Sygn. akt KIO 867/10

WYROK
z dnia 31 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Rzo Aca

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 maja 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez FILS Marcin Flis, 23 — 300 Janow Lubelski, ul. Ocho tnikbw W egierskich 1A/123 w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Skarb Panstwa - Samodzielny

Publiczny Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej, 37 —4 00 Nisko, ul. Ko sciuszki 1

przy udziale ERBUD S.A.,02 - 819 Warszawa, ul. Putawska 300A zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego.

orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej , dokonanie ponownej oceny ofert z uwzgl ednieniem oferty

Odwotuj acego.

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Samodzielny Publiczny Zespét

Zaktaddw Opieki Zdrowotnej, 37 — 400 Nisko, ul. Ko  $ciuszki 1 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
10 000 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez FILS Marcin Flis, 23 — 300 Jandéw Lubelski,
ul. Ochotnikéw W egierskich 1A/123



2) dokonac¢ wptaty kwoty 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy szesc¢set
zlotych zero groszy) przez Skarb Pa Astwa - Samodzielny Publiczny Zespét
Zaktadoéw Opieki Zdrowotnej, 37 — 400 Nisko, ul. Ko  $ciuszki 1 na rzecz
FILS Marcin Flis, 23 — 300 Janéw Lubelski, ul. Ocho tnikbw W egierskich
1A/123 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. 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 Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 31 maja 2010 r.

Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Zespét Zaktadow Opieki Zdrowotnej w Nisku,
prowadzi postepowania o udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp", pn. ,Rozbudowa
Szpitala Powiatowego im. PCK w Nisku w ramach projektu RPO Wojewddztwa
Podkarpackiego na lata 2007 - 2013 pn. ,Poprawa dostepnosci deficytowych ustug
medycznych na obszarach wiejskich poprzez dostosowanie Szpitala Powiatowego im. PCK

w Nisku do obowigzujacych wymogoéw prawnych - IV ETAP™.

Postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia wszczeto w dniu 5 marca 2010 roku.
Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Pismem z dnia 6 maja 2010 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawce ,FLIS”
Marcin Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim o uniewaznieniu wczesniej podjetego wyboru
oferty ww. wykonawcy jako najkorzystniejszej. Powyzsza czynnos¢ zostata dokonana w
oparciu o ,Informacje o niezgodnym z przepisami dziatlaniu zamawiajgcego” ztozong przez
wykonawce ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie. W wyniku przeprowadzenia badania i
ponownej oceny ofert, z postepowania wykluczono wykonawce ,FLIS” Marcin Flis i
odrzucono jego oferte. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajacy zarzucat wykonawcy, ze nie
spemnit warunku udziatlu w postepowaniu w zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej.
Wykonawca ztozyt dwie polisy OC na faczng kwote 13.000.000 zt: pierwsza - na kwote
10.000.000 zt., ktora obejmowata swym zakresem odpowiedzialno$¢ deliktowa, drugg — na
kwote 3.000.000 zt. Zdaniem Zamawiajgcego ww. polisy OC ztozone przez wykonawce nie
potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu okreslonego w punkcie 6.6 SIWZ,
powotujgc sie przy tym na ustawe z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach
obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze
Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (Dz. U. Nr 124, poz. 1152 ze zm.). Na tej podstawie uznat
za prawidtowg tylko polise OC na kwote 3.000.000 zi. Zamawiajacy zarzucat wykonawcy
.Flis” Marcin Flis takze zmowe przetargowg i uznat, ze jego oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym odrzucit oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy.

Z przedmiotowg czynnoscig Zamawiajgcego nie zgodzit sie wykonawca ,Flis” Marcin

Flis i w dniu 11 maja 2010 roku wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.



W odwotlaniu wykonawca zarzucal Zamawiajgcemu bezpodstawnie dokonanie
przedmiotowych czynnosci, na skutek btednej interpretacji i niewtasciwego zastosowania
art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, wskutek nieuprawnionego przyjecia,
iz Odwotujacy podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania i odrzucenia jego oferty oraz dokonania ponownej oceny ofert z

uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

W uzasadnieniu odwotania podnosit: ,(...) Wartos¢ obu polis opiewa wiec na kwote
13.000.000 zt. Warunek udziatu w postepowaniu wynikajacy z punktu 6.6 SIWZ (...) zostat
spetniony (...). Nie mozna sie zgodzi¢ z Zamawiajgcym, iz powyzej zacytowany warunek
SIWZ powinien by¢é rozwazany w $wietle przepisbw ustawy o0 ubezpieczeniach
obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze
Ubezpieczycieli Komunikacyjnych (...), gdyz wspomniana ustawa nie ma zastosowania w
niniejszym stanie faktycznym. Zgodnie z jej art. 1 dotyczy ona zasad zawierania i
wykonywania umow obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy
pojazdéw mechanicznych, obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej rolnikéw
Z tytulu posiadania gospodarstwa rolnego i obowigzkowego ubezpieczenia budynkéw
wchodzacych w sklad gospodarstwa rolnego od ognia i innych zdarzen losowych. Wykonawcy
robét budowlanych nie podlegajg obowigzkowemu ubezpieczeniu. W zwigzku z powyzszym,
jako ze specyfikacja nie precyzowata czy ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej ma
obejmowac delikt i kontrakt uzna¢ nalezy, ze polisa OC tylko z tytutu deliktu byta
wystarczajgcg. Tym bardziej, ze zgodnie z 87 wzoru umowy wykonawca zobowigzany jest
do ubezpieczenia tej konkretnej budowy, przez caly okres realizowania inwestycji (...).
Odnoszgc sie do zarzutu ,zmowy przetargowej" i dokonanego na tej podstawie ustalenia,
jakoby oferta Odwotujgcego stanowita czyn nieuczciwej konkurencji w pierwszej kolejnosci
podkresli¢ trzeba, ze stanowisko Zamawiajacego nie zostatlo w zaden sposéb uzasadnione
(...). Nie wiadomo na jakiej podstawie Zamawiajacy traktuje Odwolujgcego jak partnera firmy
FLISBUD i co oznacza ,wzajemna partycypacja w realizacji zaméwienia". Wreszcie trudno
sobie nawet wyobrazi¢ w jaki sposéb dwaj przedsiebiorcy, dziatajacy na jednym z
najbardziej konkurencyjnych rynkéw jakim jest rynek ustug budowlanych, mogli ustali¢ ,ktory
Z nich zwyciezy w postepowaniu”, w ktorym udziat mégt wzig¢ kazdy. Tak wiec Odwotujacy
stanowczo podnosi, ze z nikim nie uzgadniat swojej ceny ofertowej ani tez nie bylo jego

zamiarem niedozwolone wplywanie na rezultat przetargu. Wszelkie podejrzenia



konkurencyjnej firmy w tym zakresie sg insynuacjg i manipulacjag wycelowang na
przechwycenie niniejszego zamdwienia, pomimo zaoferowania wysokiej ceny za jego
wykonanie. Firma FLISBUD jest catkowicie niezaleznym przedsiebiorstwem. Pomimo
pokrewienstwa z jej wiascicielem Odwotujgcy nigdy z ww. podmiotem nie dziatat w zmowie
majacej na celu naruszenie czyichkolwiek intereséw. W niniejszym przetargu zadne
porozumienie nie zostalo zawarte, firma FLISBUD zadeklarowata Odwotujgcemu
Swiadczenie ustug podwykonawczych. Jej osobisty udziat w przetargu nie byt zamierzony
przez Odwotujgcego ani przez niego sprowokowany. Odwotujacy nie mogt zakazac firmie
FLISBUD startu w postepowaniu, bo jest to catlkowicie odrebny i niezalezny podmiot
gospodarczy (...)".

W dniu 14 maja 2010 roku do toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania przez
wykonawce ,Flis” Marcin Flis z siedzibg w Janowie Lubelskim po stronie Zamawiajgcego
przystgpit ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie, popierajac stanowisko Zamawiajacego
wyrazone w pismie z dnia 6 maja 2010 roku i zadajac oddalenia przedmiotowego odwotania w

calosci jako niezasadnego.

Uwzgledniajgac dokumentacj e postepowania o udzielenie zamdwienia oraz
stanowiska i o $wiadczenia stron oraz uczestnikow post epowania zto zone na rozprawie,

Izba ustalita, co nast epuje.

W specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej ,siwz”, w pkt. 6.6
zamawiajacy okreslit, ze o udzielenie zaméwienia moga sie ubiega¢ wykonawcy ktorzy
posiadajg polise lub inny dokument ubezpieczenia potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej w kwocie nie mniejszej niz oferowana cena ofertowa za wykonanie przedmiotu

zamowienia.

Zgodnie z pkt. 7.5 ppkt b) siwz na potwierdzenie spetnienia warunku w ww. zakresie
zamawiajacy wymagat przedstawienia polisy lub innego dokumentu potwierdzajacego, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci gospodarczej.

Zgodnie z formularzem ofertowym cena zaproponowana przez Odwotujacego
wynosita 11.000.000,68 zt. Do oferty wykonawca zalgczyt polise o numerze OC-B 002541 z
dnia 002541 wazng do dnia 31.05.2010 r. na sume ubezpieczenia 10.000.000 zt., ktéra

obejmowata swym zakresem odpowiedzialnos¢ deliktowa.



W wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia brakéw oferty w
dniu 6 kwietnia 2010 r. wykonawca ,FLIS” Marcin Flis ztozyt zamawiajgcemu kolejng polise
OC o numerze AA 00800348 wazng do dnia 31.12.2010 r. na sume ubezpieczenia

3.000.000 zi, ktéra obejmowata swym zakresem odpowiedzialno$¢ deliktowg i kontraktowa.

W pkt 11.1 ppkt 1 siwz zamawiajacy okreslit, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng
oferte, sam lub jako partner w konsorcjum. Wykonawca, ktéry sktada lub partycypuje w
wiecej niz jednej ofercie spowoduje, ze wszystkie oferty z udzialem tego Wykonawcy

zostang odrzucone.

W postepowaniu przetargowym oferty zlozyto 4 wykonawcéw, tj.:

1) Grupa 3J S.A. —cena oferty 14.577.124,48 zi.,

2) ERBUD S.A. — cena oferty 11.590.000,00 zi.,

3) Przedsiebiorstwo Budowlano Montazowe FLISBUD Stanistaw Flis — cena oferty
11.600.040,00 zt.,

4) FLIS Marcin Flis — cena oferty 11.000.000,68 zt.

Uwzgl edniaj ac powy zsze, lzba zwa zyla, co nast epuije.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi art. 179

ust. 1 Pzp.

Skilad orzekajacy Izby stwierdzit rébwniez, ze nie zaistnialy przestanki do odrzucenia
odwotania wskazane w art. 189 wust. 2 ustawy Pzp, zatem odwofanie podlegato

merytorycznemu rozpoznaniu.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w Swietle caloksztattu okolicznosci sprawy.
Izba potwierdza, iz zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia z przedmiotowego

postepowania wykonawcy ,Flis” Marcin Flis i odrzucenia jego oferty.

Izba stwierdza, ze zarzut nie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

wiarygodnosci ekonomicznej i finansowej nie potwierdzit sie.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy w siwz okreslit, ze wykonawca winien by¢

ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci



gospodarczej w kwocie nie mniejszej niz oferowana cena ofertowa za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia. Nalezy podkresli¢, ze z tak sformutowanego warunku udziatu w postepowaniu
nie sposob wywies¢, iz zamawiajacy wymagat aby wykonawca posiadat ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci cywilnej zarowno w zakresie odpowiedzialnos¢ deliktowej jaki i
kontraktowe;.

Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo oczekiwac, ze ztozone przez
nich oferty, oswiadczenia i dokumenty zostang ocenione wytgcznie na podstawie wymagan
zawartych w siwz. Odpowiednio, zobowigzaniem Zamawiajgcego jest dokonanie oceny
jedynie na podstawie sformutowanych w siwz zasad i wymagan. Obowigzek przestrzegania
na kazdym etapie postepowania postanowien siwz jest nie tylko wyrazem formalizmu
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ale stanowi rowniez realizacje zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wynikajaca z art. 7 ust. 1 Pzp.

Sktad orzekajacy Izby uznal, ze poprzez zadanie takiego dokumentu Zamawiajacy
stwierdza jedynie na etapie oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, czy dany
wykonawca posiada potencjalng zdolno$¢ finansowg do realizacji danego zamowienia
poprzez dysponowanie okreslonej wysokosci ubezpieczeniem. Ubezpieczenie od
odpowiedzialnosci $wiadczy jedynie o potencjalnych mozliwosciach finansowych wykonawcy
i nie oznacza, ze z calej kwoty Zamawiajacy bedzie mogt skorzystaé, bo moze zdarzy¢ sie i
tak, ze ubezpieczyciel ze wskazanej kwoty bedzie zmuszony wyptaci¢ odszkodowanie na
rzecz jednego lub nawet kilku podmiotow. Na tym etapie postepowania nie byto bowiem
wymagane ubezpieczenie konkretnej inwestycji, a wylgcznie posiadanie ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilne] w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej na kwote
zaoferowang w ofercie.

Tym samym skiad orzekajacy lzby uznat, Zze ocena oferty dokonana przez
Zamawiajgcego w zakresie oferty ,Flis” Marcin Flis jest nieprawidlowa i wykonawca ten nie
powinien by¢ wykluczany z udziatu w postepowaniu.

Izba, nie podzielita takze stanowiska zamawiajgcego, ze powyzszy warunek SIWZ
nalezy rozpatrywa¢ w $wietle przepisow ustawy o ubezpieczeniach obowigzkowych,
Ubezpieczeniowym  Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczycieli
Komunikacyjnych (Dz. U. Nr 124, poz. 1152 ze zm.). Izba zgadza sie z Odwolujgcym i
potwierdza, ze wspomniana ustawa nie ma zastosowania w niniejszym stanie faktycznym,
poniewaz dotyczy zasad zawierania i wykonywania umow obowigzkowego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdow mechanicznych, obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej rolnikow z tytutu posiadania gospodarstwa rolnego i
obowigzkowego ubezpieczenia budynkdéw wchodzacych w sklad gospodarstwa rolnego od ognia i
innych zdarzeh losowych. Wykonawcy robét budowlanych nie podlegajg obowigzkowemu

ubezpieczeniu.



Zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutow, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym lzba nie moze orzec w sprawie zarzutow
zamawiajgcego w zakresie wysokosci i sposobu optacania sktadki ubezpieczeniowej,
zagadnienia franszyzy redukcyjnej oraz faktu, ze wskazany powyzej warunek zostat

potwierdzony dwiema réznymi dokumentami (polisami).

Izba stwierdza, ze zarzut zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcg ,FLIS” Marcin
Flis a wykonawcg Przedsiebiorstwo Budowlano — Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis,
zwany dalej PBM ,FLISBUD” Stanistaw Flis, nie potwierdzit sie.

Ustawowa definicja ,zmowy przetargowej” zostata okreslona w art. 6 ust.1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r.
Nr 50, poz. 331 ze zm.), zgodnie z ktérg zakazane sa porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajace w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny. Dzialanie takie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003, nr 153, p0oz.1503 ze zm.)

W ocenie lzby, przyktadem zmowy przetargowej moze byC¢ celowe dziatanie
wykonawcy polegajgce na zaniechaniu uzupetlnienia niezlozonych wraz z ofertg
dokumentéw, tak aby doprowadzi¢ do wyboru oferty wykonawcy, proponujacego wyzszg
cene i pozostajgcego z wykonawcg w zmowie. Celem zmowy jest wykonanie zamowienia
przez konkretnego wykonawce. Jednak w rozpatrywanym przypadku wykonawca ,FLIS”
Marcin Flis, ktory ztozyt oferte z najnizszg ceng uzupetnit w terminie i w pelinym zakresie
wszystkie dokumenty, ktoérych zadat zamawiajacy.

Ponadto, podkresli¢ nalezy, ze ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu zostalo
podane do wiadomosci publicznej. Mozliwos¢ udziatu w postepowaniu miat zatem kazdy z
zainteresowanych podmiotdw a okolicznos¢ zlozenia ofert przez 4 wykonawcow, w tym
réwniez Odwotujacego dowodzi istnienia konkurencji. Wykonawca — Marcin Flis, prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pn. ,FLIS” Marcin Flis, wpisang do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej prowadzonej przez Burmistrza Janowa Lubelskiego oraz Wykonawca —
Stanistaw Flis, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pn. Przedsiebiorstwo Budowlano -
Montazowe ,FLISBUD” Stanistaw Flis, wpisang do ewidencji dziatalnosci gospodarczej przez
Burmistrza Janowa Lubelskiego — to przedsiebiorcy posiadajgcy odrebne numery NIP i

Regon, dziatajacy w ramach rynku konkurencyjnego.



Zamawiajgcy na potwierdzenie zaistnienia zmowy przetargowej przedstawit jedynie
dowody posrednie, wskazujac na: powigzania rodzinne powyzszych wykonawcow,
podobienstwo ofert sporzgdzonych w postepowaniu (ten sam ukfad pisma, odstepy,
identycznos¢ przekreslen wzoru umowy, ten sam rodzaj kartek itp.), ten sam numer faksu
wskazany zamawiajgcemu w celu porozumiewania sie z wykonawcami. W ocenie Izby
podnoszone informacje dotyczace powigzan rodzinnych, gospodarczych, technicznych czy
organizacyjnych, formy sktadanych dokumentéw czy linii telefonicznej nie sa wystarczajace
dla stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej w przedmiotowym postepowaniu pomiedzy
wykonawcami ,FLIS” Marcin Flis i PBM ,FLISBUD” Stanistaw Flis, ktorej celem jest

wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku.

Oceniajgc zarzut zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami nie sposob réwniez
uzna¢ za prawidiowe stanowisko zamawiajgcego i przystepujagcego w kwestii ,partycypaciji”
ww. wykonawcdéw w swoich ofertach. Bezspornym jest, ze ustawodawca umozliwit
wykonawcom korzystanie z ustug podwykonawcow w celu realizacji przedmiotu zamdwienia.
W zwigzku z powyzszym zlozenie oferty przez wykonawce, ktory jednoczesnie jest
zadeklarowanym podwykonawcg innej firmy nie stanowi czynu sprzecznego z prawem. Fakt
wspotpracy ww. wykonawcow, tj. korzystania z rabatéw cenowych czy tez pozostawania we
wzajemnych powigzaniach kapitalowych czy tez pozostawania w stosunku zaleznosci nie
zakazuje ubiegania sie o udzielenie zamodwienia przez niniejszych przedsiebiorcow i tym
samym nie przesadza o istnieniu zmowy przetargowe] pomiedzy tymi podmiotami.
Zaprezentowane stanowisko znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie lzby (KIO/UZP
682/09) oraz Sgqdu Okregowego w Katowicach (Sygn. Akt XI1X Ga 524/09).

Konkludujac, 1zba zwazyta, Zze zaprezentowane przez zamawiajgcego dowody nie
pozwalajg na jednoznaczng ocene wystgpienia zmowy przetargowej, cho¢ nie mozna
wykluczy¢, iz mogg one stanowi¢ wyraz okolicznosci, ktorych ustalenie bytoby istotne z
punktu widzenia zarzutu zmowy przetargowej, to mozliwosci ich ustalenia wykraczajg poza
dostepnie Izbie instrumenty postepowania dowodowego. lIzba skorzystala w pelni z
dostepnych mozliwosci i srodkéw w postepowaniu dowodowym. Wyrazona w art. 6 k.c.
zasada naktada ciezar udowodnienia faktu na osobe, ktéra twierdzi i z tego twierdzenia
wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie zaistnienia okolicznosci, ktére mogtyby
ewentualnie potwierdza¢ zasadnosé zarzutu zmowy przetargowej nie moze stanowié
podstawy do uwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu - stosowne okolicznosci muszg
by¢ dowiedzione w toku postepowania. Wobec powyzszego, lzba opierajgc sie ha
dokonanych ustaleniach uznata, ze nie potwierdzit sie fakt zawarcia pomiedzy ww.
przedsiebiorcami porozumienia co tresci ofert przetargowych. Zamawiajacy nie przedstawit w

toku postepowania dowodow potwierdzajgcych niezbicie fakt zawarcia porozumienia
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pomiedzy ,FLIS” Marcin Flis oraz PBM ,FLISBUD” Stanistaw Flis, ktérego trescig byto
ustalenie warunkow sktadanych ofert w celu pozbawienia mozliwosci uzyskania zaméwienia
przez innych wykonawcow. W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita zarzut nieuprawnionego
odrzucenia przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez ,FLIS” Marcin Flis na postawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp.

Tym samym, zdaniem Izby, doszlo w przedmiotowym postepowaniu do naruszenia
przez Zamawiajagcego w toku czynnosci badania i oceny ofert, jak rowniez w toku wyboru
oferty najkorzystniejszej, art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy poprzez
niewtasciwe wykluczenie wykonawcy i odrzucenie jego oferty. Takie zachowanie

Zamawiajgcego miato wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i art. 192 ust.

2 ustawy, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz w
oparciu o przepisy 8 1 ust. 2 pkt 1, 8 3 oraz 8§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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