozumienia pomiedzy
wykonawcami i potaczenie ich potencjatéw kadrowych i sprzetu w celu wspdlnej realizacji
zamoOwienia publicznego o duzym zakresie w wymaganym przez zamawiajgcego terminie.

O istnieniu zmowy przetargowej miedzy czionkami konsorcjum nie moze swiadczy¢ takze
okolicznosé, ze wykonawcy podzielili pomiedzy sobg przedmiot zaméwienia na
poszczegoblne, odrebne odcinki (odcinek A - budowa sieci wodociggowej Jaski - Dobki -
Rosochackie - Przedsiebiorstw EKOLOBUD S.A. oraz Przedsiebiorstwo Budownictwa
Inzynieryjnego - Janusz Piotrowski, Oleckie Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o.
0., odcinek B - budowa sieci kanalizacyjnej w miejscowosci Jaski - Przedsiebiorstwo
Produkcyjno - Handlowe MELIOREX Sp. z o. o. i odcinek C — budowa sieci wodociggowej
Dworek Mazurski - Pienki - Dagbkowskie - Babki Oleckie - Mozne - Raczki Wielkie -
Przedsiebiorstwa Rob6t Ziemnych Poldrem Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Instalacyjne PPIM
S.A oraz Oleckie Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych Sp. z o. 0.). Podziat zadan
pomiedzy cztonkéw konsorcjum i rozliczenie robét jest wewnetrzng sprawg wykonawcéw
tworzacych to konsorcjum. Izba wskazuje, ze skoro przedmiot zamoOwienia jest podzielny
i mozna wyodrebni¢ w ramach przedmiotu zamoéwienia co najmniej trzy niezalezne od siebie
odcinki robot, jak to uczynito konsorcjum, to zamawiajacy w celu zagwarantowania wiekszej
konkurencji wsrod wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia mogt skorzystaé
z dyspozycji art. 36 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i dokona¢ podzialu zamowienia na czesci,
z ktorych kazda stanowitaby przedmiot odrebnego zaméwienia publicznego. Brak podziatu
zamoOwienia na odrebne zadania, w tym przypadku doprowadzit do tego, ze wykonawcy,
ktorzy nie byli w stanie zrealizowa¢ samodzielnie catos¢ zaméwienia o duzym rozmiarze
i krétkim terminie realizacji zmuszeni zostali do potaczenia sowich potencjatéw kadrowych
i sprzetu w celu realizacji przedmiotu zamowienia.

Izba wskazuje takze, ze postepowanie o zaméwienie publiczne prowadzone jest w trybie
otwartym, ogtoszenie o przedmiotowym zamoéwieniu publicznym, opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych zostalo skierowane do blizej nieokreslonej liczby potencjalnych
wykonawcOw, zatem teoretycznie do udziatlu w postepowaniu mogli przystgpi¢ takze inni
wykonawcy z calego obszaru unii europejskiej. Okolicznos¢, ze w postepowaniu zostata
zlozona jedna oferta przez konsorcjum, sktadajgce sie z szesciu potencjalnych wykonawcow,

nie moze by¢ dowodem na istnienie pomiedzy nimi zmowy przetargowej, majacej na celu



ograniczenie konkurencji na rynku. Na rynku budowlanym istnieje wiele innych podmiotow,
zajmujacych sie budowg kanalizacji wodociggowej i sanitarnej a podmioty, ktore zawarty
konsorcjum nie sg podmiotami monopolistycznymi w tej branzy na rynku lokalnym, zatem
brak podstaw by stwierdzi¢, ze przez zawarcie umowy konsorcjum doszto do ograniczenia
konkurencji.

Wobec braku przedstawienia przez odwotujacego dowoddédw na istnienie zmowy
przetargowej, lzba uznata ze czynnosS¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty
odwotujgcego i w konsekwencji na uniewaznieniu postepowania narusza wskazane przez
odwotujgcego przepisy art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 93 ust. 1 pkt 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba stwierdzita, ze wykazane naruszenie przepisOw ustawy Pzp miato wplyw na wynik

postepowania.

W konsekwencji Izba uwzglednita odwotlanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego i uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 191 ust. 1 i l1a

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznajgc za uzasadnione koszty zastepstwa
prawnego petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600 zt na podstawie ztozonej do akt

sprawy faktury.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:
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