Sygn. akt: KIO 1295/18

WYROK
z dnia 19 lipca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Bartosz Stankiewicz

Monika Szymanowska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2018 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 lipca 2018 r. przez wykonawce Sinohydro
Corporation Ltd. w Pekinie (Chiny) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Miasto Stoteczne Warszawa w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Astaldi
S.p.A w Rzymie (Wlochy), Giilermak Agir Sanayi ingaat ve Taahhiit A.S. w Ankarze
(Turcja) i Gulermak Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Sinohydro Corporation Ltd. w Pekinie
(Chiny) i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Sinohydro Corporation Ltd. w Pekinie (Chiny) tytutem wpisu od odwotania.

3. zasgdza od wykonawcy Sinohydro Corporation Ltd. w Pekinie (Chiny) na rzecz Miasta
Stotecznego Warszawa w Warszawie kwote 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
dziewieédziesigt dziewie¢ ztotych zero groszy), stanowigcag koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ..............ccinll



Sygn. akt: KIO 1295/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa, reprezentowane przez Zarzad
Transportu Miejskiego w Warszawie w imieniu ktérego dziata Metro Warszawskie sp. z 0.0 —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. ,Projekt i budowa Il linii
metra w Warszawie - Il Etap realizacji odcinka zachodniego - od szlaku za stacjg C04
,Powstancow Slgskich" do Stacji Techniczno-Postojowej (STP) ,Mory wraz z STP ,Mory""

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 2 lipca 2018 roku wykonawca Sinohydro Corporation Ltd. w Pekinie (Chiny) —
dalej: odwotujgcy — wniést odwotanie wobec:

1. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Astaldi S.p.A. (dalej ,Astaldi"), Gllermak
(dalej tagcznie ,Gulermak™) (Astaldi i Gulermak dalej tacznie, jako ,przystepujgcy), pomimo
tego, ze wykonawcy ci winien zosta¢ wykluczony z postepowania;

2. zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujgcych na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy P.z.p. pomimo tego, ze wykonawcy ci zawarli porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami, polegajace w szczegdlnosci na uzgodnieniu
warunkow skfadanych ofert, w tym zakresu prac i ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy

P.z.p.:
1. art. 7 ust. 1 i 3 oraz 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. poprzez ich niezastosowanie i w
konsekwencji wyborze oferty przystepujgcych, jako najkorzystniejszej w postepowaniu i
zaniechanie czynnosci wykluczenia przystepujgcych, pomimo tego, ze wykonawcy ci zawarli
porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami, polegajgce w
szczegolnosci na uzgodnieniu warunkow sktadanych ofert, w tym zakresu prac i ceny.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci
poprzez nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy P.z.p.:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujgcych, jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu;

2. wykluczenia przystepujgcych z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy P.z.p.;

3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.



Odwotujgcy podnidst, ze naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej
przepisow ustawy P.z.p. ma istotny wplyw na wynik postepowania, bowiem gdyby
zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych powyzej przepiséw ustawy P.z.p., odwotujgcy
uzyskatby zaméwienie. Oferta odwotujgcego jest najkorzystniejszg ofertg sposrdd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, ktdra zostata zlozona przez wykonawce, ktory nie podlega
wykluczeniu z postepowania. Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy P.z.p.. Interes odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia polega na tym, ze odwotujagcy oferuje wykonanie zaméwienia w niniejszym
postepowaniu, a w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania odwotujgcego uzyska je.
Z Kkolei naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy P.z.p. moze wyrzadzi¢
odwotujgcemu szkode w postaci utraconych korzysci - przychodow z nieuzyskanego
zamowienia. Niezaleznie od powyzszego, odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny
wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone

zostato zgodnie z przepisami prawa.

Odwotujgcy podniost, ze we wczesniejszych analogicznych Ilub podobnych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia przystepujgcy skitadali oferty samodzielnie,
uzyskujgc zamowienia i realizujgc je samodzielnie. W postepowaniu organizowanym przez
zamawiajgcego w 2014 r. i dotyczacym budowy Il linii metra | etapu odcinka zachodniego i |
etapu odcinka wschodnio-p6tnocnego, wykonawca Gllermak ztozyt samodzielnie oferte i
uzyskat zamowienie w zakresie Zadania nr 1 dotyczgcego realizacji odcinka zachodniego, a
wykonawca Astaldi ztozyt samodzielnie oferte i uzyskat zamowienie w zakresie Zadania nr 2
dotyczgcego realizacji odcinka wschodnio- pétnocnego. Zaréwno Astaldi, jak i Gulermak
samodzielnie spetniali okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia (s.i.w.z.)
postepowania z 2014 r. warunki udziatu w postepowaniu, na co wskazuje samo wybranie ich
ofert przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejszych w zakresie poszczegdlnych zadan.
Okreslone w s.iw.z. postepowania z 2014 warunki udziatu w postepowaniu zostaty
sformutowane w zblizony sposdb jak w niniejszym postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego, takze w niniejszej sprawie przystepujgcy winni byli ztozy¢
oferty samodzielnie, a ztozenie wspdlnej oferty przez przystepujacych stanowi o zawarciu
pomiedzy tymi wykonawcami zakazanego art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami.

Odwotujgcy poinformowat, ze w dniu 11.04.2018 r. odwotujgcy przestat do
zamawiajgcego pismo w sprawie uzasadnionego podejrzenia naruszenia przepisow prawa

konkurencji przez przystepujgcych. Odwotujacy poinformowat zamawiajgcego o tym, ze w tej



sprawie ziozyt takze zawiadomienie do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw (dalej ,,Prezes UOKIK").

W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy zaniechat czynnosci wykluczenia
przystepujgcych z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. i tym
samym naruszyt interes odwotujgcego oraz przepisy ustawy P.z.p., bowiem ztozenie oferty
wspolnie przez przystepujgcych, jak i ztozone przez nich wyjasnienia nie wskazujg na
jakiekolwiek  rzeczywiste uwarunkowania, ktére uzasadnialyby zawarcie przez
przystepujgcych porozumienia o wspdélnym ziozeniu oferty, ktore to zakitocito konkurencje
pomiedzy wykonawcami. Wskazat, ze wyjadnienia nie zostaty poparte przez przystepujacych
jakimikolwiek konkretnymi faktami i wyliczeniami ani nie przedstawiono jakichkolwiek
dowodow na wskazane w wyjasnieniach okolicznosci. Wyjasnienia stanowig jedynie

ogoinikowe twierdzenia nie poparte jakimkolwiek weryfikowalnymi danymi.

Odwotujgcy powotat sie na sprawe dotyczacej przetargu na odbidr i transport
odpadow komunalnych, zorganizowanego przez Zarzad Mienia Komunalnego w Biatymstoku
rozstrzygnietej przez Prezesa UOKIK decyzjg z dnia 31 grudnia 2012r. RLU Nr 38/2012,
potwierdzong prawomocnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca
2016 r. o sygn. akt VI ACa 651/15, gdzie Sad stwierdzit, ze taka kooperacja jest
przeznaczona dla podmiotow, ktore same nie bytyby w stanie uzyska¢c zamowienia
publicznego.

W ocenie odwotujgcego, w niniejszej sprawie nie istniejg jakiekolwiek okolicznosci
uzasadniajgce w Swietle logiki i do$wiadczenia zyciowego, dlaczego w sytuacji, w ktérej
przystepujgcy spetniali warunki udzialu w postepowaniu, wykonujg aktualnie zblizone
rozmiarami zadania w metrze warszawskim i podejmujg sie w skali Polski i Europy
wykonania zadan o zblizonych rozmiarach, wykonawcy ci ztozyli wspolna oferte, a nie
konkurowali ze sobg. W ocenie odwotujgcego, jedynym logicznym powodem takiego
dziatania wykonawcéw, duzych przedsiebiorcéw i gtdwnych konkurentéw na rynku metra
warszawskiego, byta che¢ unikniecia konkurowania ze sobg i zachowania udziatéw w rynku.

Odwotujgcy powotat sie na art. 6 ust. 1 pkt 7 z.n.k.u. i stwierdzit, ze przystepujacy
uzgodnili warunki sktadanych ofert oraz ze mozliwo$¢ powotania konsorcjum na gruncie art.
23 ust. 1 ustawy Pzp nie jest zupetnie dowolna. Stwierdzit, ze zaréwno w doktrynie jak i
orzecznictwie podkresla sie, iz gtownym celem regulacji art. 23 ust. 1 P.z.p., jest
umozliwienie pozyskania zamdwienia przedsiebiorcom, ktérzy z réznych przyczyn nie sg w
stanie wykona¢ go samodzielnie. Zawigzanie konsorcjum podlega zatem dodatkowo ocenie
z punktu widzenia zgodnosci z regutami konkurencji wyrazonymi w ustawie i bedzie ono
dozwolone tylko w przypadku kiedy nie prowadzi do wyeliminowania, ograniczenia lub

naruszenia w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym. Kwalifikujac dziatania cztonkéw
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konsorcjum, jako naruszajgce zakaz z art. 6 ust. 1 pkt 7 Z.n.kwu. nalezy wykazaé
kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek:

1) przedsiebiorcy objeci zarzutem zawarli porozumienie, polegajgce na uzgadnianiu
warunkéw ofert sktadanych w przetargu w zakresie prac i ceny;

2) cel lub skutek porozumienia miat charakter antykonkurencyjny;

do porozumienia nie znajdujg zastosowania wyfgczenia wynikajace z Z.n.k.u. odnoszace sie

do przedmiotowego zakazu .

Odwotujacy stwierdzit, Ze pod pojeciem porozumienia w prawie ochrony konkurenciji
rozumie sie wszelkie relacje miedzy przedsiebiorcami bedgce wyrazem wspdinych
zamierzen odnosnie do podejmowanych zachowan rynkowych, nawet gdy nie przybierajg
formy prawnie wigzgcej umowy. Zgodnie z ustawg pojecie porozumienia, odnosi sie nie tylko
do umoéw (zwlaszcza w rozumieniu prawa cywilnego) miedzy przedsiebiorcami lub ich
zwigzkami, ale takze niektérych postanowien takich uméw, wzajemnych uzgodnieh miedzy
przedsiebiorcami (lub ich zwigzkami) oraz uchwat (innych aktéw) zwigzkéw przedsiebiorcow

Odwotujgcy wskazal, ze wprawdzie ujawnienie zamawiajgcemu zawarcia
porozumienia w postaci ztozenia wspolnej oferty moze oznaczag, ze strony nie miaty intencji
naruszenia konkurencji, to jednak Trybunat Sprawiedliwosci UE niejednokrotnie wskazywat,
ze wspoitpraca dokonana w sposob jawny zostawata uznawana za antykonkurencyjng ze
wzgledu na swojg nature. Zatem badanie intencji przystepujgcych oraz swiadomosci
naruszania konkurencji poprzez zawarcie konsorcjum nie ma znaczenia o tyle, ze zawarte
porozumienie o wspélnym ubieganiu sie o udzielenie zamowienia przez tych wykonawcéw
jest ze swojej natury i z zasady antykonkurencyjne. Skutkiem porozumienia przystepujgcych
z samej natury rzeczy, jest wyeliminowanie konkurencji pomiedzy tymi przedsiebiorcami.
Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazat takze, ze ,Uzgodniona praktyka ma cel
antykonkurencyjny w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE, gdy, ze wzgledu na swojg tres¢ i cele
oraz kontekst gospodarczy i prawny, w jaki sie wpisuje, moze konkretnie zapobiec,
ograniczy¢ lub zaktéci¢ konkurencje wewnatrz wspolnego rynku. Nie jest konieczne, aby
doszto do rzeczywistego zapobiezenia, ograniczenia lub zaktocenia konkurencji’, ani aby
zaistniat bezposredni zwigzek pomiedzy uzgodniong praktykg a cenami konsumenckimi.
Wymiana informacji pomiedzy konkurentami realizuje cel antykonkurencyjny jezeli moze
wyeliminowa¢ niepewnos¢ co do zachowania planowanego przez przedmiotowe
przedsiebiorstwa" .

Odwotujgcy powotat sie na art. 6 ust. 1 u.o.kk. i stwierdzit, ze w przypadku
przystepujgcych mamy do czynienia wtasnie z niedozwolonym porozumieniem naruszajgcym

prawo konkurencji, bowiem:



1) doszio do zawarcia porozumienia pomiedzy wykonawcami, o czym swiadczy samo
ztozenie wspolnej oferty;

2) celem i skutkiem tego porozumienia byto wyeliminowanie i ograniczenie konkurencji
w toku postepowania, co najmniej pomiedzy Astaldi i Gulermak, ktorzy sg jedynymi
przedsiebiorcami wykonujgcymi projekty budowy metra w Warszawie w przeciggu ostatnich
15 lat;

3) nie wystepujg przestanki wytgczajgce okreslone w art. 7 i 8 u.o.k.ki.

Przywotujgc ponownie wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie, odwotujgcy stwierdzit,
ze zawarte pomiedzy  przystepujgcymi  porozumienie  stanowi  porozumienie
antykonkurencyjne, bowiem:

a) .konsorcjanci oddzielnie spetniali wymogi okreslone w s.iw.z., byli w stanie
samodzielnie wzig¢ udziat w przetargu i ztozy¢ samodzielne oferty, a samo zamowienie nie
zawierato ,wysrubowanych" warunkéw" - majgc na uwadze, ze okreslone w postepowaniu
warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone analogicznie, jak w przypadku kazdego z
osobna Zadania nr 1 i Zadania nr 2 objetych wszczetym w 2014 r. postepowaniem nr ref.
K/1/226/2014/00055/EDSO , w ramach ktérego wykonawca Gillermak ztozyt samodzielnie
oferte i uzyskat zamowienie objete Czescig nr 1, a Astaldi ztozylo samodzielnie oferte i
uzyskato zamoéwienie objete Czescig nr 2 , nie ulega watpliwosci, ze zardwno Astaldi, jak i
Gullermak samodzielnie spemiali okreslone w s.i.w.z. warunki udziatu w postepowaniu i byli
tym samym w stanie samodzielnie ztozyé osobne oferty. Swiadczy o tym takze znaczna
liczba ofert sktadanych przez przystepujgcych w innych postepowaniach, gdzie wykonawcy
ci nie skfadajg razem ofert - wiasciwie nie byto dotychczas takiego przypadku poza Metrem
Warszawskim. Przystepujgcy sg wzgledem siebie gtdwnymi konkurentami, ktorzy wykonujg i
sg w stanie wykonac¢ znacznie wieksze zamowienia niz objete postepowaniem;

b) ,oferta jest sktadana przez ,duzych graczy" na okreslonym rynku, a wiec majg oni
znaczny udziat w rynku wtasciwym" - z pewnoscig przystepujgcy sa znaczacymi i jednymi z
najwiekszych  przedsigbiorcow budowlanych na  polskim  rynku  budownictwa
infrastrukturalnego. W przypadku rynku budowy metra w Polsce, sg obecnie jedynymi
dwoma przedsiebiorcami, ktérzy wykonywali analogiczne, jak objete postepowaniem projekty
na przestrzeni ostatnich ponad 15 lat i posiadajg odpowiednio po 50% rynku. Sg takze
gtdbwnymi wykonawcami i konkurentami na rynku budowy tuneli komunikacyjnych z
wykorzystaniem technologii tarcz zmechanizowanych (TBM) ktérego podkategorig jest rynek
budowy metra.

C) ,konsorcjanci oddzielnie mieli realne szanse wygrania przetargu" - na co
bezsprzecznie wskazujg wyniki postepowania nr ref. K/1/226/2014/00055/EDSO;

d) .konsorcjanci byli w stanie samodzielnie wykona¢ zadanie objete postepowaniem

przetargowym” , na co wskazuje nalezyte wykonywanie przez przystepujgcych zadan
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objetych udzielonymi im w 2014 roku zamowieniami objetymi postepowaniem nr ref.:
K/1/226/2014/00055/EDSO, a takze wykonane samodzielnie przez obu przedsiebiorcéw inne
zadania w zakresie budowy infrastruktury metra we Wtoszech i Istambule.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wskazywane w wyjadnieniach okolicznosci rzekomo

uzasadniajgce zawarcie konsorcjum i ztozenie wspolnej oferty w postepowaniu sg jedynie
pozorne i nie majg odzwierciedlenia w rzeczywistosci.
. Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia prowadzonym
przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. pod nazwg ,Opracowanie dokumentacji projektowe;j
oraz realizacja rob6t budowlanych w formule ,Projektuj i buduj" w ramach projektu POIiS 5,1-
15 "Udroznienie Lodzkiego Wezta Kolejowego (TEN-T), etap Il, odcinek £6dz Fabryczna -
t6dz Kaliska/k6dz Zabieniec' nr ref.: 6060/ICZ 6/26012/09895/16/P, Giilermak (jako lider
konsorcjum) ztozyt oferte wspdlnie z Mosty £6dz S.A. (znacznie mniejszy wykonawca robét
budowlanych), zas Astaldi zlozyto oferte wspdlnie z Torpol S.A. (takze znacznie mniejszy od
Astaldi wykonawca), natomiast w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia prowadzonego
przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad pod nazwag ,Usprawnienie potgczenia
komunikacyjnego pomiedzy wyspami Uznam i Wolin w Swinouj$ciu - budowa tunelu pod
Swinig", Giilermak zlozyt oferte wspdinie z PORR S.A., PORR Bau GmbH i Energopol -
Szczecin S.A., a Astaldi ztozyto oferte wspdinie z Ghella S.p.A.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wspotpraca przystepujgcych w postepowaniu pod nazwa
,Projekt i budowa Il linii metra od stacji Rondo Daszyhskiego do Dworca Wilenskiego w
Warszawie" nr ref.: EH/500/45/E/08 rozpoczeta ztozeniem wspdlnej oferty przez konsorcjum
Astaldi i Gulermak umozliwita przystepujgcym indywidualnie zdoby¢ umiejetnosci, wiedze i
doswiadczenie, a takze pozyskac informacje o warunkach wykonywania robot zwigzanych z
budowg metra w Warszawie w takim zakresie, ktory nastepnie umozliwit tym wykonawcom
samodzielnie ubiegaé sie o udzielenie zamdwienia na roboty polegajgce na budowie metra w
Warszawie objetych postepowaniem nr ref. K/1/226/2014/00055/EDSO osobno w ramach
Czesci nr 1 i Czesci nr 2. W konsekwencji wspdlnego wykonania zamoéwienia objetego
postepowaniem nr ref..EH/500/45/E/G8, przystepujgcy stali sie samodzielnymi i gtownymi
konkurentami, bowiem zaden z nich nie mogt spodziewac sie, w ktoérej czesci postepowania
nr ref. K/1/226/2014/00055/EDSO oferte ztozy Astaldi, a w ktérej Gulermak. Gdyby byto
inaczej Astaldi oraz Gulermak uzgodnityby, w ktérej czesci postepowania nr ref.
K/1/226/2014/00055/EDSO oferte ztozy Astaldi, a w ktérej Gulermak, to juz wéwczas
dosztoby do zawarcia pomigdzy tymi wykonawcami porozumienia antykonkurencyjnego. Od
czasu uzyskania przez Astaldi i Gulermak zdolnosci, kompetencji i wiedzy wystarczajgcych
dla kazdego z tych podmiotow z osobna do samodzielnego ubiegania sie o udzielenie
zamowien na budowe odcinkéw metra w Warszawie, przedsiebiorcy Ci stali sie gtownymi

konkurentami na rynku budowy metra w Warszawie. W konsekwencji w niniejszej sprawie
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doszio do uzgodnienia przez przystepujgcych ,warunkéw skfadanych ofert, w szczegdlnosci
zakresu prac i ceny", a wiec do zmowy przedsiebiorcéw w tym przedmiocie, co jest zakazane
art. 6 ust. 1 pkt 7 Z.n.k.u..

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy otrzymat od odwotujgcego informacje o tym,
ze ztozenie przez przystepujgcych wspdlnej oferty w postepowaniu stanowi porozumienie
wykonawcow majace na celu zakiocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami w
postepowaniu oraz z pewnoscig miat Swiadomos¢, ze przystepujacy samodzielnie spetniajg
warunki udziatu w postepowaniu. Pomimo tych okolicznosci, Zamawiajgcy wybrat oferte
przystepujgcych, jako najkorzystniejszg w postepowaniu. Tym samym zamawiajgcy naruszyt
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p.. W konsekwencji, wniesienie odwotania przez

odwotujgcego jest uzasadnione i winno ono by¢ uwzglednione w catosci.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 16 lipca 2018 roku zamawiajgcy wnidst o:

1) odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy P.z.p., gdyz
Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wikadna wypowiadac sie o zaistnieniu lub nie deliktow
okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, czego faktycznie domaga sie
odwotujgcy, poprzez faktyczne oparcie odwotania na art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wskazanej w uzasadnieniu odwotania,

2) w przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg wniosku o
odrzucenie odwotania, jego oddalenie w catosci, jako catkowicie bezzasadnego.

Zamawiajgcy wniosek o oddalenie odwofania uzasadnit tym, ze:

1)odwotujacy nie wykazat, ze zlozona oferta przez przystepujgcych byla wynikiem
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami, a tym samym
nie wykazat zasadnos$ci zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. oraz art. 7 ust.
1iust.3 ustawy P.z.p..

2) przystepujgcy wskazali w swoich wyjasnieniach, iz ztozenie wspdlnej oferty byto
uzasadnione takimi czynnikami jak: minimalizacja ryzyk w zwigzku z zaangazowaniem w
inne przedsiewziecia (planowany termin zawarcia umowy i jej realizacji pokrywa sie z
realizowanymi zamowieniami), konieczno$¢ zaangazowania wspoélnego kapitatu (co wptywa
na koszty realizacji inwestycji), warunki ztozenia oferty (dodatkowe obowigzki w postaci
gwarancji wadialnych, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy), komplementarnosc
zdolnosci Astaldi i Gulermak, podziat ryzyk finansowych i jego konsekwencje. Catoksztait
okolicznosci sprawy nie pozwalat zamawiajgcemu na racjonalne wyprowadzenie wniosku, ze
doszto do zmowy przetargowej (brak zaistnienia przestanki z art.24 ust. 1 pkt 20 ustawy
P.z.p.)

3) pomimo, iz to na odwotujgcym cigzy obowigzek wykazania zakidcenia

konkurencji, to zamawiajgcy wykazat nie tytko brak podstaw do antykonkurencyjnej
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kwalifikacji konsorcjum, ale tez istnienie ekonomicznego uzasadnienia jego utworzenia na
potrzeby tego postepowania.

4) odwotujgcy celowo pomija istotne dla niniejszego postepowania fakty.
Postepowanie w ktérym uczestniczg konsorcjanci zostalo ogtoszone w terminie
pokrywajgcym sie z terminem realizacji przez Astaldi odcinka wschodnio-pétnocnego
budowy Il linii metra w Warszawie, natomiast w przypadku Gulermak odcinka zachodniego
budowy Il linii metra w Warszawie. Planowany termin zawarcia i wykonania umowy, jaka ma
zosta¢ podpisana w wyniku postepowania, pokrywa sie z w czesci z realizowanymi
zamowieniami (wyjasnienia Konsorcjum). Tym samym istnialo ekonomiczne uzasadnienie
ztozenia wspdlnej oferty przez przystepujgcych. Nie mozna zatem przyjaé — jak twierdzi
odwotujgcy — ze wyjasnienia przystepujacych majg pozorny charakter i nie majg
odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

5) Z catoksztattu okolicznosci sprawy nie wynika, aby cel zawigzania konsorcjum
byt antykonkurencyjny, w szczegdlnosci w $wietle otrzymanych przez zamawiajgcego
wyjasnien przystepujgcych z dnia 26 kwietnia 2018r. W tym zakresie bowiem czionkowie
konsorcjum sg zaangazowani w inne inwestycje co moze mie¢ wplyw na potencjat do
samodzielnego wykonania zamoéwienia, i co utrudnia ztozenie samodzielnej oferty z realng
szansg na wygranie przetargu (zob. wyrok KIO z 9 marca 2017 r., KIO 352/17).

6) Na podstawie otrzymanych wyjasnien od przystepujgcych, zamawiajgcy nie
znalazt podstaw do wykluczenia konsorcjum z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy P.z.p. Tym samym zamawiajgcemu nie mozna skutecznie stawiaC zarzutu z
powodu braku wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p.,
jezeli pomimo przeprowadzenia stosownego postepowania wyjadniajgcego w ramach
postepowania o udzielenia zaméwienia publicznego nie byto mozliwe — w ramach srodkoéw
prawnych przystugujgcych zamawiajgcemu, wykazanie zaktdcenia konkurencji (tak tez KIO
w wyroku z 15.9.2017 r. KIO 1819/17).

Zamawiajacy stwierdzit, ze rdéznica pomiedzy przedmiotowym postepowaniem a
postepowaniem z 2014 roku, polega przede wszystkim na tym, iz w aktualnym postepowaniu
to na wykonawcy spoczywa obowigzek opracowania petnej dokumentacji projektowe;j ftj.
Projektéw Budowlanych wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe i zatwierdzeniu
Projektu Budowlanego, ostatecznej lub zaopatrzonej w rygor natychmiastowej wykonalnosci,
projektu Podstawowej Sieci Realizacji Metra, Podstawowej Wysoko$ciowej Sieci Realizacji
Metra i osnowy | rzedu, Informacji dotyczgcej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, Projektow
Wykonawczych scenariusza pozarowego oraz instrukcji bezpieczenstwa pozarowego oraz
zaktadowego planu ratowniczego dla stacji metra oraz obiektéw STP Mory. Powyzsze musi
zostaC poprzedzone wykonaniem szeregu czynno$ci o charakterze przedprojektowym

stuzacych do opracowania dokumentacji przedprojektowej tj.: inwentaryzacja i waloryzacja
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zieleni; ocena stanu budynkéw w strefach wptywu budowy metra; wykonanie analizy wptywu
drgan i obcigzen dynamicznych na konstrukcje budynkow i ludzi w nich przebywajgcych,
wykonanie analizy i oceny wzajemnego wptywu budowy i eksploatacji obiektow metra oraz
obiektow i infrastruktury sgsiadujgcej z inwestycjg, opracowanie wniosku o wydanie Decyzji o
Ustaleniu Lokalizacji Linii Kolejowej oraz uzyskanie ww. Decyzji (ostatecznej); wykonanie
mapy do celéow projektowych; wykonanie koncepcji architektoniczno-budowlanej weztow
przesiadkowych przy stacji Cl i C3.

Réznice widoczne sg takze w zakresie prac budowlanych. W postepowaniu z roku
2014 r. wykonawcy zostali zobowigzani do budowy linii metra na wskazanych odcinkach,
natomiast w aktualnym postepowaniu prace budowlane dotyczg takze budowy Stacji
Techniczno-Postojowej Mory.

Ponadto, co istotne, odwotujgcy nie wspomina w tresci odwotania, iz w postepowaniu
z roku 2014, zamawiajacy okreslit, iz istnieje mozliwos¢ ztozenia oferty wytgcznie na jedno z
zadan. Powyzsze poréwnanie nie pozwala na przyjecie, iz wskazywane przez Odwotujgcego
postepowania majg charakter postepowan analogicznych.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 13 stycznia
2016 r. sygn. akt KIO 2694/15, w ktérym lzba zwrdcita uwage na niedopuszczalnos$é
automatycznego kwalifikowania ztozenia wspdlnie, w ramach konsorcjum, oferty jako
zakazanego porozumienia przetargowego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze odwotujgcy na uzasadnienie swoich twierdzen powotuje
sie na przepis, ktory nie istnieje. Na stronie 7 odwotania powotuje ustawe o ochronie
konkurencji i konsumentow, ale w dalszej czeéci odwotania postuguje sie skrotem ,z.n.k.u.”.
Wskazany skrét dotyczy jednak innej regulacii prawnej - ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ktérej jednak brak przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7,
natomiast art. 6 znku dotyczy wprowadzajgcego w btgd oznaczenia przedsiebiorstwa (skrét
znku np. na stronie 9, 10, 12).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze stosowanie przez zamawiajgcego (a nastepnie KIO art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. oznacza, iz zamawiajgcy jest zobowigzany wykazaé za pomocg
stosowanych srodkow dowodowych, ze wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Odwotujgcy jednak zapominat iz organem kompetentnym do oceny, czy zawigzanie
konsorcjum stanowito sprzeczne z prawem konkurencji (ustawg o ochronie konkurencji i
konsumentéw) porozumienie, a tym samym takze czyn nieuczciwej konkurencji, jest Prezes
Urzedu Ochrony Konsumentow i Konkurencji, ktory zostat zresztg zawiadomiony przez
odwotujgcego (jak sam wczeséniej podawat) o mozliwosci zaistnienia zmowy przetargowe;.

Ewentualne rozstrzygniecie Prezesa UOKIK w tym zakresie bedzie wigzgce dla

zamawiajgcego. Jezeli zostanie stwierdzone, ze zawigzanie konsorcjum byto niezgodne z
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przepisami uokik, zamawiajgcy odrzuci ztozong przez konsorcjum oferte. Jednak dotychczas
Prezes UOKIK nie zajat stanowiska w tej sprawie.

W ocenie zamawiajgcego, powotywanie sie w przedmiotowym postepowaniu na
wyrok SA z dnia 8.06.2016 r. sygn.akt VI ACa 651/15 jest niezasadne, poniewaz dotyczy
przede wszystkim innego rynku. Mozna byloby odwota¢ sie do tego wyroku, jezeli
mielibysmy do czynienia z analogicznym rynkiem i formg kooperacji. Jednak w sprawie
rozpoznawanej przed KIO mamy do czynienia z zaréwno odmiennym przedmiotem
zamdwienia, jak i rynkiem witasciwym. W sprawie przed SA rynkiem byt rynek lokalny a
zamdwienie obejmowato przetarg na odbiér i transport odpadéw komunalnych. Natomiast w
sprawie objetej odwotaniem chodzi o rynek krajowy. W powotanym przez odwotujgcego
wyroku celem porozumienia spoétek tworzgcych konsorcjum byt terytorialny podziat rynku
pomiedzy dwdch najwiekszych odbiorcéw odpaddéw komunalnych, a nie kumulacja
potencjatow i kooperacja w ramach konsorcjum. Ponadto, sgd w uzasadnieniu wskazat, iz
zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w
stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng szansg na wygranie przetargu. Jezeli bowiem
mogliby konkurowaC ze sobg, a nie robig tego ze wzgledu na zawigzane przez siebie
konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi — ze szkodg dla
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z kwalifikacjg konsorcjow przetargowych jako
antykonkurenyjnych w sytuacji, gdy kazdy z konsorcjantow jest zdolny do samodzielnego
udziatu w przetargu i jego wykonania, wskazujgc, ze konsorcjanci mogg zadecydowaé o
ztozeniu wspolnej oferty kierujgc sie np. efektywnoscig, terminem wykonania zamdwienia
(tak np. wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2010 r. sygn. akt KIO/UZP 567/10, wyrok KIO z
13.01.2016 r., KIO/UZP 2694/15). Przyjecie pogladu, ze jesli przedsiebiorcy uczestniczacy w
konsorcjum sg w stanie samodzielnie uzyska¢ i wykonaé zaméwienie to konsorcjum jest
antykonkurencyjne prowadzi do sytuacji, gdy legalny jest jedynie udziat w postepowaniu
konsorcjantéw, ktorzy samodzielnie nie spetniajg warunkéw udzialu w postepowaniu
(decyzja w sprawie ASTWA i MPO z 31 grudnia 2012 r.; wyrok SOKIK w tej sprawie z dnia
10 marca 2015 r. sygn.akt XVII AmA 73/13).

Zamawiajagcy podniost, ze odwotujgcy przywotat jedynie wskazany wyrok SA w
Warszawie, pomijajgc kluczowe orzeczenia KIO i Prezesa UOKIK, w tym: wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z 9 marca 2017 sygn. akt KIO 352/17, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
15 wrzesnia 2017 r. sygn. akt KIO 1761/17, KIO 1765/17, postanowienie Krajowej Izby
Odwotawczej z 20 kwietnia 2017 r. KIO/UZP 662/17, decyzje Decyzja Prezesa UOKIK z dnia
31.12.2012 r. (RLU nr 38/2012) i inne.
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Zamawiajgcy wskazat, ze wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamodwienia
publicznego (przez kilka podmiotow) ma podstawy w art. 23 ust. 1 ustawy P.z.p,, ktéry
stanowi, ze wykonawcy mogg wspolnie ubiegaé sie o udzielenie zaméwienia publicznego 1.

Jak wynika z art. 23 ust 3 ustawy PZP przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie. Nalezy pamietac, ze
kazdy z czlonkéw konsorcjum jest niezaleznym podmiotem gospodarczym-przedsiebiorca.
Ma to istotne znaczenie z uwagi na mozliwos¢ kwalifikacji zachowania kazdego z
konsorcjantow pod katem naruszenia przepisow ustawy o ochronie konkurencji
konsumentdow.

Oczywistym jest natomiast, ze niedopuszczalne jest automatyczne kwalifikowanie
ztozenia wspodlnej oferty w ramach konsorcjum jako zakazanego porozumienia
przetargowego nawet w sytuacji, gdy konsorcjanci samodzielnie spetniajg warunki udziatu w
postepowaniu i/lub mogg samodzielnie wykona¢ zamoéwienie .

Zamawiajgcy stwierdzit, ze konsorcjanci sktadajgc jedng oferte, w istocie bowiem
uzgadniajg jej tresé. Ztozenie wspdlnej oferty, a zatem uzgodnienie jej tresci jest prawnie
dopuszczalne i nie moze zosta¢ ograniczone przez zamawiajgcego (dozwolone na mocy
art.23 ustawy P.z.p.). Oceniajgc umowe konsorcjum na gruncie przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw nalezy zakwalifikowaé jg jako porozumienie w swietle art. 4 pkt 5
uokik.

Umowa konsorcjum jako porozumienie podlega zatem ocenie w swietle art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zakazane sg porozumienia polegajgce na
uzgadnianiu przez wykonawcéw warunkéw sktadanych ofert. Samo uzgodnienie oferty- jako
istota konsorcjum przetargowego, nie moze by¢ zatem samoistng przestankg uznania
konsorcjum za porozumienie ograniczajgce konkurencje. W zaleznosci bowiem od
okolicznoséci zawarcia i wykonywania porozumienia przetargowego moze ono mieé
antykonkurencyinv lub prokonkurencyjny charakter.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ocena na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p.
rézni sie od tej dokonywanej przez organ antymonopolowy- co zresztg znajduje podstawy w
tresci art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. Odwotujgcy winien zwrdci¢ sie o wydanie decyzji do
Prezesa UOKIK. Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wladna wypowiada¢ sie o zaistnieniu, lub
nie - deliktow okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, tym samym
nalezato stwierdzi¢, ze do rozpoznania odwotania nie majg zastosowania przepisy ustawy
Prawo zamowien publicznych, zachodzi zatem obligatoryjna przestanka odrzucenia
odwotania, wymieniona w art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP (tak: postanowienie Krajowej I1zby
Odwotawczej z 20.04.2017 r. KIO/UZP 662/17).

Zamawiajacy stwierdzit, ze rezygnacja z walki o uzyskanie zamowienia publicznego

bedzie kwalifikowana jako naruszajgca zakaz z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, jezeli wspotpraca
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konsorcjantow nie znajduje ekonomicznego uzasadnienia. Podkreslit, ze odwotujgcy nie
przeprowadzit Zzadnej analizy ekonomicznej optacalnosci ztozenia oddzielnych ofert w
porownaniu do oferty ztozonej wspdlnie. Dlatego tez z tego wzgledu zarzut zmowy
przetargowej cztonkéw konsorcjum zawarta w odwotaniu nalezy uznac za niezasadny.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze pomimo mozliwosci samodzielnego udziatu w
postepowaniu lub wykonania zaméwienia publicznego przez konsorcjantéw, utworzenie
konsorcjum nie ogranicza konkurencji, np. wspotpraca w ramach konsorcjum pozwala
efektywniej wykona¢ zamowienie, wykonawcy z uwagi na realizacje innych zamdwien nie sg
w stanie indywidualnie w okreslonym terminie wykona¢ zamdwienia, potgczenie zasobow
pozwala na oszczednosc¢ kosztow wykonania zamowienia.

Powyzsze pozwala przyjac, ze utworzenie konsorcjum na potrzeby postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego moze by¢ uznane za ekonomicznie uzasadnione nawet,
gdy konsorcjanci sg w stanie samodzielnie wykona¢ zamowienie.

Zamawiajacy wskazat, ze w stanie faktycznym sprawy kooperacja przystepujgcych w
ramach konsorcjum opiera sie na faktycznym potgczeniu poszczegodlnych potencjatéw do
wspolnej realizacji zamoéwienia, a nie — jak twierdzi odwotujgcy- na eliminacji konkurenciji.
Odwotujgcy posiadajg w Polsce wspdélne zaplecze techniczne i kadrowe dla prowadzenia
prac tunelowych, w tym doswiadczony personel. Poza tym sg wspotwiascicielami spétki, do
ktérej nalezg eksploatowane tarcze TBM oraz wytworni produkujgcej elementy obudowy
tuneli, zlokalizowanej w Warszawie przy ulicy Marywilskiej.

Odnoszac sie natomiast do pozycji rynkowej konsorcjantéw i twierdzeh odwotujacego
0 posiadaniu przez kazdego z konsorcjantow po 50% udziatu w rynku zamawiajgcy
podkredlit, ze posiadanie pozycji dominujgcej nie moze by¢ przestankg uznania ich oferty za
zaktécenie konkurencji, zwlaszcza, ze odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze odwotujgcy celowo pomija istotne fakty.
Postepowanie w ktérym uczestnicza konsorcjanci zostato ogtoszone w terminie
pokrywajgcym sie z terminem realizacji przez Astaldi odcinka wschodnio-pétnocnego
budowy Il linii metra w Warszawie, natomiast w przypadku Gulermak odcinka zachodniego
budowy II linii metra w Warszawie. Planowany termin zawarcia i wykonania umowy, jaka ma
zosta¢ podpisana w wyniku postepowania pokrywa sie z w czesci z realizowanymi
zamowieniami (wyjasnienia Konsorcjum). Tym samym istniato ekonomiczne uzasadnienie
ztozenia wspolnej oferty przez Konsorcjum Astaldi/Gulermak. Nie mozna zatem przyjg¢ — jak
twierdzi odwotujacy (s.16 odwotania) — ze wyjasnienia konsorcjum majg pozorny charakter i
nie majg odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Wprost przeciwnie — konsorcjum w sposob
wyczerpujgcy przedstawito uzasadnienie ztozenia wspolnej oferty. Wszystkie powotane

okolicznoéci sg sprawdzalne i nie wzbudzity Zadnych podejrzeh po stronie zamawiajgcego.
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W szczegodlnosci zaangazowanie wspolnego kapitatu (zasobow) oraz koniecznosé
zminimalizowania ryzyka zwigzanego =z zaangazowaniem konsorcjantow w inne
przedsiewziecia potwierdzajg ekonomiczne uzasadnienie zawarcia konsorcjum na potrzeby
postepowania obejmujgcego ,Projekt i budowe Il linii metra w Warszawie-lll etap realizacji
odcinka zachodniego-od szlaku za stacjg C04 ,Powstancéw Slaskich” do stacji Techniczno-
Postojowej ,Morf' oraz z STP ,Mory”.

Zamawiajgcy podnidst, ze odwoltujgcy zapomina ponadto, iz ocena porozumienia
wykonawcow przebiega w ramach art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. Tym samym
konsorcjum nie ma obowigzku przedstawiania dowodéw na uzasadnienie utworzenia
konsorcjum (s.16 odwotania). Jezeli brak bytlo podstaw do wykluczenia konsorcjum na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. (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
ustawy P.z.p. Procedura ta moze zosta¢ zastosowana wytgcznie w przypadku zaistnienia
przestanek do wykluczenia wykonawcy, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca.

Zamawiajacy stwierdzit, ze podstawg wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. moze by¢ wydany w takiej sprawie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej lub sadu powszechnego albo decyzja Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow.

Ponadto odwotujgcy stwierdzit, ze to na odwotujgcym spoczywat ciezar udowodnienia
antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum, zgodnie z ogélnym rozktadem ciezaru dowodu
w postepowaniu odwotawczym, ktéry wynika z art. 190 ust. 1 P.z.p, a ktéra jest
odzwierciedleniem w tym postepowaniu reguty wynikajgcej z art. 6 KC. Odwotujgcy nie tylko
nie wykazat antykonkurencyjnego udziatu konsorcjum w postepowaniu, ale tez tego, ze
cztonkowie konsorcjum samodzielnie jako przedsiebiorcy mogliby bez trudu ztozy¢ oferte z
realng szansg na uzyskanie i realizacje zaméwienia. Dlatego jego twierdzenia nalezy uznac
za gotostowne. Na zamawiajgcym ani na przystepujgcym nie spoczywa obowigzek (ciezar
dowodu) wykazania zasadnosci zawigzania konsorcjum w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Roéwniez powotywanie sie przez odwotujgcego i badanie skutkéw dtugofalowej
wspotpracy pomiedzy cztonkami konsorcjum w szczegolnosci jej wptywu na konkurencje na

rynku nalezy do kompetencji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Przystepujacy w piSmie procesowym z dnia 16 lipca 2018 roku stwierdzili, ze
ustalenie istnienia porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji wymaga
zdefiniowania szeregu elementéw, ktore to elementy mogg wykracza¢ — zdaniem

przystepujgcych — poza kompetencje KIO.
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Ponadto przystepujgcy podniesli, ze to na odwotujgcym jako podnoszgcym zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. spoczywa ciezar
udowodnienia  przestanek zawarcia przez czionkédw konsorcjum  porozumienia
antykonkurencyjnego. Stwierdzili jednocze$nie, ze odwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek
dowoddow bezposrednich (lub choc¢by posrednich) na to, ze przystepujgcy mogli rzeczywiscie
podjac¢ sie realizacji przedmiotowego zamowienia sktadajgc oddzielnie samodzielne oferty.

W tym zakresie, w ocenie przystepujgcych, konieczne bytoby chociazby dokonanie
oceny zakresu przedmiotowego obu zamowien, postanowien umownych zwigzanych z
ryzykami, ktére sg w nich zawarte, sytuacji rynkowej, w ktorej obecnie znajduje sie Astaldi i
Gullermak w poréwnaniu do 2014 r., w tym zaangazowania obu podmiotéw w inne projekty
realizowane w Polsce i na swiecie i planowane do realizacji, czy oceny zasobow kadrowych
niezbednych do realizacji zamowienia w kontekscie ich zaangazowania w inne projekty
wymagajgce podobnych kompetencji i kadry. Odwotujgcy jednak takich informacji nie
przedstawit, nie mowigc o ich jakiejkolwiek analizie.

Przystepujgcy podniesli, ze sam fakt, ze w innym postepowaniu, prowadzonym 4 lata
temu mogli wystartowa¢ samodzielnie, niczego nie dowodzi. Podobnie fakt, ze obecnie
samodzielnie (lub w innych konsorcjach, czesto konkurujgc ze sobg) ubiegajg sie o inne
zamoéwienia nie moze stanowi¢ ,dowodu” na to, ze w niniejszym postepowaniu zawarli
antykonkurencyjne porozumienie. Gdyby przyjaé¢ takg logike, okazatoby sie, ze ogdlng regutg
jest to, ze wykonawcy, ktérzy historycznie realizowali zamdéwienia samodzielnie (zeby nie
by¢ posadzeni o zawieranie porozumieh antykonkutrencyjnych) mogliby ubiegaé sie o
kolejne (zblizone zakresowo) projekty wytgcznie samodzielnie. W oczywisty sposob przeczy
to logice i doswiadczeniu zyciowemu, tak eksponowanemu w odwotaniu.

Przystepujgcy poparli stanowisko i argumentacje zamawiajgcego w zakresie braku
mozliwosci powotywania sie w niniejszej sprawie na wyrok Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia z dnia 8 czerwca 2016 r. o sygn. akt VI ACa 651/15.

Przystepujgcy wskazali, ze podjeli decyzje o zawarciu umowy pozwalajgcej na
wspoélne zarzgdzanie ryzkiem, jego podziat, potgczenie potencjatow i deklarujgc Scistg
kooperacje przy wspolnej realizacji projektu. W tym wypadku zawarcie umowy konsorcjum
byto i pozostaje przewidzianym przez obowigzujgce normy standardem postepowania, a nie
dziataniem naruszajgcym konkurencje. Alternatywg bytoby natomiast odstgpienie od ztozenia
ofert w postepowaniu. Z tego wzgledu twierdzenia odwotujacego sprowadzajgce sie do
oceny mozliwos¢ realizacji zamowienia jedynie przez pryzmat spetnienia warunkow
minimalnych wskazanych w ogfoszeniu o zamdwieniu a pomijajgce kwestie zarzgdzania
oceng ryzyk, szczegolnie przy tak duzych i skomplikowanych inwestycjach strukturalnych,
nalezy uzna¢ za catkowicie chybione i nieznajdujgce uzasadnienia w zasadach logiki i

doswiadczenia zyciowego.
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Odnoszgc sie do zakresu prac w przedmiotowym postepowaniu, przystepujgcy
podnidst, ze na wszystkie prace przedprojektowe oraz projektowe oraz na uzyskanie
niezbednych decyzji administracyjnych, w tym pozwoleh na budowe oraz ostatecznej Decyzji
0 Ustaleniu Lokalizacji Linii Kolejowe] wykonawca bedzie miat niespetna 12 miesiecy. W tym
terminie wykonawca musi podjg¢ wiele kluczowych dla pézniejszej realizacji zamowienia
decyzji odnoszgcych sie do wiasciwego etapowania prac skutkujgcych przesgdzeniem o
ilosci zamierzen budowlanych oraz w konsekwencji o ilosci pozwolen na budowe. Termin
zakonczenie wykonania przedmiotu zamdwienia w zakresie rob6t budowlanych wynosi do 50
miesiecy od dnia zawarcia umowy. Réwnoczeénie zamawiajgcy okreslit bardzo wysokie kary
umowne za niedochowanie terminéw realizacji poszczegodlnych etapéw przedmiotu
zamoéwienia.

Przystepujgcy podniesli, ze ,wysrubowane warunki” umowy, m.in. w zakresie
przewidzianych w niej kar umownych, dajg wystarczajgca podstawe i dowdd koniecznosci
pofgczenia potencjatéw firm celem dywersyfikacji ryzyka kontraktowego.

Niezaleznie od powyzszego, kazdy z konsorcjantow zidentyfikowat zakres
wystepowania gtéwnych ryzyk, poddat je analizie i ewaluacji, a nastepnie wdrozyt stosowne
postepowanie, ktdérego skutkiem bylo zawigzanie umowy konsorcjum — jako mitygowanie
ryzyka poprzez jego podzielenie z innymi stronami.

Przystepujgcy wskazali, ze poza czynnikami zewnetrznymi, kazdy z konsorcjantow,
ocenit rowniez swojg indywidualng sytuacje. Decyzja o0 zawigzaniu konsorcjum wynikata
zatem réwniez faktu zaangazowania obu przystepujgcych w inne inwestycje w Europie i na

swiecie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W postepowaniu organizowanym przez zamawiajgcego w 2014 r. i dotyczacym
budowy Il linii metra | etapu odcinka zachodniego i | etapu odcinka wschodnio-pdtnocnego
wykonawca Gulermak ztozyt samodzielnie oferte i uzyskat zamowienie w zakresie Zadania
nr 1 dotyczgcego realizacji odcinka zachodniego, a wykonawca Astaldi ztozyt samodzielnie
oferte i uzyskat zaméwienie w zakresie Zadania nr 2 dotyczgcego realizacji odcinka

wschodnio- pétnocnego.

W dniu 23 listopada 2017 r. zamawiajgcy opublikowat ogtoszenie o zamodwieniu
dotyczgce postepowania.
Przedmiot zamdwienia obejmuje zaprojektowanie oraz wykonanie robot budowlanych

dla trzeciego etapu realizacji odcinka zachodniego Il linii metra w Warszawie, o dtugosci ok.
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3,92 km, od szlaku za stacjg C04 ,Powstancéw Slgskich” do Stacji Techniczno-Postojowej

(STP) Mory w Warszawie, wraz z STP Mory, w nastepujgcym zakresie:

1) opracowanie dokumentacji przedprojektowej, w tym w szczegdlnosSci:

a) inwentaryzacja i waloryzacja zieleni;

b) ocena stanu budynkéw w strefach wptywu budowy metra;

C) wykonanie analizy wptywu drgan i obcigzen dynamicznych na konstrukcje

budynkow i ludzi w nich przebywajgcych,

d) wykonanie analizy i oceny wzajemnego wpltywu budowy i eksploataciji
obiektow metra oraz obiektow i infrastruktury sgsiadujgcej z inwestycja,

e) opracowanie wniosku o wydanie Decyzji o Ustaleniu Lokalizacji Linii Kolejowej
oraz uzyskanie ww. Decyzji (ostatecznej);

f) wykonanie mapy do celéw projektowych ,

Q) wykonanie koncepcji architektoniczno-budowlanej weztéw przesiadkowych
przy stacji Cl i C3,

2) opracowanie Dokumentaciji Projektowej, w tym w szczegdlnosci:

a) Projektow Budowlanych wraz z uzyskaniem decyzji o pozwoleniu na budowe i
zatwierdzeniu Projektu Budowlanego, ostatecznej lub zaopatrzonej w rygor natychmiastowej
wykonalnosci,

b) projektu Podstawowej Sieci Realizacji Metra, Podstawowej Wysokosciowej
Sieci Realizacji Metra i osnowy | rzedu,

C) Informacji dotyczacej bezpieczenstwa i ochrony zdrowia,

d) Projektéw Wykonawczych

e) scenariusza pozarowego,

f) instrukcji bezpieczenstwa pozarowego oraz zaktadowego planu ratowniczego
dla stacji metra oraz obiektéw STP Mory,

3) wykonanie Planu Ruchu Zakfadu Goérniczego dla Inwestycji oraz uzyskanie
jego zatwierdzenia przez wtasciwy organ nadzoru gérniczego,

4) wykonanie pozostatych czynnosci i opracowan niezbednych do rozpoczecia i
realizacji rob6t budowlanych, w tym zatozenie osnowy geodezyjnej oraz zatozenie mapy
dyzurnej i jej sukcesywne aktualizowanie w trakcie realizacji Inwestyciji,

5) kompleksowe wykonanie Robdt Budowlanych, w zakresie tuneli i wentylatorni
szlakowych, stacji metra wraz z torami odstawczymi, powigzan Inwestycji z zachodnim
odcinkiem |l linii metra i przebudowy toréw odstawczych stacji C04, Stacji Techniczno-

Postojowej Mory, zagospodarowania terenu dla stacji, wentylatorni i terenu STP Mory.

Warunki udziatu w postepowaniu dotyczyty:
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(a) sredniego rocznego obrotu za ostatnie trzy lata obrotowe w wysokosci nie
mniejszej niz 500 min PLN rocznie, dysponowania srodkami finansowymi lub zdolno$cig
kredytowag w wysokosci nie mniejszej niz 150 min PLN,

(© wykonania tagcznie, co najmniej 3 km pojedynczego tunelu w technologii tarcz
zmechanizowanych (TBM) dla inwestycji kolejowych, metra, drogowych Iub
infrastrukturalnych wraz z wykonaniem wszystkich robot budowlanych z wyposazeniem
obiektéw budowlanych we wszystkie instalacje, urzadzenia i systemy cato liniowe, w tym co
najmniej 1 km tunelu podziemnego transportu szynowego w miescie,

(d) wykonania co najmniej dwéch stacji podziemnych, z przejsciem tarcz TBM
przez konstrukcje tych stacji,

e) wykonania co najmniej 3 km toréw kolejowych z rozjazdami i sterowaniem ruchu
pociggow (SRP/SRK) oraz

f) wykonania co najmniej jednego budynku z kategorii XVIII obiektéw budowlanych
wyszczegolnionych w zatgczniku do Ustawy Prawo budowlane, o powierzchni zabudowy

minimum 3 000 m2 i kubaturze minimum 18 000 m?®

Obydwaj przystepujacy spetniali osobno warunki udzialu w postepowaniu

(okolicznos¢ bezsporna).

W dniu 15 marca 2018 r. nastgpito otwarcie ofert. W postepowaniu oferty ztozyli:
przystepujgcy oraz odwotujgcy.

W dniu 11 kwietnia 2018 r. odwotujgcy przestat do zamawiajgcego pismo w sprawie
podejrzenia naruszenia przepisbw prawa konkurencji przez przystepujacych. Zdaniem
odwotujgcego przystepujgcy zawarli niedozwolone antykonkurencyjne porozumienie majgce
na celu uzgodnienie warunkow skfadanych ofert, w szczegdolnosci w zakresie prac i ceny, co
doprowadzito do zakiécenia konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia. Zgodnie z tezami zawartymi w ww. piSmie odwotujgcego:

1) przystepujacy ztozyli oferte jako konsorcjum, pomimo ze byliby w stanie
samodzielnie ztozy¢ oferty z realng szansg na wygranie przetargu, a tym samym
wyeliminowali konkurencje pomiedzy sobg ze szkodg dla zamawiajgcego, co stanowi
naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow.

2) art. 23 ust. 1 ustawy P.z.p. dopuszcza, ze wykonawcy mogag wspolnie ubiegac
sie o0 udzielenie zamdwienia, ale nie moze to zaktécac¢ konkurencji pomiedzy wykonawcami,
bowiem wowczas, wykonawcy ci podlegajg wykluczeniu w trybie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy

P.z.p.
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Odwotujagcy poinformowat takze zamawiajgcego o tym, ze w tej sprawie ztozyt takze

zawiadomienie do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

W dniu 18.04.2018 r. zamawiajgcy zwrocit sie do przystepujacych o udzielenie

wyjasdnien w zakresie wskazanym przez odwotujgcego.

W dniu 26.04.2018 r. przystepujacy ztozyli wyjasnienia w zakresie ztozenia wspolnej
oferty, wskazujac, ze byto to podyktowane nastepujgcymi czynnikami:
1. minimalizacja ryzyk zwigzanych z zaangazowaniem przystepujgcych w inne
przedsiewziecia inwestycyjne;
2. konieczno$¢ zaangazowania wspolnego potencjatu technicznego i kadrowego

zgromadzonego w Polsce i w konsekwencji obnizenia kosztéw realizacji inwestyciji;

3. rzeczywistymi warunkami ztozenia oferty i realizacji inwestyciji;
4. komplementarnos$¢ zdolnosci przystepujgcych;
5. Podziat ryzyk kontraktowych i jego konsekwencje

W dniu 22.06.2018 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o wyborze oferty

przystepujgcych, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p. Odwotujgcy ztozyt
oferte w przedmiotowym postepowaniu i jego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu ofert.
Ewentualne uwzglednienie odwotania spowodowatoby wykluczenie wykonawcow z
postepowania i uzyskanie przez odwotujgcego przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Po drugie, Izba nie uwzglednita stanowiska zamawiajgcego i przystepujgcych w
przedmiocie wniosku o odrzucenie odwotania i braku kompetencji po stronie lzby do
rozpoznania odwotania. Wskazac¢ nalezy, iz zamawiajgcy, zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy P.z.p., jest uprawniony do dokonania czynnosci polegajgcej na wykluczeniu
wykonawcy, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych. Przepis
ten jest efektem implementacji do polskiej ustawy przepisu zawartego w art. 57 ust. 4 lit. d

dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
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zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym instytucje
zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zostaé zobowigzane przez panstwa czionkowskie do
wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego wykonawcy, jezeli
instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zakitécenie
konkurenciji.

Na czynnos¢ wykluczenia przystuguje wykonawcy uprawnienie do wniesienia
odwotania (art. 180 ust. 1). Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza — w mysl art. 172 ust. 1 ustawy
P.z.p. — jest organem wiasciwym do rozpoznawania odwotan wnoszonych w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. lzba, w przypadku wniesienia takiego odwotania, bada zatem
zasadno$¢ decyzji zamawiajgcego w kontekscie ewentualnego naruszenia przez niego art.
24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. Kompetencja Izby do rozpoznania zarzutu wniesionego w tym
przedmiocie wynika zatem ze wskazanych wyzej przepisow ustawy P.z.p. Zaprzeczenie
istnienia kompetencji Izby do rozpoznania odwotania w tym zakresie powodowatoby brak
kontroli prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego, co z kolei byloby sprzeczne z art. 1 ust. 1
zd. trzecie Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2007
r. zmieniajacej dyrektywe Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy skutecznosci
procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych, zgodnie z ktérym
panstwa cztonkowskie przedsiebiorg niezbedne srodki, aby zapewni¢ — w odniesieniu do
zamowien objetych zakresem zastosowania dyrektywy 2004/18/WE - mozliwo$c¢
skutecznego, a w szczegolnosci mozliwie szybkiego odwofania od decyzji podjetych przez
instytucje zamawiajgce, zgodnie z warunkami okreslonymi w art. 2—2f niniejszej dyrektywy, z
powodu naruszenia przez te decyzje prawa wspoélnotowego w dziedzinie zamoéwien

publicznych lub naruszenia krajowych przepiséw transponujgcych to prawo.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p., zamawiajgcy wyklucza z postepowania
wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazaC¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.
Wykazanie istnienia tej przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania cigzy na
zamawiajgcym.

Wedtug odwotujgcego, powodem wykluczenia przystepujgcych z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. winno byC popetnienie przez nich czynu
nieuczciwej konkurencji, polegajgcego zawigzaniu przez nich konsorcjum, stanowigcego
efekt zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik porozumienia (przywotanie przez
odwotujgcego ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Izba traktuje jako oczywistg

omyike), ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
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inny sposéb konkurencji na rynku witasciwym poprzez uzgodnienie przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegodlnosci prac lub ceny.

Z przywotanego przepisu wynika, ze dla ustalenia, czy przedsiebiorcy naruszyli zakaz
zawierania antykonkurencyjnych porozumien, konieczne jest kumulatywne wykazanie: po
pierwsze — faktu zawarcia pomiedzy przedsiebiorcami porozumienia, po drugie — wykazanie,
ze celem lub skutkiem zawarcia porozumienia bytlo wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, po trzecie — braku wystgpienia
przestanek wylgczajgcych spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych
mowa w art. 7 i 8 uokik.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w tej sprawie na odwotujgcym spoczywat ciezar
udowodnienia zaistnienia dwoch pierwszych wyszczegolnionych powyzej przestanek,
zgodnie z ogdélnym rozktadem ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym, ktory wynika
z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p. Skoro zamawiajgcy nie stwierdzit podstaw do wykluczenia
przystepujgcych, odwotujgcy, ktory chciat wywies¢ taki skutek, miat obowigzek wykazania, ze
istniejg ku temu podstawy. Z tego wzgledu za bezskuteczne nalezato uznaé¢ podejmowanie
przez odwotujgcego proby przerzucenia na przystepujgcych ciezaru dowodu wykazania
zasadnosci zawigzania konsorcjum, polegajgce na podnoszeniu, ze udzielone uprzednio
Zamawiajgcemu wyjasnienia nie sg wystarczajgce. Skoro zamawiajgcy uznat je za
wystarczajgce dla usuniecia watpliwosci we wskazanym zakresie, na odwotujgcym
spoczywat ciezar wykazania, ze zawigzanie konsorcjum stanowi zakazane porozumienie 0
charakterze antykonkurencyjnym.

W przypadku konsorcjum zawigzanego na potrzeby ubiegania sie o udzielenie
zamoéwienia, oczywiste jest, ze jego uczestnicy uzgadniajg ze sobg warunki sktadanej oferty,
stad okolicznos¢ sktadajgca sie na pierwszg z powyzej wyszczegdlnionych przestanek w
ogole nie wymaga dowodzenia. W przeciwienstwie do typowych zmow przetargowych, gdzie
wykazanie faktu uzgadniania warunkow sktadanych oddzielnie ofert przez odrebnie
wystepujacych wykonawcdw stanowi zasadniczy problem dowodowy (pomimo ze zgodnie z
definicja porozumienia z art. 4 pkt 5 uokik sg to nie tylko umowy zawierane miedzy
przedsigbiorcami, ale wszelkie uzgodnienia w tym zakresie, dokonane w jakiejkolwiek formie
przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow).

Skoro samo zawarcie porozumienia ukierunkowanego na ograniczenie konkurenciji
jest zakazane, w razie wykazania takiego celu nie ma koniecznosci badania skutkow takiego
porozumienia. W przypadku typowych zmoéw przetargowych moze stanowi¢ to istotne
utatwienie przy wykazywaniu zaistnienia drugiej z powyzej wyszczegolnionych przestanek.

Odmiennie przedstawia sie sytuacja w przypadku konsorcjum wystepujgcym w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Poniewaz wspolne wystepowanie

wykonawcow w takim postepowaniu wprost znajduje oparcie w art. 23 ustawy P.z.p.

22



(wykonawcy mogg wspdlnie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia), samo ztozenie wspodlnegj
oferty w ramach konsorcjum nie moze by¢ kwalifikowane jako antykonkurencyjne.

Argumentacja odwotujgcego sprowadzata sie przede wszystkim do wykazania, ze
przystepujgcy, zawierajgc umowe konsorcjum, naruszyli wskazane wyzej przepisy z tego
wzgledu, ze mogli oni ztozy¢ osobne oferty, jako ze kazdy z nich spetniat warunki udziatu w
postepowaniu. Odwotujgcy swoje stanowisko popart wyrokiem Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r. o sygn. akt VI ACa 651/15, gdzie Sad stwierdzit, ze taka
kooperacja jest przeznaczona dla podmiotow, ktdre same nie bylyby w stanie uzyskac
zamdwienia publicznego.

Podkresli¢ nalezy, ze wyrazony we wskazanym wyzej wyroku Sgdu Apelacyjnego
poglad nie znajduje zastosowania w niniejszej sprawie, bowiem wydany zostat w odmienny
stanie faktycznym. Sad stwierdzit istnienie ,zmowy przetargowej’, bowiem doszedt do
przekonania, ze celem porozumienia spétek tworzgcych konsorcjum byt terytorialny podziat
rynku pomiedzy dwodch najwiekszych odbiorcow odpaddéw komunalnych, nie kumulacja
potencjatoéw i kooperacja w ramach konsorcjum. Z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w

przedmiotowym postepowaniu.

Co do zasady uznaje sie, ze celem zawarcia konsorcjum jest — oprocz faktu, ze nie
kazdy podmiot spetnia warunki postawione przez zamawiajgcego — okolicznosé, ze
postawione zadanie przerasta mozliwosci jednego podmiotu ze wzgledu na rozmiar lub jego
stopienn skomplikowania. Motywem jest takze podziat ryzyka na wiecej podmiotow (tak:
Joachim Hilla Prawne problemy funkcjonowania konsorcjum ,Radca prawny” 5/2005, )

Roéwniez w ocenie lzby za niezasadny nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktorym
ztozenie wspolnej oferty w ramach konsorcjum nalezy automatycznie kwalifikowaé jako
zakazane porozumienie przetargowe, nawet w sytuacji gdy konsorcjanci samodzielnie
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub mogg samodzielnie wykona¢ zamdwienie.
Taki poglad statby w sprzecznosci z ratio legis art. 23 ustawy P.z.p., ktéry nie wprowadza
zadnych ograniczen w udziale konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Celem regulacji z art. 23 ust. 1 ustawy P.z.p. jest umozliwienie zaréwno
uzyskania zamowienia wykonawcom, ktérzy z roznych przyczyn nie sg zdolni do
samodzielnego wykonania samodzielnie, jak i wykonania zamowienia przez wykonawcow
zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne wykonanie
zamowienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.

Podkreslenia wymaga, ze uprawnienie do wystepowania w postepowaniu z innymi
wykonawcami wynika réwniez z dyrektywy 2014/24/UE. W mysl| art. 19 ust. 2 dyrektywy
grupy wykonawcéw, w tym tymczasowe stowarzyszenia, mogg bra¢ udziat w

postepowaniach o udzielenie zamdwienia. Instytucje zamawiajgce nie mogg wymagac od
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nich posiadania okreslonej formy prawnej, by grupy te mogty przedtozy¢ oferte lub wniosek o

dopuszczenie do udziatu.

W ocenie Izby, odwotujgcy nie udowodnit, Ze przystepujgcy zawigzali konsorcjum,
ktorego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym.

Przystepujacy w wyjasnieniach zlozonych zamawiajgcemu wskazali, ze celem
zawigzania konsorcjum byty:

1. minimalizacja ryzyk zwigzanych z zaangazowaniem przystepujgcych w inne
przedsiewziecia inwestycyjne;
2. konieczno$¢ zaangazowania wspolnego potencjatu technicznego i kadrowego

zgromadzonego w Polsce i w konsekwencji obnizenia kosztow realizacji inwestycji;

3. rzeczywiste warunki ztozenia oferty i realizacji inwestycji;
4. komplementarnos$¢ zdolnosci przystepujgcych;
5. podziat ryzyk kontraktowych i jego konsekwencije.

W ztozonym pismie procesowym oraz jak réwniez na rozprawie przed Krajowg lzbg
Odwotawczg, wskazywali na szereg inwestycji, w ktére sg aktualnie zaangazowani, w tym
budowa innych odcinkéw warszawskiego metra, inwestycja w Swinoujéciu, inwestycje w
Europie i na swiecie itp. Sam fakt prowadzenia tych inwestycji nie zostat przez odwotujgcego
zakwestionowany. Wrecz przeciwnie — odwotujgcy wskazywat, ze w sytuacji, gdy
przystepujgcy aktualnie samodzielnie wykonujg osobne odcinki metra w Warszawie objete
Zadaniem nr 1 i Zadaniem nr 2 i na potrzeby ich realizacji nie musieli fgczy¢ potencjatu
kadrowego ani technicznego, nie ma uzasadnienia, dlaczego taka konieczno$¢ zachodzi
obecnie.

Z argumentacjg odwotujgcego nie sposéb sie zgodzic. Z samego faktu, ze
przystepujgcy sa aktualnie zaangazowani w realizacje podobnych inwestycji, nie sposéb
wywies¢, ze z rownie dobrym skutkiem bedg realizowaé inne inwestycje o podobnym
zakresie. Wnioski co do tego wydajg sie by¢ wrecz odmienne. Skoro wykonawcy realizujg
inne zadania, to na tych zadaniach wykorzystywany kapitat, potencjat techniczny, ludzki etc.
Odwotujgcy nie dowodzili, ze przystepujgcy posiadajg tyle zasobow, ze sg w stanie
samodzielnie realizowac kilka inwestycji rownoczesnie. Wywodzili jedynie, iz przystepujacy
samodzielnie spetniali warunki w postepowaniu w 2014 roku i spetniajg je teraz, co do
zasady nie bylo przez strone przeciwng kwestionowane. Stusznie jednak podnosili
przystepujacy, ze w sytuacji, gdy ich zasoby wykorzystywane sg na realizowanych juz
inwestycjach, nie bedzie mozna wykorzystywac ich gdzie indziej, co uzasadnia potrzebe

skumulowania zasobow poprzez zawigzanie konsorcjum.
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Odwotujagcy podnosit, ze na to, ze celem porozumienia pomiedzy przystepujgcymi nie
byto roztozenie ryzyka pomiedzy tymi dwoma podmiotami, wskazuje takze ta okolicznos¢, ze
podmioty te w innych zblizonych projektach infrastrukturalnych, nawet jezeli sktadajg oferte w
ramach konsorcjum, to nie wystepujg razem, ale wystepujg w konkurujgcych ze sobg
konsorcjach.

Odwotujgcy nie wyjasnili, dlaczego fakt wystepowania w innych konsorcjach, nawet
konkurencyjnych wobec siebie, miatby swiadczy¢ o tym, ze w konsorcjum zawigzanym w
przedmiotowym postepowaniu nie chodzito o rozlozenie ryzyk. PodkreSli¢ nalezy, ze
zawarcie konsorcjum jest kazdorazowo decyzjg biznesowg i strategiczng, wymagajgca
przeprowadzenia analiz co do zasadnosci i efektywnosci jego zawarcia. Za kazdym razem
okolicznoéci zawigzania konsorcidw mogty byC inne i decyzje o ich podjeciu byty
suwerennymi decyzjami obydwu przystepujgcych.

Odnoszgc sie do wnioskow dowodowych zgloszonych przez odwotujgcego na
rozprawie, wiekszos¢ z nich dotyczyta wykazania faktu, ze przystepujgcy samodzielnie
spetniali warunki udziatu w postepowaniu w 2014 roku i samodzielnie spetniajg je teraz.
Okolicznosci te nie byly przez strone przeciwng kwestionowane. Odwotujagcy przedtozyli tez
dowody w celu wykazania sytuacji finansowej obydwu przystepujacych stwierdzajac, ze jest
ona na tyle korzystna, ze umozliwia realizacje przedmiotu zamowienia samodzielnie.

Izba ponownie wskazuje, ze decyzja o zawigzaniu konsorcjum nie musi wynika¢ z
braku mozliwosci samodzielnego wykonania zamowienia. Obydwaj przystepujgcy prowadza
dziatalnos¢ gospodarczg co do zasady nastawiong na uzyskanie dochodu. Profil dziatalnosci
obu wykonawcéw charakteryzuje sie pewnym stopniem skomplikowania i wymaga
zarzadzania strategicznego. Przedsiebiorcy podejmujg réznego rodzaju decyzje majgce na
celu prowadzenie dziatalnosci w sposdb najbardziej efektywny. Tego rodzaju decyzje
podejmujg nie tylko przedsiebiorcy w gorszej sytuacji finansowej, ale wszyscy ci, ktorzy
spodziewajg sie odniesc¢ jakies$ korzysci w wyniku jej podjecia.

Reasumujgc, odwotujgcy nie wykazat, ze zawigzanie przez przystepujacych
konsorcjum na potrzeby tego postepowania stanowito przejaw zakazanego na mocy art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik antykonkurencynego porozumienia. W szczegolnosci nie wykazat, ze
ztozenie wspolnej oferty przez przystepujgcych nie miato w tym postepowaniu
ekonomicznego uzasadnienia. Podkresli¢ nalezy, ze nawet w sytuacji, gdy konsorcjum
eliminuje konkurencje pomiedzy jego uczestnikami w danym obszarze, korzysci dla
potencjalnych lub rzeczywistych kontrahentow konsorcjum — w postaci obnizenia kosztéw lub
poprawy jakosci — wynikajgce z porozumienia co najmniej rekompensujg straty zwigzane z
mniejszg konkurencjg. Istnienie ekonomicznego uzasadnienia ztozenia wspdlnej oferty

wytgcza antykonkurencyjny charakter konsorcjum, gdyz wowczas wytgczenie konkurencji
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miedzy wykonawcami sktadajgcymi wspdlng oferte jest niejako rekompensowane

korzysciami dla kontrahentow konsorcjum.

Analogiczny poglad wyrazita Krajowa Izba Odwotawcza w wyrokach: z dnia 13
stycznia 2016 roku, sygn. akt KIO 2694/15 oraz z dnia 9 marca 2017 roku, sygn. akt KIO
352/17.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.
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