Sygn. akt: KIO 1101/17
WYROK
z dnia 29 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka
Czlonkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca i 29 czerwca 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2017 r. przez
wykonawce AG System sp. z 0.0., (ul. Senatorska 15, 30-106 Krakow) w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Zaklad Wodociggow i Kanalizacji sp. z o.0., (ul.
Golisza 10, 71-682 Szczecin)
orzeka:
1. 1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu:
a) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
b) uniewaznienie czynnosci wykluczenia AG System sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i odrzucenia jego oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 tej ustawy;
c) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wnoszgcego odwotanie wykonawcy,

1. 2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Zaktad Wodociggow i Kanalizaciji sp.
Z 0.0., (ul. Golisza 10, 71-682 Szczecin) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego AG System
Sp. Z 0.0., (ul. Senatorska 15, 30-105 Krakow),

2.2. zasgdza od zamawiajgcego - Zaktad Wodociagow i Kanalizacji sp. z 0.0., (ul. Golisza
10, 71-682 Szczecin) na rzecz wykonawcy - AG System sp. z 0.0., (ul. Senatorska 15,
30-106 Krakow kwote 24. 914 zt 00 gr (stownie: dwadziescia cztery tysigce dziewiecset
czternascie zitotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
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poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika, oraz dojazdu na

obie rozprawy.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy: .......cociiiirirereinnnnn

Czionkowie: = e



Sygn. akt: KIO 1101/17
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Zaktad Wodociggéw i Kanalizacji Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja magistrali wodociggowej
,Miedwianka” w Szczecinie - Etap | i II”. Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 106388-2017-PL.

Odwotujgcy AG System Sp. z 0.0. wnidést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcych na wykluczeniu AG System z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty.
Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p. polegajgce na
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zaméwienia ze wzgledu na rzekome
zawarcie z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakidécenie konkurenciji
pomiedzy wykonawcami - w sytuacji gdy Odwotujgcy nie zawart takiego porozumienia,
okolicznos¢ zawarcia takiego porozumienia nie zostata wykazana zadnymi s$rodkami
dowodowymi, a nadto Zamawiajgcy nie wykazat, aby rzekome porozumienie miato na celu
lub skutkowato zaktéceniem konkurenciji; art. 89 ust. 1 pkt 3 P.z.p. polegajace na odrzuceniu
oferty Odwotujacego pomimo, ze ztozenie tej oferty nie stanowito czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; art. 24 ust. 1 pkt
20 w zw. z art. 24 ust. 8 1 9 P.z.p., wzglednie art. 26 ust. 3 P.z.p. przez brak umozliwienia
skorzystania Odwotujgcemu z procedury tzw. samooczyszczenia lub uzupetnienia
Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) z wypetniong czescig w zakresie
.samooczyszczenia”; art. 93 ust. 1 pkt 1 P.z.p. poprzez uniewaznienie postepowania, w
sytuacji gdy w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia wazng oferte (niepodlegajgca
odrzuceniu) ztozyt Odwotujgcy, wobec ktérego nie istniaty podstawy do wykluczenia z
przetargu o udzielenie Zaméwienia. Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zaméwienia podjetej na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 P.z.p.; nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o
udzielenie zamowienia, oraz nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia Cczynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego; oraz nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego; oraz nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd wszystkich waznych
ofert ztozonych przez wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu z postepowania,
zobowigzanie Zamawiajgcego do przedtozenia akt postepowania o udzielenie Zaméwienia.
W postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty: Konsorcjum WUPRINZ S.A. i TERLAN sp. z 0.0.
(odpowiednio jako ,WUPRINZ” lub ,TERLAN”, a fgcznie jako ,Konsorcjum”) na kwote



6.880.620,00 zt, H. M. prowadzgcego jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pn. H. M.
Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych na kwote 6.552.210,00 zt, oraz
Odwotujgcego na kwote 10.701.000,00 zt.

W toku badania ofert Zamawiajgcy powzigt podejrzenie co do mozliwosci zaoferowania przez
wykonawcow - Konsorcjum oraz H. M. razaco niskiej ceny. W zwigzku z tym zwrdcit sie do
tych wykonawcédw o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 P.z.p. Kazdemu z
wykonawcow Zamawiajgcy udzielit terminu na ztozenie wyjasnien do godziny 12:00, dnia 18
maja 2017 roku.

Wykonawcy udzielili odpowiedzi na wezwanie pismami z dnia 17 maja 2017 roku, ktére
wptynety do Zamawiajgcego w tym samym dniu (18 maja), w odstepie okoto godziny.
Zgodnie z wyjasnieniami Konsorcjum, zaoferowana przez tego wykonawce cena nie
uwzgledniata catosci przedmiotu zamédwienia, tj. kosztébw zajecia pasa drogowego oraz
kosztow ptukania, dezynfekcji i proby szczelnosci by- passa oraz magistrali wodociggowej. Z
kolei H. M. przyznat zasadno$¢ zarzutu razgco niskiej ceny i wyjasnit, ze cena ta byta
wynikiem nieprawidtowej interpretacji dokumentacji przetargowe;.

Odwotujgcy wskazat, ze pismo Konsorcjum zostato ztozone faxem (data wptywu 18 maja, g.
8:28) oraz w siedzibie Zamawiajgcego w formie pisemnej (data wptywu 19 maja 2017 r.).
Podobnie H. M. ztozyt pismo zaréwno faxem (data wptywu 18 maja, g: 9:34), jak i w formie
pisemnej w siedzibie Zamawiajagcego (data wptywu 18 maja 2017 r.) Pisma ww.
wykonawcow roznity sie od siebie pod wzgledem tresci i formy.

Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o0 wykluczeniu go z postepowania oraz
jednoczesnym odrzuceniu jego oferty. Jako podstawe wykluczenia i odrzucenia oferty
Wykonawcy Odwotujgcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 P.z.p., {j.
istnienie tzw. zmowy przetargowe;.

Uzasadniajgc czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, Zamawiajgcy
wskazat na lakoniczne i nielogiczne wyjasnienia pozostatych wykonawcow dotyczgce razgco
niskiej ceny oraz zbiezno$¢ czasowg ztozenia tych wyjasnien (ij. ztozenie ich w odstepnie
jednego godziny). Zdaniem Zamawiajgcego: ,lakoniczna i nielogiczna odpowiedz konsorcjum
(...) miata na celu w rzeczywistosci ,ustgpienie” miejsca” przez wykonawce, ktory ziozyt
oferte z niszg ceng - wykonawcy, ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za
cene wyzszg - tak, aby doprowadzi¢ do wyboru drozszej oferty.Analogiczna sytuacja miata
miec¢ miejsce takze w odniesieniu drugiego wykonawcy - H. M..

Odwotujgcy podkreslit, ze zadna z powyzszych okolicznosci nie dotyczyta Odwotujacego.
Zaprzeczyt, aby uczestniczyt w jakimkolwiek porozumieniu z wykonawcami, w tym w
szczegO6lnosci w zmowie przetargowej. Zaznaczyt, ze nie ma on zadnych relacji z
pozostatymi oferentami uczestniczacymi w postepowaniu, a jedyng okolicznoscig wspoing
jest fakt udziatu w tym samym przetargu. Podkreslit, ze Zamawiajgcy nie wykazat zadnymi



dowodami/poszlakami, aby pomiedzy pozostatymi oferentami, a samym Odwotujgcym
istniaty jakiekolwiek zwigzki dowodzgce istnienia jakiegokolwiek porozumienia. Zamawiajacy
nie powotat nawet jakiegokolwiek twierdzenia, ktére mogtoby byé uznane za prébe
dowiedzenia, ze Odwotujgcy uczestniczyt w tzw. zmowie. Zamawiajgcy arbitralnie oraz bez
oparcia w jakichkolwiek dowodach i poszlakach dotyczacych Odwotujgcego, rozstrzygnat na
jego niekorzys¢ watpliwosci, ktére powzigt co do wspétdziatania pozostatych wykonawcéw (a
nie co do samego Odwotujgcego).

Odwotujgcy podkreslit, ze w licznych orzeczeniach KIO stwierdzito, ze o zmowie mozna
mowi¢ wytgcznie, gdy istniejgce dowody/poszlaki wskazujg z prawdopodobienstwem
graniczgcym z pewnoscig na wspolne ustalenia wykonawcow. W konkretnych przypadkach
rozstrzygniecia takie opierano na faktach jak: stosowania identycznych petnomocnictw,
dokumentow zawierajgcych identyczne btedy stylistyczne i braki, takich samych dokumentow
gwarancyjnych. Zadna taka okoliczno$¢ nie zaistniata w stosunku do Odwotujgcego.
Zdaniem Odwotujgcego, zaskarzone czynnosci mogty mie¢ na celu przysporzenie korzysci
samemu Zamawiajgcemu. Wobec ztozenia przez pozostatych oferentéw ,niewygodnych” dla
Zamawiajgcego wyjasnien, przetarg wygratby Odwotujgcy, ktérego oferta byta ofertg
najdrozszg (bo tez jako jedyna oferta uwzgledniata cato$¢ przedmiotu zamowienia).
Jednakze cena zaproponowana przez Odwotujgcego, chociaz byta ceng najwyzszg
(10.701.000,00 zt brutto), to jednak byta nizsza niz kwota, ktérg Zamawiajgcy byt gotdéw
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (11.161.385,62 zt netto).

Zamawiajgcy uniewaznit przetarg na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 P.z.p., poniewaz w

postepowaniu nie ztozono zadnej waznej oferty.

[l. Naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy nie wykazat istnienia jakichkolwiek powigzan
pomiedzy oferentami a Odwotujgcym, ktére pozwalatoby w sposdb zasadny przyjac, ze
Odwotujgcy zawart porozumienie, o ktébrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p. Zamawiajacy
nie tylko nie wykazat tych okolicznosci (czyli nie udowodnit), ale nie przedstawit jakiejkolwiek
tezy - twierdzenia wskazujgcego na istnienie porozumienia z udziatem Odwotujgcego.
Jedyne zarzuty dotyczyty dziatan pozostatych oferentéw. Zarzuty, ktére zostaty postawione
wykonawcom nie byty na tyle donioste, aby méwi¢ cho¢by o uprawdopodobnieniu istnienia
porozumienia na linii Konsorcjum a H. M., a tym bardziej o uprawdopodobnieniu istnienia
porozumienia ww. wykonawcow z Odwotujgcym.

Zamawiajgcy nie przedstawit i nie przeprowadzit rowniez najmniejszego dowodu (ktéry jest
wymagany przez przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p.), ani poszlak wskazujgcych na
uczestnictwo Spétki w nielegalnym porozumieniu. W pismie z dnia 26 maja 2017 roku nie

zawarto jakiejkolwiek informacji w tym zakresie.



W ocenie Odwotujgcego, okolicznoscig wskazujgca na istnienie ,zmowy przetargowej” nie
moze by¢ wytgcznie fakt krétkiego odstepu (okoto godzinnego) pomiedzy wyjasnieniami dot.
tego, ze termin na ztozenie wyjasnien uptywat dla obydwoch wykonawcdédw w tym samym
dniu i o tej samej godzinie (18.05.17 r. do godz. 12.00). W tej sytuacji fakt, iz obydwaj
wykonawcy ztozyli pisma w godzinach porannych tego samego dnia jest nie tylko dziataniem
zgodnym z prawem ale i z powszechnie znang praktyka.

Dalej Odwotujacy argumentowat, ze w przypadku zamdwien publicznych terminy
wyznaczane przez zamawiajgcych sg stosunkowo krotkie, wiec fakt sktadania wyjasnien w
tym samych dniach i niewielkich odstepach czasowych jest czyms standardowym i w zaden
sposéb nie moze stanowi¢ dowodu istnienia zmowy.

W ocenie Odwotujgcego, to, ze oferenci popetnili btedy w kalkulacji ceny nie jest niczym
niezwyktym i nietypowym dla zaméwien publicznych. Sytuacje takie zdarzajg sie stosunkowo
czesto.

Wedle Zamawiajgcego, za rzekomym brakiem wiarygodnosci miatyby przemawiac
nastepujace fakty:

Pismem z dnia 17 kwietnia 2017 roku Konsorcjum zwrdcito sie do Zamawiajacego z prosba o
wyjasnienie tresci SIWZ, w tym ztozyto zapytanie: ,Czy do kosztu rob6t odwodnieniowych
magistrali wodociggowej nalezy doliczy¢ koszt zrzutu wody, po przeprowadzonych prébach
szczelnosci, ptukania i dezynfekcji. Na tej podstawie Zamawiajgcy wywnioskowat, ze:
~przeczne z zasadami logiki i doswiadczenia bytoby uznanie, ze wykonawca -
profesjonalista (...) pyta o okreslone koszty robét i wskazuje na ich elementy, nastepnie w
toku obliczania elementy ceny oferty, w niezrozumiaty sposéb o tych elementach zapomina.
Zamawiajgcy w catosci pominat jednak, ze pytanie Konsorcjum nie dotyczyto tego, czy w
koszcie robét nalezato ujg¢ kosztéw ptukania, dezynfekcji i préby szczelnosci by- passa oraz
magistrali wodociggowej. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze pytanie Konsorcjum dotyczyto
wytgcznie kosztu zrzutu wody a nie pozostatych wymienionych w tym punkcie prac.

Zamawiajgcy wskazal, ze podmiot WUPRINZ niejednokrotnie uczestniczyt w
postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. W szczegolnosci WUPRINZ
uczestniczyt w postepowaniu pn. ,Budowa kanalizacji sanitarnej w ul. Piaskowej i ul.
Kormoranéw na os. Zelechowa w Szczecinie (Modernizacja)” prowadzonym w 2016 roku, w
ktorym réwniez nie uwzglednit wszystkich kosztéw zwigzanych z zajeciem pasa zaméwienia.
Zamawiajgcy uznat, ze ,mato prawdopodobne bytoby popetnienie przez profesjonaliste po
raz kolejny - w krotkim odstepie czasowym - niemal tego samego bfedu w sktadanej ofercie”.
Uczestnictwo WUPRINZ w innym przetargu organizowanym przez Zamawiajgcego, gdzie
popetnit btad przy ustaleniu ceny o podobnym charakterze, nie jest dowodem braku



wiarygodnosci ztozonych przez niego wyjasnien. Okolicznos¢ ta potwierdza jedynie, ze nie
jest to pierwszy btad tego wykonawcy przy wyliczeniu ceny oraz wykonawca ten, pomimo
statusu profesjonalisty i doswiadczenia w ubieganiu sie o udzielenie zamdwienia, nadal
popetnia btedy.

Zamawiajgcy wskazat, ze H. M., jako podmiot wielokrotnie wystepujacy w przetargach
prowadzonych przez Zamawiajgcego, doskonale znat sposéb przygotowania dokumentac;ji
przez Zamawiajgcego. Wobec tego jego wyjasnienie nieprawidtowej interpretacji
dokumentacji przetargowej nie byto logiczne i wiarygodne.

Zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienie H. M. byto spéjne i wiarygodne. Fakt, ze wykonawca
ten ma status podmiotu profesjonalnego i uczestniczyt juz w zamoéwieniach organizowanych
przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze ziozone przez niego os$wiadczenie jest mniegj
wiarygodne. Zwtaszcza, ze WUPRINZ (profesjonalista na rynku i niejednokrotny uczestnik
przetargdw) popetniat w przesztosci btedy ubiegajac sie o udzielenie zamédwienia.

lll. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 P.z.p.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 P.z.p. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujacy podkreslit, ze udowodnienie istnienia zmowy cenowej moze nastgpi¢ poprzez
powotanie dowodow posrednich, jednakze muszg one by¢ tak przekonywujace, ze przyjecie
innego wariantu ttumaczacego zachowanie stron nie jest logicznie mozliwe. Zamawiajacy nie
przedstawit ani nie przeprowadzit na okolicznos¢ istnienia po stronie Odwotujgcego
porozumienia jakichkolwiek poszlak lub dowodéw, mimo ze to na Zamawiajgcym spoczywat
ciezar dowodu w tej sprawie. Odwotujgcy nie tylko nie jest zobowigzany ale wrecz nie ma
mozliwosci dowodzenia okolicznosci negatywnej (tego, ze zmowa nie wystgpita).
Odwotujgcy podkreslit, ze zmowa przetargowa nie tylko nie istniata, ale rowniez nie mogta
wywrze¢ skutku na konkurencje. Pozostali oferenci mieli mozliwos¢ ztozenia wyjasnien i z
takiej mozliwosci skorzystali. Ponadto, przetarg byt przetargiem nieograniczonym, w ktérym
udziat wzieto 3 zainteresowanych i oczywiscie mozliwy byt udziat dalszych oferentéw.
Dodatkowo Odwotujacy zauwazyt, ze ztozona przez niego oferta opiewata na kwote znacznie
nizszg niz kwota, ktérg sam Zamawiajgcy gotowy byt przeznaczyé¢ na realizacje zaméwienia.
Jednoczesnie nie istniaty jakiekolwiek przestanki, ktére pozwalataby przyjaé, ze inni oferenci
pozbawieni zostali mozliwosci uczestniczenia w przetargu. W konsekwencji w sprawie nie
sposob doszukac sie celu rzekomej zmowy, jakim bytoby zaktécenie warunkdéw konkurencji.
Odwotujgcy podkreslit, ze jego oferta byta ofertg racjonalng, wywazona, pozwalajgcg na
realizacje zamoOwienia a jednoczesnie pozwalata Zamawiajgcemu wdrozy¢ oszczednosci w

poréwnaniu do jego planéw.



IV. Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24 ust. 8 i 9 Pzp, wzglednie art. 26
ust. 3 Pzp

Przepis art. 24 ust. 8 P.z.p. stanowi, ze wykonawca, ktory podlega wykluczeniu na podstawie
m.in. art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p., moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego
srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci. Natomiast art. 24 ust. 9 P.z.p.
stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i
szczegoblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie ust. 8.
Procedura samooczyszczenia (z ang. self-cleaning) polega na tym, ze przed podjeciem
decyzji o wykluczeniu wykonawcy, m.in. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 P.z.p.
zamawiajgcy obowigzany jest umozliwi¢ wykonawcy przedstawienie dowoddéw na podjecie
takich srodkow, ktore gwarantujg jego rzetelnos¢ (m.in. ze ewentualne porozumienie nie ma
na celu zaktécenia konkurencji). Pozytywna weryfikacja tych dowodéw obliguje za$
zamawiajgcego do zaniechania wykluczenia wykonawcy z postepowania. Z regulacji tych
wynika zatem de facto dodatkowa przestanka wykluczenia wykonawcy, jaka jest
umozliwienie wykonawcy przedstawienia dowodéw na samooczyszczenie.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy — pomimo braku dowodoéw i poszlak przeciwko
Odwotujgcemu - nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub dokumentow
dotyczacych istnienia porozumienia, czy tez tego ze porozumienie to (ktérego istnieniu
Odwotujgcy przeczy) nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy nie wezwat rowniez
Odwotujgcego do poprawienia lub wzglednie uzupetnienia oswiadczenia JEDZ. Réwniez na
zadnym etapie postepowania przed wykluczeniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie
zakomunikowat mu takiego stanowiska, w tym. nie podjat jakichkolwiek czynnosci ktére
mogtyby sugerowaé, ze Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia. Natomiast obowigzek taki spoczywat na Zamawiajgcym, ktéry nie
mégt dokona¢ niejako automatycznego wykluczenia wykonawcy. Stanowisko takie
potwierdza wyktadnia literalna przywotanego powyzej art. art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 24
ust. 8 i 9 Pzp (wzglednie art. 26 ust. 3 P.z.p.), a takze stanowisko zaprezentowane w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lutego 2017 r., KIO 163/17.

V. Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 P.z.p.
Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 P.z.p. Zamawiajgcy uniewaznia przetarg o udzielenie
zamoOwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu albo nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajacego
wykluczeniu.
Zdaniem Odwotujgcego, wobec faktu, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i wykluczenia
jego oferty byta niezgodna z przepisami P.z.p., Zamawiajgcy mégt wyeliminowac¢ wadliwe



czynnosci i wybrac¢ oferte Odwotujgcego, bez koniecznosci uniewazniania postepowania.

Zamawiajgcy ztozyt wniosek o ponowne otwarcie rozprawy (na podstawie art. 191 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien Publicznych) w zwigzku z ujawnieniem po jej zamknieciu
okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia odwotania. W trakcie ponownie otwartej rozprawy
Zamawiajgcy wyjasnit, ze przeprowadzit analize postepowania archiwalnego z 2013 roku, w
ktorym oferty ziozyly takze podmioty biorgce udziat w niniejszym postepowaniu, tj. AG
SYSTEM sp. z 0.0. (obecny Odwotujacy), H. M. Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robét
Inzynieryjnych, natomiast podmiot WUPRINZ byt podwykonawcg. Wyjasnit takze, ze w
tamtym postepowaniu firma AG System sp. z 0.0. przedstawita w swojej ofercie jako
kierownika budowy pana J.L., ktéry byt dtugoletnim wspotpracownikiem firmy H. M.
Specjalistyczne Przedsigbiorstwo Robét Inzynieryjnych. Jako dowdd przedtozyt wydruk
zrealizowanych prac przez firme ELJOT J.L., w ktérym przedstawiono wykaz prac
zrealizowanych przez te firme réwniez na rzecz H. M. Specjalistyczne Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych. Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest prawdg okolicznosé, na ktérg
powotywat sie Odwotujgcy w trakcie rozprawy z 22 czerwca 2017 r, ze nie miat zadnych
kontaktoéw z pozostatymi oferentami. Ponadto Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze oferta ztozona
w roku 2013 i 2017 jest cenowo taka sama, nie rozni sie nawet 1 groszem, natomiast inny

jest zakres zadan w tym i w archiwalnym postepowaniu.

Izba ustalita, ze brak jest podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i
dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita takze, ze Zamawiajgcy swoje twierdzenie o istnieniu ,zmowy przetargowej” opart
na nastepujgcych przestankach:

- ztozenie wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny przez wykonawcéw w odstepie jednej
godziny. W toku badania ofert Zamawiajacy powzigt podejrzenie co do mozliwosci
zaoferowania przez wykonawcow - Konsorcjum WUPRINZ oraz H. M. razaco niskiej ceny. W
zwigzku z tym zwrdcit sie do tych wykonawcow o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1



ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Kazdemu z wykonawcow Zamawiajgcy udzielit
terminu na ztozenie wyjasnien do godziny 12:00, dnia 18 maja 2017 roku. Wykonawcy
udzielili odpowiedzi na wezwanie pismami z dnia 17 maja 2017 roku, ktére wptynety do
Zamawiajgcego w tym samym dniu (18 maja), w odstepie okoto godziny. Pismo Konsorcjum
zostato ztozone faxem (data wptywu 18 maja, g. 8:28) oraz w siedzibie Zamawiajgcego w
formie pisemnej (data wptywu 19 maja 2017 r.). Podobnie Wykonawca H. M. ztozyt pismo
zarébwno faxem (data wptywu 18 maja, g. 9:34), jak i w formie pisemnej w siedzibie
Zamawiajgcego (data wptywu 18 maja 2017 r.) Pisma ww. wykonawcow roznity sie od siebie
pod wzgledem tresci i formy.

W ocenie Izby fakt krétkiego odstepu (okoto godzinnego) pomiedzy ztozeniem wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny, nie jest bezposrednim dowodem na okolicznosc¢ istnienia
porozumienia pomiedzy wykonawcami, majgcego na celu zaktocenie konkurencji w
postepowaniu. Termin na ztozenie wyjasnien uptywat w tym samym dniu i o tej samej
godzinie (18.05.17 r. do godz. 12.00) dla obu wykonawcow. W tej sytuacji fakt, iz obydwaj
wykonawcy ztozyli pisma w godzinach porannych tego samego dnia jest nie tylko dziataniem
zgodnym z prawem, ale i zwykig praktykg. Jako takie, nie moze stanowi¢ dowodu istnienia

»Zmowy”.

- Zamawiajgcy w uzasadnieniu dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych zwrécit takze uwage na lakoniczne wyjasnienia ztozone przez firme
H. M. Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Robét Inzynieryjnych (i oswiadczenie, ze
zaoferowana w niniejszym postepowaniu cena byta wynikiem nieprawidtowej interpretacji
dokumentacji przetargowej) oraz okolicznos¢, ze w innych wypadkach firma ta sktadata
wyjasnienia obszerne, tj. ,bronita swoich ofert”. W ocenie lzby fakt popetnienia btedu przy
sporzadzeniu kalkulacji nie jest okolicznoscig nadzwyczajng. Nie stanowi réwniez dowodu na
istnienie porozumienia pomiedzy wykonawcami. lzba oddziela stanowisko, ze Wykonawca
ten Kilkakrotnie brat udziat w postepowaniach przetargowych organizowanych przez tego
samego Zamawiajgcego i Zamawiajgcemu znany jest sposob przygotowania dokumentacji
przez tego Wykonawce, nie jest zadnym dowodem braku wiarygodnosci ztozonych przez

niego wyjasnien.

- Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca WUPRINZ zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o
wyjasnienie tresci SIWZ, w tym ztozyt zapytanie: ,Czy do kosztu robét odwodnieniowych
magistrali wodociggowej nalezy doliczy¢ koszt zrzutu wody, po przeprowadzonych prébach
szczelnosci, ptukania i dezynfekcji”. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze sprzeczne z zasadami logiki i

doswiadczenia bytoby uznanie, ze wykonawca zadaje pytanie o okreslone koszty robot i
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wskazuje na ich elementy, a nastepnie w toku obliczania ceny oferty, w niezrozumiaty
sposo6b o tych elementach ,zapomina” (nie uwzglednia ich w obliczeniach).

Jak wynika z powyzszego, pytanie Wykonawcy Konsorcjum WUPRINZ dotyczyto kosztu
zrzutu wody. Natomiast z tresci ztozonych wyjasnien wynika, ze Wykonawca ten przy
obliczeniu ceny pominagt koszty ptukania, dezynfekcji, préby szczelnosci by-passa oraz
magistrali wodociggowej, koszty zajecia pasa drogowego na potrzeby utozenia by-passu.
Tym samym, nie jest zgodne ze stanem faktycznym twierdzenie Zamawiajgcego, ze
Wykonawca ten pomingt koszty robét, o kiére Wykonawca wczesniej pytat. Pytanie
Wykonawcy dotyczyto bowiem innych elementéw niz te, kiére nie zostaty uwzglednione w
kosztorysie. Zatem powyzsza okolicznos¢ w zaden sposob nie wskazuje na jakiekolwiek
celowe dziatanie Wykonawcy, ktére miatoby na celu $wiadomie btedne sporzgdzenie przez
niego oferty.

Ponadto fakt, ze Wykonawca ten w innym przetargu organizowanym przez Zamawiajgcego
popetnit podobny btad i nie ujat w kalkulacji cenowej kosztow zajecia pasa drogowego, w
ocenie Izby nie jest dowodem braku wiarygodnosci ztozonych przez niego wyjasnien.

W ocenie Izby, okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego w dniu 29 czerwca 2017 roku
(a zatem po jej ponownym otwarciu) réwniez nie potwierdzajg zasadnosci zarzutu
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

- Zamawiajgcy wskazat, ze nie jest prawdg okolicznos¢, na ktorg powotywat sie Odwotujgcy
w trakcie rozprawy z 22 czerwca 2017 r., ze Odwotujgcy nie miat zadnych kontaktow z
pozostatymi oferentami. W trakcie rozprawy w dniu 22 czerwca 2017 roku Odwotujacy
stwierdzit, ze ,(...) nigdy nie miaty miejsca jakiekolwiek powigzania odwotujacego z
pozostatymi wykonawcami, nie mialy miejsca kontakty osobiste, rodzinne czy inne
kontraktowe porozumienia. Brak jest takze jednej wspdlnej grupy kapitatowej. W 2013 roku
rowniez startowat w podobnym postepowaniu u zamawiajgcego i w tym zakresie nie pojawity
sie zadne watpliwosci.(...)”. W ocenie lzby, powyzsze twierdzenie Zamawiajgcego nie
zostato w zaden sposob przez Zamawiajgcego udowodnione. Zamawiajgcy nie wykazat
istnienia jakichkolwiek powigzan miedzy wykonawcami.

Zamawiajgcy wskazywat takze, ze w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonym
w roku 2013, firma AG System sp. z 0.0. (Odwotujacy) przedstawita w swojej ofercie jako
kierownika budowy pana J.L., ktéry byt dtugoletnim wspotpracownikiem firmy H. M.
Specjalistyczne Przedsiebiorstwo Rob6t Inzynieryjnych.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy wyjasnit, ze w 2013 roku pan J.L. prowadzit wtasng
dziatalno$¢ gospodarczg. W ramach tej dziatalnosci, w 2013 roku Pan J.L. zobowigzat sie
wspétpracowac z AG System sp. z 0.0. w przypadku realizacji zadania w ramach przetargu.
Firma AG System sp. z 0.0. nie uzyskata zamdwienia, zatem do wspotpracy nie doszto.
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Wyjasnit takze, ze byt to jedyny kontakt Odwotujacego z Panem J.L. Wedtug wiedzy
Odwotujgcego, Pan J.L. nie byt pracownikiem firmy H. M. Specjalistyczne Przedsiebiorstwo
Robét Inzynieryjnych.

lzba zauwaza, ze Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw na okoliczno$¢, ze pan
J.L., poza samym zobowigzaniem do wspétpracy, faktycznie wspoétpracowat z firmg AG
System sp. z 0.0. Tym samym brak jest podstaw dla uznania, ze doszto do jakiejkolwiek
wspotpracy pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi oferte w niniejszym postepowaniu, a tym
bardziej brak jest podstaw dla stwierdzenia istnienia jakiegokolwiek porozumienia, o ktérym
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ciezar dowiedzenia okolicznosci stanowigcych podstawe dla zastosowania wykluczenia
wykonawcy z postepowania na wskazanej podstawie spoczywat na Zamawiajgcym. Rowniez
w zakresie tej okolicznosci Zamawiajgcy nie podotat temu obowigzkowi.

Zamawiajacy wskazywat takze na fakt, ze zaréwno w niniejszym postepowaniu
przetargowym, jak i w postepowaniu prowadzonym w 2013 roku, Odwotujgcy ztozyt oferte,
ktora zawiera takg samg cene za realizacje catosci zamdwienia. W ocenie Izby, okolicznos¢
ta nie stanowi zadnego uzasadnienia dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy nie sformutowat jako podstawy do
odrzucenia oferty Odwotujgcego braku objecia ceng wszystkich prac sktadajgcych sie na
przedmiot zamdwienia. Taka zbieznos$¢ nie moze przemawia¢ za tym, co stanowi podstawe

zarzutu Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, zadna z ww. okolicznosci nie wskazuje na uczestnictwo Odwotujgcego w
zmowie przetargowej. Zarzut, jaki podniést Zamawiajgcy, musi zosta¢ wykazany
jednoznacznie.

Zamawiajgcy nie udowodnit istnienia porozumienia pomiedzy wykonawcami, majgcego na
celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Tymczasem zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych, z
postepowania o udzielenie zamoOwienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac¢ za pomoca stosownych srodkéw dowodowych.

Zamawiajgcy nie wykazat przede wszystkim istnienia jakichkolwiek powigzan pomiedzy
Odwotujgcym a pozostatymi podmiotami, ktére wskazywatyby Ilub tez pozwalaty
jednoznacznie przyja¢, ze Odwotujacy zawart porozumienie, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nie mozna takze uznac, aby istniaty poszlaki, z
ktorych bezsprzecznie wynika istnienie takiego porozumienia.

Tym samym nie zachodzity podstawy dla wykluczenia Odwotujgcego z postepowania w
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oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W konsekwencji Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Izba w niniejszym sktadzie podziela stanowisko, zgodnie z ktérym
zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych jest mozliwe tylko
wtedy, gdy zostanie udowodnione, ze ztozenie przez wykonawce oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat za pomocg dowodéw,
chociazby posrednich, istnienia zmowy cenowej. Zatem nie mozna uznaé, aby istniata
zmowa przetargowa pomiedzy wykonawcami. Nie wykazano, aby istniato pomiedzy
wykonawcami porozumienie, ktérego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie

lub naruszenie konkurencji na rynku.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 8 i 9
oraz art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Art. 24 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze wykonawca, ktory podlega
wykluczeniu na podstawie m.in. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego s$rodki sg wystarczajgce do
wykazania jego rzetelnosci. Natomiast art. 24 ust. 9 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
stanowi, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu, jezeli zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i
szczegoblne okolicznosci czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione
na podstawie art. 24 ust. 8 ustawy.

Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy - pomimo braku dowoddéw i poszlak przeciwko
Odwotujgcemu - nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub dokumentow
dotyczacych istnienia porozumienia, czy tez tego, ze porozumienie to (ktdérego istnieniu
Odwotujgcy przeczy) nie zaktoci konkurencji. Zamawiajgcy nie wezwat rowniez
Odwotujgcego do poprawienia lub wzglednie uzupetnienia o$wiadczenia JEDZ. Réwniez na
zadnym etapie postepowania przed wykluczeniem Odwotujacego, Zamawiajacy nie
zakomunikowat mu takiego stanowiska, w tym nie podjat jakichkolwiek czynnosci, ktére
mogtyby sugerowaé, ze Odwotujgcy zostanie pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby, skoro brak byto podstaw do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych (co zwigzane jest z niewykazaniem przez
Zamawiajgcego istnienia zmowy przetargowej jako przestanki wykluczenia), to brak byto
podstaw do zastosowania przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 24 ust. 8 i 9
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych. lzba zwraca uwage, ze procedura ta moze zostac
zastosowana wytgcznie w przypadku zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcy, co
W niniejszej sprawie w odniesieniu do Odwotujgcego nie miato miejsca. Uwagi te sg aktualne

takze do zarzutu naruszenia ar. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

W konsekwencji Izba uznata za uzasadniony zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 93
ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej
odrzuceniu albo nie wptynagt zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od
wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu. Skoro oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu, nalezato uznaé, ze nie zachodzg przestanki do uniewaznienia postepowania o

udzielenie zamoéwienia.

Izba dokonata rozstrzygniecia w oparciu o przedstawiony przez strony materiat dowodowy.
Rozstrzygniecie lzby nie zamyka Zamawiajgcemu mozliwosci skorzystania z innych

instrumentéw prawnych (przewidzianych w innych ustawach).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238 ze zm.) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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