Sygn. akt: KIO 2550/19, KIO 2551/19

WYROK
z dnia 8 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Czlonkowie: Katarzyna Brzeska
Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 16 grudnia 2019 r. przez wykonawce J. D., prowadzacego w Zielonce
dziatalnosé gospodarczg pod nazwa JD Inzynieria Ruchu, D. J. (sygn. akt KIO
2550/19),

B) w dniu 16 grudnia 2019 r. przez wykonawce GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie (sygn.
akt KIO 2551/19)

w postepowaniu prowadzonym przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych i Autostrad

Oddziat w Warszawie

przy udziale wykonawcy GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie o0 sygn. akt KIO 2550/19 po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcy J. D., prowadzacego w Zielonce dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwa JD Inzynieria Ruchu, D. J., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2551/19 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2550/19 i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujagcego w
czesci 1i 2 zamoéwienia,

2. uwzglednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2551/19 i nakazuje
zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujagcego w

czesci 3 i 4 zaméwienia,



3. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2550/19 obcigza Generalng

Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce J.
D., prowadzacego w Zielonce dzialalno§¢ gospodarcza pod nazwag JD
Inzynieria Ruchu, D. J. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie na rzecz J. D., prowadzacego w Zielonce dzialalnos¢
gospodarcza pod nazwa JD Inzynieria Ruchu, D. J. kwote 13.600 zt 00 gr
(stownie: trzynastu tysiecy szeSciuset ztotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia pethomocnika,

4. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2551/19 obcigza Generalng

Dyrekcje Dréog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10.000 zt 00 gr
(stownie: dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie tytutem wpisu od odwotania,

4.2. zasgdza od Generalnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad Oddziat w
Warszawie na rzecz wykonawcy GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie kwote
13.600 zt 00 gr (stownie: trzynastu tysiecy szesciuset ziotych zero groszy),
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania i

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiennnns

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 2550/19, KIO 2551/19

Uzasadnienie

Generalna Dyrekcja Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie, zwana dalej
»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j. Dz. U. 2019 r. poz. 1843
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktorego przedmiotem jest ,utrzymanie i konserwacja
oznakowania pionowego, w tym aktywnego, na drogach krajowych administrowanych przez
Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie w podziale na 4
zadania”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
1 pazdziernika 2019 r. nr 603699-N-2019.

10 grudnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawce J. D., prowadzgcego w
Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg JD Inzynieria Ruchu, D. J., zwanego dalej
,odwotujgcym JD” oraz wykonawce GZD sp. z o0.0. sp. k. w Jonkowie, zwanego dalej
,2odwotujgcym GZD” o odrzuceniu odpowiednio oferty odwotujgcego JD w czesci 1 i 2
zamoéwienia i odrzuceniu oferty odwotujgcego GZD w czesci 3 i 4 zamoéwienia.

W dniu 16 grudnia 2019 r. do Prezesa lzby wptynety odwotania zlozone przez
odwotujgcego JD i odwolujgcego GZD. Postepowania odwotawcze wywotane wniesionymi

odwotaniami oznaczono odpowiednio sygn. akt KIO 2550/19 oraz sygn. akt KIO 2551/19.

Odwotujacy JD wnidst odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2550/19 wobec czynnosci
odrzucenia jego oferty w czesci 1 i 2 zaméwienia.
Odwotujagcy JD zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez bezprawne
odrzucenie jego oferty w czesci 1 i 2 postepowania przez uznanie, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 6 Kodeksu cywilnego przez
odrzucenie jego oferty z postepowania w czesci 1 i 2, podczas gdy prawidtowo ocenione
okolicznosci faktyczne sprawy nie dajg zadnych podstaw do przyjecia, ze on wraz z
innymi wykonawcami (tutaj wykonawcg GZD sp. z 0.0. sp.k. z siedzibg w Jonkowie)
zawart porozumienie, ktére miato na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, a ponadto zamawiajgcy - pomimo
spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu - nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi

zasadnosci sformutowanych przez siebie twierdzen;



3) art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. Nr 47, poz. 211 z pdzn. zm.) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp - przez bezpodstawne uznanie, ze dziatanie odwotujgcego JD stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy zamawiajgcy nie wykazat stosownymi $rodkami
dowodowymi zasadnos$ci swoich twierdzen;

4) art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji konsumentéw
(Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp - przez
bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy JD uczestniczyt w
uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, czy tez uczestniczyt w niedozwolonym
porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu powyzszego przepisu, podczas gdy
Zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi zasadnosci swoich
twierdzen.

Odwotujgcy JD wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty w czesci 1 i 2 postepowania;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1 i 2 postepowania z

uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy JD podnibst, ze ztozyt oferty na dwie czesci
(zadania) przedmiotowego postepowania, tj. na zadanie 1 - na drogach krajowych na terenie
Rejonow: Minsk Mazowiecki, Ostroteka, Ostrow Mazowiecka, Siedlce oraz na zadanie 2 - na
drogach krajowych na terenie Rejonéw: Garwolin, Radom, Zwolen. Na zadanie 3 - na
drogach krajowych na terenie Rejonéw: Mtawa, Ptock, Ptonsk, Przasnysz oraz na zadanie 4
- na drogach krajowych na terenie Rejonéw: Boza Wola, Grojec, Ozaréw Mazowiecki" oferty
ztozyt odwotujgcy GZD.

Odwotujgcy JD wskazat, ze bezsporne jest, ze on jak i GZD uzyczyli sobie wzajemnie
okreslonych zasobdw i potencjatu kadrowego na zadania objete ich ofertami, a takze to, ze -
w okreslonym zakresie - istnieje tozsamosé, czy podobiehAstwo cen jednostkowych w
kosztorysach ofertowych obu wykonawcéw.

Odwotujacy JD podnidst, ze zamawiajgcy prowadzit w biezgcym roku postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego dotyczgcego tozsamego zakresu geograficznego, tj.
postepowanie na ,catoroczne utrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego (w tym
aktywnego), poziomego i urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego wraz z barierami
drogowymi na sieci drég krajowych zarzadzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie w podziale na czesci I-1V:
czes¢ t - na drogach Rejondéw: Minsk Mazowiecki, Ostroteka, Ostrow Maz., Siedlce,
czes¢ |l - na drogach Rejondw: Garwolin, Radom, Zwolen,
czes¢ Il - na drogach Rejondéw: Miawa, Ptock, Plonsk, Przasnysz,

czes¢ IV - na drogach Rejonow: Boza Wola, Grojec, Ozaréw Mazowiecki.



Wywiddt, ze zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
uniewaznit to postepowanie, gdyz oferta z najnizszg ceng przewyzszata kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego
JD najpewniej przyczyng ziozenia bardzo wysokich ofert w tym postepowaniu byto
skumulowanie w jego ramach cato$ci zasadniczych elementow zamdwienia, tj. oznakowania
pionowego (w tym aktywnego), poziomego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego
wraz z barierami drogowymi, a takze sama formuta postepowania, tj. ,utrzymaj standard",
ktora ze wzgledu na swojg specyfike niesie dodatkowe ryzyka po stronie wykonawcy, ktére
muszg zostaé uwzglednione w cenie oferty. Ponadto odwotujgcy JD podnidst, ze
zamawiajgcy okreslit bardzo wysokie warunki udziatu w postepowaniu (np. w odniesieniu do
potencjatu technicznego).

Odwotujgcy JD argumentowat, ze wyciggajgc wnioski z ww. postepowania
oznaczonego numerem GDDKIiA.O.WA.D-3.2412.36.2019, zamawiajgcy ponownie
przeprowadzit postepowanie objete niniejszym odwotaniem rezygnujgc juz z formuly
»2utrzymaj standard” (prace realizowane sg na zlecenie zamawiajgcego) oraz ograniczajac juz
zasadniczo jego zakres przedmiotowy do utrzymania i konserwacji oznakowania pionowego,
w tym aktywnego. Tak ograniczony zakres przedmiotowy postepowania musiat wptynaé na
wieksze zainteresowanie niniejszym postepowaniem przez innych wykonawcow (takze w

konteks$cie zmniejszenia warunkow udziatu w postepowaniu).

Odwotujgcy JD argumentowat, ze za swojg ,gtdwng” specjalizacje uznaje produkcje,
montaz, utrzymanie i konserwacje oznakowania aktywnego. Inaczej sprawa ma sie z
wykonawcg GZD, ktéry swoje doswiadczenie i renome posiada w produkcji, montazu,
utrzymaniu i konserwacji oznakowania pionowego (jest jednym z najwiekszych producentéow
znakdéw pionowych w kraju).

Wobec powyzszego odwotujacy JD i GZD - ze wzgledu takze na swojg wspotprace w
przesztosci przy realizacji innych zamowien publicznych (tylko w roku 2019 przykfadowo:

a) Umowa podwykonawcza pomiedzy GZD, a JD w zakresie ,Demontazu, dostawy,
pachotkow U-1a,b wraz z ostong antyporostowg oraz przewiezienie materiatu pochodzacego
z rozbiérki do Obwodu Drogowego na wybranych drogach wojewddzkich z podziatem na 3
czesci” (umowa podwykonawcza w zakresie zadania nr 2 realizowanych dla Mazowieckiego
Zarzadu Drog Wojewddzkich),

b) oferta konsorcjum firm GZD i JD - oferta w postepowaniu (uniewaznionym) pn.
,2pDorazne, awaryjne usuwanie nieprawidtowosci w oznakowaniu pionowym, w tym aktywnym,

na drogach krajowych bedacych w administracji GDDKIA Oddziatu Warszawa”,



c) oferta konsorcjum firm GZD i JD - oferta w postepowaniu (uniewaznionym) pn.
,2Jtrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego w tym aktywnego, na drogach krajowych
bedacych w administracji GDDKIA Oddziatu Warszawa”,
d) Produkcja przez GZD elementéw SIM kat. TRK | i Il dla JD w ramach umowy pn.
~NVykonanie, montaz, demontaz oraz utrzymanie/konserwacja tablic nazewniczego
oznakowania ulic/alei/placéw/rond/skweréw, Tablic Ruchu Pieszego (TRP), Tablic Ruchu
Kotowego | i Il Rzedu (TRK | i TRK Il), Tablic Informacyjnych oraz tablic informujgcych o
pochodzeniu nazwy ulicy/ o patronie ulicy na terenie Miasta todzi”,
e) w chwili obecnej wspétpraca w zakresie montazu oznakowania w ramach budowy
obwodnicy Gory Kalwarii)

takze w niniejszym postepowaniu nawigzali wspotprace w zakresie wzajemnego
wsparcia w okreslonym zakresie - tj. oznakowania pionowego (GZD w stosunku do

odwotujgcego JD) oraz oznakowania aktywnego (odwotujgcy JD w stosunku do GZD).

Odwotujgcy JD argumentowat, ze zakres zamdwienia objetego postepowaniem
obejmuje konserwacje oznakowania pionowego i oznakowania aktywnego. Odwotujgcy JD
wskazat, ze w okreslonej strategii biznesowej przyjmuje stopniowe ograniczanie swojej
dziatalnosci w zakresie produkcji znakéw pionowych na rzecz dalszej specjalizacji w
produkcji znakéw aktywnych. Z kolei wykonawca GZD planuje rezygnacje z wykonywania
znakéw aktywnych. W zwigzku powyzszym odwotujgcy JD wskazat, Zze przedmiot
zamoéwienia co do rodzaju pozostawat w sferze jego zainteresowania wytgcznie w zakresie
znakow aktywnych, a z kolei wykonawca GZD zainteresowany byt wytgcznie oznakowaniem
pionowym. Koncentracja dziatalnosci gospodarczej na okreslonym typie oznakowania
sktonita go i wykonawce GZD do wspétpracy, ktéra to wspodtpraca byta owocnie realizowana
w przesziosci. Wobec powyzszego nastgpito wzajemne udostepnienie okreslonego
potencjatu (zasobdéw) i wzajemne wskazanie ww. wykonawcow w ztozonych ofertach, ale
tylko w zakresie wskazanego oznakowania pionowego oraz oznakowania aktywnego.
Powyzsza praktyka, tj. nawigzanie i realizacja wspétpracy pomiedzy dwiema firmami, w
zakresie ich wiodgcych specjalizacji, nie stanowi niedozwolonej praktyki antykonkurencyjnej,
a jest przejawem dywersyfikacji dziatalnosci gospodarczej i koncentracji na gtéwnych
aspektach swojej specjalizacji.

Odwotujgcy JD podnidst, ze on oraz GZD samodzielnie przygotowywali swoje oferty.
W ramach przygotowywania ofert nastgpito jawne przekazanie sobie wzajemnie ofert na
oznakowanie pionowe oraz oznakowanie aktywne, w ktorym to =zakresie nastgpito
nawigzanie wspotpracy pomiedzy ww. wykonawcami. W tym kontekscie - jak to ma miejsce
w praktyce przetargowej - nastgpito wzajemne ziozenie ofert cenowych do okreslonego

podwykonawcy (i zarazem podmiotu udostepniajgcego zasoby) - w niniejszym przypadku
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wzajemnego przekazania sobie kosztoryséw ofertowych dotyczgcych przedmiotowego
postepowania, ale tylko w zakresie, w ktérym dany podmiot zadeklarowat che¢ wspotpracy z
drugim podmiotem, tj. on przekazat GZD kosztorysy dotyczgce oznakowania aktywnego w
zadaniach 3 i 4, a GZD przekazat odwotujgcemu kosztorysy dotyczgce oznakowania
pionowego w zadaniach 11 2.

Odwotujagcy JD podniést, ze w nastepstwie ztozonych propozycji cenowych -
kosztoryséw ofertowych - nastgpito ich nastepnie uwzglednienie w cenach ofert jego i GZD,
przy czym jak sie okazato po ztozeniu ofert - GZD postanowit zawyzyé otrzymane od
odwotujgcego JD ceny jednostkowe w zakresie oznakowania aktywnego o wskazane 5%. W
takim - nieuzgodnionym z drugg strong (oferentem - potencjalnym podwykonawcg) zakresie
podwyzszenie otrzymanej od kontrahenta ceny oferty ,0 swojg marze” jest takze praktykg
rynkowg niestanowigcg naruszenia przepiséw antykonkurencyjnych, a tym bardziej
wskazanych przez zamawiajgcego w informaciji o odrzuceniu oferty. Odwotujgcy JD wskazat,
ze nie zdecydowat sie na jakgkolwiek zmiane (,podbicie”) cen otrzymanych od potencjalnego
podwykonawcy (tutaj GZD) w ramach swojej catosciowej oferty. Byla to indywidualna
decyzja, podyktowana checig zaoferowania realizacji przedmiotu zamowienia w mozliwie
najnizszej cenie.

Odwotujgcy JD argumentowat, ze postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ
ograniczenie mozliwosci ztozenia oferty tylko na maksymalnie dwie czesci zamowienia (tak
pkt 5.1 SIWZ; ,Zamawiajgcy dopuszcza sktadania ofert czeSciowych zgodnie z podziatem
przedmiotu zamoéwienia podanym w pkt. 5.1. IDW. Wykonawca moze ztozy¢ oferte
maksymalnie na 2 zadania”) spowodowatly, ze realizujgcy wspotprace wykonawcy - bez
jakiegokolwiek wczeéniejszego porozumienia - ztozyli oferty na inne czesci zamowienia.
Odwotujgcy JD argumentowat, ze wykonawca GZD nawigzat z nim kontakt proponujgc
wspotprace w zakresie realizacji konserwacji oznakowania aktywnego w cze$ciach 3 i 4.
Odwotujgcy JD analizujgc wczesniej przedmiot zamowienia doszedt do wniosku, ze
zainteresowany jest realizacjg prac polegajgcych na konserwacji oznakowania aktywnego w
jak najszerszym zakresie, przy czym nie miat zadnych preferencji co do czesci, na ktoére
zamierzat sktada¢ oferte. W sytuacji zainteresowania wykonawcy GZD wspétpracg w
realizacji czesci 3 i 4 odwolujgcy zadeklarowat swojg wspoilprace na zasadzie
podwykonawstwa wraz z oczekiwanym przez wykonawce GZD udostepnieniem zasobdéw w
zakresie oferowanej wspétpracy, tj. personelu w postaci kierownikow robot ds. aktywnych
urzgdzen BRD i elektrykdw, sprzetu, tj. przyrzadu do mierzenia natezenia Swiatla oraz
doswiadczenia (,zdolnos¢ techniczna lub zawodowa”). Odwotujgcy JD podkreslit, ze
nawigzanie wspotpracy przez Odwotujgcego i GZD w ktdérej udostepnianie sg zasoby
implikowato koniecznos$¢ ujawnienia pomiedzy stronami, w zakresie ktorej czesci ta

wspoétpraca ma mie¢ miejsce. Dowodem na to jest koniecznos¢ wypetnienia przez
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podwykonawce (w przypadku czesci 3 i 4 - odwotujgcego) zobowigzania do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamowienia (formularz 3.3). Na tym formularzu zamawiajgcy wymaga, by poza danymi
podmiotu udostepniajgcego zasoby, podaé zakres udostepnienia oraz informacje, w zakresie
ktérej czesci (zadania) to udostepnienie nastepuje. Niemozliwe jest wiec, zeby potencjalny
podwykonawca oddat do dyspozycji wykonawcy jakiekolwiek zasoby nie wiedzgc w zakresie
ktorej czesci (zadania) to robi. Odwotujgcy JD podnidst, ze wiedzgc zatem, iz wykonawca
GZD zamierza ztozyC oferte w czesci 3 i 4, podjgt samodzielng decyzje, ze ztozy oferte na
czesci 11 2 i poprosit wykonawce GZD o ztozenie oferty cenowej w zakresie oznakowania
pionowego na te zadania wraz z udostepnieniem zasobow w postaci kierownikéw prac ds.
znakéw pionowych i urzadzen BRD. Decyzja ta spowodowana byta nastepujgcymi
wzgledami:

i. z punktu widzenia wzajemnej wspOipracy (aspekt etyczny/ lojalnosciowy)
niewskazane byloby konkurowanie ze wspotpracujgcym przedsiebiorcg w zakresie tych
samych czesci zaméwienia (zwlaszcza, ze oferuje sie mu wspotprace, udostepnia zasoby,
deklaruje bycie jego podwykonawcg);

ii. checig zwiekszenia swojej szansy na pozyskanie zamowienia w jak najwiekszym
zakresie, ale w sposéb dozwolony przepisami prawa.

Odwotujgcy JD podnidst, ze nie kwestionuje jakiejkolwiek wspotpracy handlowej z
GZD, ktéra to wspotpraca miata i ma aktualnie miejsce. Zasadniczo odnosi sie ona do
okreslonej specjalizacji danego podmiotu (oznakowanie aktywne i oznakowanie pionowe). Z
tych powoddéw nie mozna uznaé, ze sktadanie sobie wzajemnie w relacji wykonawca -
potencjalny podwykonawca ofert cenowych jest jakgkolwiek niedozwolong praktykg
antykonkurencyjng. Ma ona bowiem powszechnie miejsce w praktyce gospodarczej. Przy
czym - co nalezy raz jeszcze podkresli¢ - zwiekszenie przez jednego z oferentéw (w relacji
wykonawca - potencjalny podwykonawca) otrzymanej oferty handlowej o jednakowy procent
(stanowigcy np. zaktadang marze) nie jest niczym wyjatkowym.

Odwotujgcy JD wywiddt, Zze nie zaprzecza nawigzaniu wspoipracy handlowej z
wykonawcg GZD przy ubieganiu sie o zamdwienia objete niniejszym postepowaniem.
Wspotpraca ta byta i jest jednak zwigzana wylgcznie z checig zaangazowania
doswiadczonego i specjalizujgcego sie w okreslonym zakresie prac wykonawcy (GZD -
oznakowanie pionowe/ Odwotujgcy JD- oznakowanie aktywne), a nie byto i nie jest
podyktowane jakgkolwiek checig wptyniecia na konkurencje w niniejszym postepowaniu.
Konkurencja ta - co wskazujg ztozone oferty - nie zostata zachwiana. A wobec i tak
obnizonych warunkéw udziatu w postepowaniu mozna bylo Smiato zatozy¢, ze konkurencja

bedzie duza. W jednej z czesci (zadanie 3) - oferta odwotujgcego JD, ani GZD - nie zyskata



przymiotu najkorzystniejszej, a we wszystkich 4 czesciach postepowania wszystkie ztozone

oferty byty skalkulowane na bardzo zblizonym poziomie.

Ograniczenie ilosci ofert sktadanych na poszczegolne czesci zaméwienia jak w
niniejszym postepowaniu) skfaniajg do przyznania, iz podziat zaméwienia na czesSci
umozliwiat szerszg konkurencje pomiedzy duzg iloscig podmiotéw Swiadczacych
przedmiotowe roboty. Praktyka udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i sktadanie ofert na okreslone czesci zamowienia, a zarazem udostepnianie
zasobodw i korzystanie z podwykonawstwa wykonawcow, ubiegajgcych sie o zamowienia na
inne czesci zamdwienia - mieszczg sie w granicach prawa.

Zdaniem odwotujgcego JD samo stwierdzenie wspotpracy pomiedzy wykonawcami
sktadajgcymi oferty w tym samym postepowaniu, ale na rézne czesci zamowienia, poprzez
np. wzajemne udostepnianie sobie zasobow, nie moze per se stanowi¢ podstawy do
stwierdzenia czynéw nieuczciwej konkurencji, jak dokonat tego zamawiajgcy. Podstawowg
bowiem przestanka dla zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp jest udowodnienie zaistnienia tzw. zmowy przetargowej, tj. porozumienia,
ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajagce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw), czy wykazania dziatan sprzecznych z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdz
narusza ten interes (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) - ktére to
podstawy prawne zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Zdaniem
odwotujgcego bez uwzglednienia wlasciwego kontekstu, ktory zostat przedstawiony powyzej
w opisie stanu faktycznego (wspotpraca miedzy Odwotujgcym a GZD miata miejsce w
dozwolony prawnie sposéb - udostepnienia potencjatu/ deklaracja podwykonawstwa, tylko w
Scisle okreslonym zakresie réznigcym sie co do rodzaju wykonywanych prac- oznakowanie
pionowe/ oznakowanie aktywne), zamawiajgcy postanowit postawi¢ bardzo powazny zarzut
zmowy przetargowej. W okolicznosciach sprawy nie mozna wskazac¢, Zze jawne i
praktykowane na rynku porozumienie o wspotpracy pomiedzy odwotujgcym JD a GZD miato
na celu wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wladciwym (tutaj sektora utrzymaniowego drogi), a tym bardziej sama wspodtpraca w
przygotowaniu oferty nie prowadzita do powyzszego. Kazdy z wykonawcéw - on i GZD -
ubiegat sie 0 zamodwienie sktadajgc samodzielne oferty i dokonujgc wiasnej wyceny, a samo

podobienstwo metodologii kalkulacji - tutaj w oparciu o kosztorysy ofertowe zamawiajgcego -
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pozostawato i tak bez znaczenia, dla finalnego ksztattu oferty, ktérej ztozenie (jak tez np.
,podbicie” cen ofertowych zadeklarowanego podwykonawcy) pozostawato w sferze
catkowitej swobody kazdego z wykonawcow.

Zdaniem odwotujgcego JD wuszto uwadze zamawiajgcego, ze stwierdzenie
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji wigze sie z powaznymi konsekwencjami dla
przedsiebiorcy, jego renomy i dobrego imienia, to zas implikuje koniecznos¢
przeprowadzenia dogtebnego i starannego postepowania dowodowego i wykazania
(uprawdopodobnienia) ponad wszelka watpliwo$¢, Zze okreslone dziatania wykonawcy
rzeczywiscie miaty miejsce. Zamawiajacy takich dziatan zaniechat, co juz dzisiaj narazito go i
GZD na utrate reputacji. Wedlug odwotujgcego JD Praktyka oraz doktryna prawa
konkurencyjnego porozumienie ograniczajgce konkurencje rozumie, jako forme kooperaciji,
ktéra wskutek podjetych przez przedsiebiorcow dziatan zastepuje konkurencje praktyczng
kooperacjg nieodpowiadajgcg normalnym warunkom rynkowym, uwzgledniajac rodzaj
towardw, rozmiar i liczbe przedsiebiorstw oraz wielkos¢ rozpatrywanego rynku.

Istota praktyk uzgodnionych majgcych antykonkurencyjny cel lub skutek utozsamiana
jest z wyeliminowaniem autonomii decyzji kazdego przedsiebiorcy w zakresie prowadzone;j
polityki rynkowej. Jako antykonkurencyjne, oceniane jest zachowanie ukierunkowane na
wywotanie negatywnych skutkéw dla konkurencji w obszarze danego rynku witasciwego.
Forme kooperacji identyfikowang z porozumieniem ograniczajgcym konkurencje stanowig
niejednolicie  oceniane zachowania paralelne (réwnolegte) podejmowane przez
konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcéw, ktérzy przyjmujg jednolitg strategie na danym
rynku. Dziatania takie mogg stanowi¢ dowdd praktyk uzgodnionych, jezeli prowadzg do
powstania warunkéw konkurencji, ktére nie odpowiadajg normalnym warunkom na rynku.

Zdaniem odwotujgcego JD jego wspotdziatanie z GZD zaden sposdb nie miato na
celu i nawet nie doprowadzito do ograniczenia konkurencji - biorgc chociazby pod uwage
bardzo zblizone ceny ofert wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, czy tez
ztozenie korzystniejszej oferty przez trzeciego wykonawce (tak czes¢ 3 postepowania).

Odwotujgcy JD podniodst, ze nie mozna przypisa¢ jemu i wykonawcy GZD, ktorzy
wspierali sie potencjatem w Scisle okreSlonym zakresie i wynikajgcym z ich
wyspecjalizowania w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (oznakowanie
pionowe/ oznakowanie aktywne) charakteru antykonkurencyjnego w sytuacji braku realnego
zagrozenia naruszenia interesow innych wykonawcéw w postepowaniu, a takze braku
jakiejkolwiek checi wptyniecia przez obu wykonawcéw na zachwianie tej konkurencji. Nie
mozna tez kwalifikowac, jako naruszajgcego dobre obyczaje (art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), zachowania wskazujgcego na wysokg starannos¢ i
dazenie do pozyskania zamowienia, co na rynku zamowien publicznych zawsze wigze sie z

koniecznoscig konkurowania w warunkach narzuconych przez zamawiajgcego (tutaj
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ograniczenia mozliwosci sktadania ofert na dwie czesci). Z tego powodu on i GZD podjeli w

ramach realizowanej (dozwolonej prawem) wspétpracy decyzje o ztozeniu ofert na okreslone

czesdci, w taki sposob, aby konkurowa¢ z innymi wykonawcami, a nie pomiedzy sobg (co

bytoby tez nielojalne w stosunku w relacjach wzajemnych, biorgc pod uwage fakt wspétpracy

jako podwykonawcy).

Odwotujacy GZD w sprawie o sygn. akt KIO 2551/19 wniést odwotanie wobec

czynnosci odrzucenia jego oferty w czeéci 3 i 4 zamowienia.

1)

2)

3)

4)

1)
2)

Odwotujgcy GZD zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez bezprawne
odrzucenie jego oferty w czesci 3 i 4 postepowania przez uznanie, ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 6 Kodeksu cywilnego- przez
odrzucenie oferty odwotujgcego z postepowania w czesci 3 i 4, podczas gdy prawidtowo
ocenione okolicznosci faktyczne sprawy nie dajg podstaw do przyjecia, ze odwotujgcy
GZD wraz z innymi wykonawcami (tutaj wykonawcg JD Inzyniera Ruchu D. J. z siedzibg
w Zielonce) zawart porozumienie, ktére miato na celu zaktécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia, a ponadto zamawiajgcy -
pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu - nie wykazat stosownymi $rodkami
dowodowymi zasadnosci sformutowanych przez siebie twierdzen;
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z
dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz.U. Nr 47, poz. 211 z p6zn. zm.) w zw. zart. 89 ust. 1 pkt 3)
ustawy Pzp - przez bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze dziatanie
odwotujgcego GZD stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, podczas gdy zamawiajgcy
nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi zasadnosci swoich twierdzen;
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz.U. Nr 50, poz. 331 z pézn. zm.) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp - przez
bezpodstawne uznanie przez zamawiajgcego, ze odwotujgcy uczestniczyt w
uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, czy tez uczestniczyt w niedozwolonym
porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu powyzszego przepisu, podczas gdy
zamawiajgcy nie wykazat stosownymi Srodkami dowodowymi zasadnosci swoich
twierdzen.
Odwotujgcy GZD wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty w czesci 3 i 4 postepowania;
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w czesci 3 i 4 postepowania z

uwzglednieniem jego oferty.
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W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy GZD podnidst, ze ztozyt oferte na dwie czesci
(zadania) przedmiotowego postepowania, tj. na zadanie 3 - na drogach krajowych na terenie
Rejonow: Mtawa, Ptock, PtohAsk, Przasnysz oraz na zadanie 4 - na drogach krajowych na
terenie Rejonow: Boza Wola, Grojec, Ozaréw Mazowiecki". Na zadanie 1 - na drogach
krajowych na terenie Rejonow: Minsk Mazowiecki, Ostroteka, Ostrow Mazowiecka, Siedlce
oraz na zadanie 2 - na drogach krajowych na terenie Rejonéw: Garwolin, Radom, Zwolen
oferty ztozyt wykonawca JD Inzyniera Ruchu D. J. z siedzibg w Zielonce.

Odwotujgcy GZD wskazat, ze bezsporne jest, ze on jak i przystepujgcy JD uzyczyli sobie
wzajemnie okredlonych zasobéw i potencjatu kadrowego na objete ich ofertami zadania, a
takze to, ze - w okreslonym zakresie - istnieje tozsamos$é, czy podobienstwo cen
jednostkowych w kosztorysach ofertowych obu wykonawcow.

Odwotujgcy GZD podniost, ze zamawiajgcy prowadzit w biezgcym roku postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczgcego tozsamego zakresu geograficznego, fij.
postepowanie na ,Caforoczne utrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego (w tym
aktywnego), poziomego i urzgdzeh bezpieczenstwa ruchu drogowego wraz z barierami
drogowymi na sieci drog krajowych zarzgdzanych przez Generalng Dyrekcje Drég Krajowych
i Autostrad Oddziat w Warszawie w podziale na czesci I-IV:
czesc t - na drogach rejondw: Minsk Mazowiecki, Ostroteka, Ostrow Maz., Siedice,
cze$¢ Il - na drogach rejonow: Garwolin, Radom, Zwolen,
cze$¢ Il - na drogach rejonow: Miawa, Ptock, Ptonsk, Przasnysz,
czes¢ IV - na drogach rejonéw: Boza Wola, Gréjec, Ozaréw Mazowiecki.

Wywiddt, ze zamawiajagcy, dziatajgc na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
uniewaznit to postepowanie, gdyz oferta z najnizszg ceng przewyzszata kwote, ktorg
zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Zdaniem odwotujgcego
GZD najpewniej przyczyng ztozenia bardzo wysokich ofert w tym postepowaniu byto
skumulowanie w jego ramach catosci zasadniczych elementéw zamowienia, tj. oznakowania
pionowego (w tym aktywnego), poziomego i urzadzen bezpieczenstwa ruchu drogowego
wraz z barierami drogowymi, a takze sama formuta postepowania, tj. ,utrzymaj standard",
ktéra ze wzgledu na swojg specyfike niesie dodatkowe ryzyka po stronie wykonawcy, ktore
muszg zosta¢ uwzglednione w cenie oferty. Ponadto odwotujgcy GZD podnidst, ze
zamawiajgcy okreslit bardzo wysokie warunki udziatu w postepowaniu (np. w odniesieniu do
potencjatu technicznego).

Odwotujgcy GZD argumentowat, ze wyciggajgc wnioski z ww. postepowania
oznaczonego numerem GDDKIA.O.WA.D-3.2412.36.2019, zamawiajgcy ponownie
przeprowadzit postepowanie objete niniejszym odwotaniem rezygnujgc juz z formuty

,=utrzymaj standard” (prace realizowane sg na zlecenie zamawiajgcego) oraz ograniczajgc juz
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zasadniczo jego zakres przedmiotowy do utrzymania i konserwacji oznakowania pionowego,
w tym aktywnego. Tak ograniczony zakres przedmiotowy postepowania musiat wptyng¢ na
wieksze zainteresowanie niniejszym postepowaniem przez innych wykonawcow (takze w
kontekscie zmniejszenia warunkow udziatu w postepowaniu).

Odwotujgcy GZD podnidst, ze w zakresie prowadzonych dziatalnosci oraz ich
perspektyw, za swojg ,gtdwng” specjalizacje uznaje produkcje, montaz, utrzymanie i
konserwacje oznakowania pionowego. Inaczej sprawa ma sie z wykonawcg JD, ktéry swoje
niekwestionowane doswiadczenie i renome posiada w produkcji, montazu, utrzymaniu i
konserwacji oznakowania aktywnego.

Wobec powyzszego odwotujgcy GZD podnidst, ze on i wykonawca JD - ze wzgledu
takze na swojg wspotprace w przesztosci przy realizacji innych zaméwieh publicznych (tylko
w roku 2019 przyktadowo:

a) umowa podwykonawcza pomiedzy GZD, a JD w zakresie ,Demontazu,
dostawy, pachotkow U-1a,b wraz z ostong antyporostowg oraz przewiezienie materiatu
pochodzacego z rozbiorki do Obwodu Drogowego na wybranych drogach wojewddzkich z
podziatem na 3 czesci” (umowa podwykonawcza w zakresie zadania nr 2 realizowanych dla
Mazowieckiego Zarzgdu Drég Wojewddzkich),

b) oferta konsorcjum firm GZD i JD - oferta w postepowaniu (uniewaznionym) pn.
,pDorazne, awaryjne usuwanie nieprawidtowosci w oznakowaniu pionowym, w tym aktywnym,
na drogach krajowych bedacych w administracji GDDKIA Oddziatu Warszawa”,

C) oferta konsorcjum firm GZD i JD - oferta w postepowaniu (uniewaznionym) pn.
,2Jtrzymanie i konserwacja oznakowania pionowego w tym aktywnego, na drogach krajowych
bedacych w administracji GDDKIA Oddziatu Warszawa”,

d) Produkcja przez GZD elementéw SIM kat. TRK I i Il dla JD w ramach umowy
pn. ,Wykonanie, montaz, demontaz oraz utrzymanie/konserwacja tablic nazewniczego
oznakowania ulic/alei/placéw/rond/skwerdw, Tablic Ruchu Pieszego (TRP), Tablic Ruchu
Kotowego | i Il Rzedu (TRK | i TRK Il), Tablic Informacyjnych oraz tablic informujgcych o
pochodzeniu nazwy ulicy/ o patronie ulicy na terenie Miasta todzi”,

e) w chwili obecnej wspotpraca w zakresie montazu oznakowania w ramach
budowy obwodnicy Goéry Kalwarii)

takze w niniejszym postepowaniu nawigzali wspotprace w zakresie wzajemnego
wsparcia w okreslonym zakresie - tj. oznakowania pionowego (odwotujgcy GZD w stosunku
do wykonawcy JD) oraz oznakowania aktywnego (wykonawca JD w stosunku do

odwotujgcego GZD).

Odwotujgcy GZD podnidst, ze zakres zamdwienia objetego postepowaniem obejmuje

konserwacje oznakowania pionowego i oznakowania aktywnego. Odwotujgcy wskazat, ze w

13



okreslonej strategii biznesowej planuje rezygnacje z wykonywania znakéw aktywnych.
Podobnie wykonawca JD przyjmuje stopniowe ograniczanie swojej dziatalnosci w zakresie
produkcji znakow pionowych na rzecz dalszej specjalizacji w produkcji znakéw aktywnych.
Odwotujgcy GZD podnidst, ze w zwigzku powyzszym przedmiot zamdwienia co do rodzaju
pozostawat w jego sferze zainteresowania wytgcznie w zakresie znakow pionowych, a z kolei
wykonawca JD zainteresowany byt wylgcznie oznakowaniem aktywnym. Odwotujgcy GZD
wywiodt, Zze koncentracja dziatalnosci gospodarczej na okreslonym typie oznakowania
sktonita go i wykonawce JD do wspotpracy, ktéra to wspotpraca byta owocnie realizowana w
przesztosci. Wobec powyzszego nastgpito wzajemne udostepnienie okreslonego potencjatu
(zasobdéw) i wzajemne wskazanie ww. wykonawcow w ztozonych ofertach, ale tylko w
zakresie wskazanego oznakowania pionowego oraz oznakowania aktywnego. Powyzsza
praktyka, tj. nawigzanie i realizacja wspétpracy pomiedzy dwiema firmami, w zakresie ich
wiodgcych specjalizacji, nie stanowi w Zadnym aspekcie niedozwolonej praktyki
antykonkurencyjnej, a jest przejawem dywersyfikacji dziatalnosci gospodarczej i koncentracji
na gtéwnych aspektach swojej specjalizaciji.

Zdaniem odwotujgcego GZD nastgpito nawigzanie dozwolonej wspotpracy
gospodarczej pomiedzy nim a JD, nienoszacej znamion zmowy przetargowej, stypizowanej
W przepisach prawa, a w szczegoélnosci we wskazanych przez zamawiajgcego przepisach
prawa konkurencji w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego GZD.

Odwotujgcy GZD podnidst, ze kazdy z wykonawcow, tj. on oraz JD, samodzielnie
przygotowywat swoje oferty. W ramach przygotowywania ofert nastgpito jawne przekazanie
sobie wzajemnie ofert na oznakowanie pionowe oraz oznakowanie aktywne, w ktorym to
zakresie nastgpito jak podkreslono powyzej - nawigzanie wspotpracy pomiedzy ww.
wykonawcami. W tym kontek$cie nastgpito wzajemne zlozenie ofert cenowych do
okreslonego podwykonawcy (i zarazem podmiotu udostepniajgcego zasoby) - w niniejszym
przypadku wzajemnego przekazania sobie kosztoryséw ofertowych dotyczgcych
przedmiotowego postepowania, ale tylko w zakresie w ktérym dany podmiot w ktérym dany
podmiot zadeklarowat che¢ wspétpracy z drugim podmiotem, tj. on przekazat wykonawcy JD
kosztorysy dotyczgce oznakowania pionowego w zadaniach 1 i 2, a wykonawca JD
przekazat mu kosztorysy dotyczgce oznakowania aktywnego w zadaniach 3 i 4.

Odwotujgcy GZD podnidst, ze w nastepstwie ztozonych propozycji cenowych -
kosztoryséw ofertowych - nastgpito ich nastepnie uwzglednienie w cenach ofert jego i JD,
przy czym — on samodzielnie postanowit zawyzy¢ otrzymane od JD ceny jednostkowe w
zakresie oznakowania aktywnego o wskazane 5%. W takim - nieuzgodnionym z drugg strong
(oferentem - potencjalnym podwykonawcag) zakresie podwyzszenie otrzymanej od
kontrahenta ceny oferty ,0 swojg marze” jest takze praktykg rynkowg niestanowigca

naruszenia jakichkolwiek przepisow antykonkurencyjnych, a tym bardziej wskazanych przez
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zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty. Wskazat, ze wykonawca JD nie
zdecydowat sie na jakgkolwiek zmiane (,podbicie”) cen otrzymanych od potencjalnego
podwykonawcy (tutaj Odwotujgcego GZD) w ramach swojej catosciowej oferty. Byta to
indywidualna decyzja, podyktowana zapewne checig zaoferowania realizacji przedmiotu
zamowienia w mozliwie najnizszej cenie.

Odwotujgcy GZD wskazywat, ze postawione przez zamawiajgcego w SIWZ
ograniczenie - mozliwosci ztozenia oferty tylko na maksymalnie dwie czesci zamowienia (tak
pkt 5.1 SIWZ: ,Zamawiajgcy dopuszcza sktadania ofert czeSciowych zgodnie z podziatem
przedmiotu zamodwienia podanym w pkt 5.1. IDW. Wykonawca moze ztozy¢ oferte
maksymalnie na 2 zadania”) spowodowaly, Ze realizujgcy wspétprace wykonawcy - bez
jakiegokolwiek wczesniejszego porozumienia - zlozyli oferty na inne czesci zamoéwienia.
Odwotujgcy GZD wywiodt, ze nawigzat kontakt z JD proponujgc wykonawcy JD wspétprace
w zakresie realizacji konserwacji oznakowania aktywnego w czesciach 3 i 4. Wykonawca JD
analizujgc wczesniej przedmiot zamoéwienia doszedt do wniosku, ze zainteresowany jest
realizacjg prac polegajgcych na konserwacji oznakowania aktywnego w jak najszerszym
zakresie, przy czym nie miat zadnych preferencji co do czesci, na kiére zamierzat sktadaé
oferte. W sytuacji zainteresowania odwotujgcego GZD wspotpracg w realizacji czesci 3 i 4
wykonawca JD zadeklarowat swojg wspétprace na zasadzie podwykonawstwa wraz z
oczekiwanym przez odwotujgcego udostepnieniem zasobow w zakresie oferowanej
wspoétpracy, tj. personelu w postaci kierownikow robot ds. aktywnych urzgdzeh BRD i
elektrykéw, sprzetu, tj. przyrzadu do mierzenia natezenia Swiatta oraz doswiadczenia
(,zdolno$¢ techniczna Ilub zawodowa”). Odwotujgcy GZD podniést, Zze nawigzanie
wspétpracy przez niego i JD w ktorej udostepniane sg zasoby implikowato koniecznosé
ujawnienia pomiedzy stronami, w zakresie ktorej czesci ta wspodtpraca ma mie¢ miejsce.
Dowodem na to jest koniecznos¢ wypetnienia przez podwykonawce (w przypadku czesci 1 i
2 — Odwotujgcego GZD) zobowigzania do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zaméwienia (formularz 3.3). Na tym
formularzu zamawiajgcy wymagat, by poza danymi podmiotu udostepniajgcego zasoby,
poda¢ zakres udostepnienia oraz informacje, w zakresie ktérej czesci (zadania) to
udostepnienie nastepuje. Niemozliwe jest wiec, zeby potencjalny podwykonawca oddat do
dyspozycji wykonawcy jakiekolwiek zasoby nie wiedzgc w zakresie ktorej czesci (zadania) to
robi. Wiedzgc zatem, ze odwotujacy GZD zamierza ztozy¢ oferte w czesci 3 i 4, wykonawca
JD podjat samodzielng decyzje, ze ztozy oferte na czesci 1 i 2 i poprosit odwotujgcego GZD
o ztozenie oferty cenowej w zakresie oznakowania pionowego na te zadania wraz z
udostepnieniem zasobow w postaci kierownikow prac do spraw znakoéw pionowych i
urzadzen BRD. Zdaniem odwotujgcego GZD decyzja ta spowodowana byta nastepujgcymi

wzgledami:
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i. z punktu widzenia wzajemnej wspoipracy (aspekt etyczny/ lojalnosciowy)
niewskazane bytoby konkurowanie ze wspofpracujgcym przedsiebiorcg w zakresie tych
samych czesci zamdwienia (zwlaszcza, ze oferuje sie mu wspétprace, udostepnia zasoby,
deklaruje bycie jego podwykonawcg);

ii. checig zwiekszenia swojej szansy na pozyskanie zamowienia w jak najwiekszym
zakresie, ale w sposob dozwolony przepisami prawa.

Odwotujgcy GZD argumentowat, ze nie kwestionuje jakiejkolwiek wspotpracy
handlowej z JD, ktéra to wspotpraca miata i ma aktualnie miejsce. Zasadniczo odnosi sie ona
do okreslonej specjalizacji danego podmiotu (oznakowanie aktywne i oznakowanie pionowe).
Z tych powodoéw nie mozna uznaé, ze skladanie sobie wzajemnie w relacji wykonawca —
potencjalny podwykonawca ofert cenowych jest jakgkolwiek niedozwolong praktyka
antykonkurencyjng. Ma ona bowiem powszechnie miejsce w praktyce gospodarczej. Przy
czym - co nalezy raz jeszcze podkreslic - zwiekszenie przez jednego z oferentéw (w relacji
wykonawca - potencjalny podwykonawca) otrzymanej oferty handlowej o jednakowy procent
(stanowigcy np. zaktadang marze) nie jest niczym wyjatkowym.

Odwotujgcy GZD wywiodt, ze nie zaprzecza nawigzaniu wspoétpracy handlowej z
wykonawcg JD przy ubieganiu sie o zamdwienia objete postepowaniem. Wspodipraca ta byta
i jest jednak zwigzana wylgcznie z checig zaangazowania doswiadczonego i
specjalizujgcego sie w okreslonym zakresie prac wykonawcy (Odwotujgcy GZD -
oznakowanie pionowe/ JD - oznakowanie aktywne), a nie byto i nie jest podyktowane checig
wptyniecia na konkurencje w niniejszym postepowaniu. Konkurencja ta - co wskazujg
ztozone oferty - nie zostata zachwiana. A wobec i tak obnizonych warunkéw udziatu w
postepowaniu mozna byto $miato zatozy¢, ze konkurencja bedzie duza. W jednej z czesci
(zadanie 3) - oferta JD, ani Odwotujgcego - nie zyskata pod wzgledem ceny ofertowej
przymiotu najkorzystniejszej, a co znamienne - we wszystkich 4 czesciach postepowania -

wszystkie ztozone oferty byly skalkulowane na bardzo zblizonym poziomie.

Odwotujgcy GZD podniést, ze ograniczenie ilosci ofert sktadanych na poszczegdlne
czesci zamowienia (jak w niniejszym postepowaniu) skfaniajg do przyznania, iz podziat
zamoéwienia na czesci umozliwiat szerszg konkurencje pomiedzy duzg iloScig podmiotow
Swiadczgcych przedmiotowe roboty. Praktyka udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i skfadanie ofert na okreslone czesci zamowienia, a zarazem
udostepnianie zasobow i korzystanie z podwykonawstwa wykonawcéw, ubiegajacych sie o
zamowienia na inne czesci zamowienia - mieszczg sie w granicach prawa.

Zdaniem odwotujgcego GZD samo stwierdzenie wspotpracy pomiedzy wykonawcami
skfadajgcymi oferty w tym samym postepowaniu, ale na rézne czes$ci zamodwienia, poprzez

np. wzajemne udostepnianie sobie zasobdéw, nie moze per se stanowi¢ podstawy do
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stwierdzenia czyndéw nieuczciwej konkurencji, jak dokonat tego zamawiajgcy. Podstawowag
bowiem przestanka dla zaistnienia podstaw do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp jest udowodnienie zaistnienia tzw. zmowy przetargowej, tj. porozumienia,
ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw), czy wykazania dziatan sprzecznych z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bagdz
narusza ten interes (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) - ktére to
podstawy prawne Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujacego.
Wedtug odwolujgcego GZD poza jedynie domystami, bez uwzglednienia wtasciwego
kontekstu, ktory zostat przedstawiony powyzej (wspétpraca miedzy Odwotujacym a JD miata
miejsce  w dozwolony prawnie sposob - udostepnienia potencjatu/ deklaracja
podwykonawstwa, tylko w $cisle okreslonym zakresie roznigcym sie co do rodzaju
wykonywanych prac- oznakowanie pionowe/ oznakowanie aktywne), Zamawiajacy
postanowit postawi¢ bardzo powazny zarzut zmowy przetargowej. Odwotujgcy GZD wywiddt,
ze nie mozna wskazac¢, iz jawne i praktykowane na rynku porozumienie o wspoétpracy
pomiedzy nim a JD miato na celu wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wtasciwym (tutaj sektora utrzymaniowego drogi), a tym bardziej
sama wspotpraca w przygotowaniu oferty nie prowadzita do powyzszego. Zdaniem
odwotujgcego GZD kazdy z wykonawcédw - on i JD - ubiegat sie o zamdwienie sktadajgc
samodzielne oferty i dokonujgc wiasnej wyceny, a samo podobienstwo metodologii kalkulacji
- tutaj w oparciu o kosztorysy ofertowe zamawiajgcego - pozostawato i tak bez znaczenia,
dla finalnego ksztaitu oferty, ktérej ztozenie (jak tez np. ,podbicie” cen ofertowych
zadeklarowanego podwykonawcy) pozostawato w sferze catkowitej swobody kazdego z
wykonawcow. Zamawiajgcy oceniajgc ztozone oferty pominat te okoliczno$ci, poprzestajgc
tylko na domystach.

Odwotujgcy GZD podkreslat, ze stwierdzenie popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji wigze sie z powaznymi konsekwencjami dla przedsiebiorcy, jego renomy i
dobrego imienia, to zas implikuje koniecznosS¢ przeprowadzenia dogtebnego i starannego
postepowania dowodowego i wykazania (uprawdopodobnienia) ponad wszelkg watpliwosc,
ze okreslone dziatania wykonawcy rzeczywiscie miaty miejsce. Zamawiajgcy takich dziatan
zaniechat, co juz dzisiaj narazito odwotujgcego GZD i JD na utrate reputacji.

Odwotujgcy GZD podkreslat, ze praktyka oraz doktryna prawa konkurencyjnego

porozumienie ograniczajgce konkurencje rozumie, jako forme kooperacji, ktéra wskutek
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podjetych przez przedsiebiorcow dziatan zastepuje konkurencje praktyczng kooperacjg
nieodpowiadajgcg normalnym warunkom rynkowym, uwzgledniajgc rodzaj towarow, rozmiar i
liczbe przedsigbiorstw oraz wielkos¢ rozpatrywanego rynku. Argumentowat, ze istota praktyk
uzgodnionych majgcych antykonkurencyjny cel Ilub skutek utozsamiana jest =z
wyeliminowaniem autonomii decyzji kazdego przedsiebiorcy w zakresie prowadzonej polityki
rynkowej. Jako antykonkurencyjne, oceniane jest zachowanie ukierunkowane na wywotanie
negatywnych skutkow dla konkurencji w obszarze danego rynku wiasciwego. Forme
kooperacji identyfikowang z porozumieniem ograniczajgcym konkurencje stanowig
niejednolicie  oceniane zachowania paralelne (réwnolegte) podejmowane przez
konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcéw, ktérzy przyjmujg jednolitg strategie na danym
rynku. Dziatania takie mogg stanowi¢ dowdd praktyk uzgodnionych, jezeli prowadzg do
powstania warunkow konkurencji, ktére nie odpowiadajg normalnym warunkom na rynku.

Zdaniem odwoltujgcego GZD nie sposéb uznaé, ze zachowanie jego i JD byto
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowito realne zagrozenie naruszenia
intereséw innych przedsiebiorcow. Nie mialo na celu i nawet nie doprowadzito do
ograniczenia konkurencji - biorgc chociazby pod uwage bardzo zblizone ceny ofert
wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie o zamdwienie, czy tez ztozenie korzystniejszej
oferty przez trzeciego wykonawce (tak czes¢ 3 postepowania).

Wedlug odwotujgcego GZD samo podobienstwo ofert nie dowodzi dziatan
niezgodnych z prawem i niedopuszczalnych rowniez ustawg Pzp, takich jak zawarcie
porozumienia pomiedzy wykonawcami, o ktérej stanowi wskazany art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow, jak rowniez wspotpracy kwalifikowanej, jako zjawisko
nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym art.
3 ust. 1 tej ustawy. Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty odwotujgcego powotat sie
tylko na podobienstwo kalkulacji cenowych, co zostato wyzej wyjasnione. W Zzaden sposoéb
nie mozna stwierdzi¢ w kazdym innym aspekcie, ze oferty odwotujgcego GZD i JD sg do
siebie jakkolwiek podobne, co do sposobu ich przygotowania.

Odwotujgcy GZD wywiodt, ze nie mozna przypisa¢ jemu i wykonawcy JD, ktérzy
wspierali sie potencjatem w Scisle okreSlonym zakresie i wynikajgcym z ich
wyspecjalizowania w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (oznakowanie
pionowe/ oznakowanie aktywne) jakkolwiek charakteru antykonkurencyjnego w sytuacji
braku realnego zagrozenia naruszenia interesow innych wykonawcéw w postepowaniu, a
takze braku jakiejkolwiek checi wptyniecia przez obu wykonawcow na zachwianie tej
konkurencji. Nie mozna tez kwalifikowac, jako naruszajgcego dobre obyczaje (art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji), zachowania wskazujagcego na wysokag
starannos¢ i dgzenie do pozyskania zamdwienia, co na rynku zamowien publicznych zawsze

wigze sie z koniecznoscig konkurowania w warunkach narzuconych przez zamawiajgcego
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(tutaj ograniczenia mozliwosci sktadania ofert na dwie czesci). Z tego powodu on i JD podijeli
w ramach realizowanej (dozwolonej prawem) wspotpracy decyzje o ztozeniu ofert na
okreslone czesci, w taki sposéb, aby konkurowac z innymi wykonawcami, a nie pomiedzy
sobg (co bytoby tez nielojalne w stosunku w relacjach wzajemnych, biorgc pod uwage fakt

wspotpracy jako podwykonawcy).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotania, w ktérej wnidst o oddalenie odwotan w
catosci. W odpowiedzi na odwotania i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne

i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2550/19 po stronie
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie. Wniést o
uwzglednienie odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne
swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2551/19 po stronie
odwotujgcego zgtosit przystgpienie wykonawca J. D., prowadzgacy w Zielonce dziatalnosc
gospodarczg pod nazwg JD Inzynieria Ruchu, D. J. . Wnidst o uwzglednienie odwotania. W

trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowan odwotawczych w obu sprawach po stronie zamawiajgcego zgtosit

przystgpienie wykonawca Planeta sp. z 0.0. w Warszawie. Wniost o oddalenie odwotan.

Uwzgledniajac calos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokdt postepowania, ogtoszenie o zamoéwieniu, SIWZ, oferte
odwotujacego JD, oferte odwolujacego GzZD, zawiadomienie o odrzuceniu ofert
odwotujacych z 10 grudnia 2019 r., zalgczniki do odwotan, jak réwniez bioragc pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestnikéw postepowania
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotania nie zawierajg brakéw formalnych oraz
zostaty uiszczone od nich wpisy.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie KIO
2550/19 w charakterze uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce GZD
sp. z o0.0. sp. k. w Jonkowie uznajgc, ze zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne
zgtoszenia przystgpienia wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas przystepujgcy wykazat

interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.
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Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie KIO
2551/19 w charakterze uczestnika postepowania po stronie odwotujgcego wykonawce J. D.,
prowadzgcego w Zielonce dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg JD Inzynieria Ruchu, D. J.
uznajagc, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, za$ przystepujagcy wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ odwotujgcego.

Izba postanowita nie dopuséci¢ do udziatu w obu postepowaniach odwotawczych
wykonawcy Planeta sp. z 0.0. w Warszawie. Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
wptynety wprawdzie zgtoszenia przystgpien do postepowan odwotawczych po stronie
zamawiajgcego pochodzace od ww. wykonawcy, jednakze wniesione po terminie
okreslonym w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do przywotywanego przepisu
Wykonawca moze zgtosi¢ przystgpienie do postepowania odwofawczego w terminie 3 dni od
dnia ofrzymania kopii odwofania, wskazujgc strone, do ktorej przystepuje, i interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzySc strony, do ktorej przystepuje. Zgtoszenie przystgpienia
dorecza sie Prezesowi Izby w postaci papierowej albo elektronicznej opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym, a jego kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszgcemu odwofanie.

Jak wynikato z dokumentacji postepowania przestanej przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy kopie odwotan wraz z wezwaniami do zgtoszenia przystgpien do postepowan
odwotawczych przestat wykonawcy Planeta sp. z 0.0. drogg elektroniczng za pomocg poczty
e-mail w dniu 17 grudnia 2019 r. Tym samym z ww. chwilg rozpoczat bieg termin na
zgtoszenie przystgpieh do postepowan odwotawczych. Trzydniowy termin na zgtoszenie
przystgpien uptynat wykonawcy w dniu 20 grudnia 2019 r. Tymczasem zgtoszenia
przystgpienia do postepowan odwotawczych zostaty doreczone Prezesowi Izby w dniu 23
grudnia 2019 roku (prezentata Krajowej Izby Odwotawczej na zgtoszeniach przystgpien z
adnotacjg o wptywie pism).

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze dla zachowania terminu zgtoszenia przystgpienia
do postepowania odwotawczego znaczenie ma data doreczenia zgtoszenia do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w jednej z form wskazanych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp.
Wprawdzie pisma ze zgtoszeniami przystgpien zostaty nadane w placowce pocztowej
operatora wyznaczonego w dniu 20 grudnia 2019 r. (por. stempel na kopercie), jednakze
ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych wyraznie nie taczy
zadnych skutkow z nadaniem zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w
placéwce pocztowej operatora wyznaczonego, inaczej niz w przypadku innych pism (por.
przyktadowo przepis art. 198b ust. 2 ustawy Pzp, ktory ze ztozeniem skargi na orzeczenie
Izby w takiej placowce fgczy skutki wniesienia skargi do sgdu). A zatem z nadaniem

zgtoszen przystgpien w placéwce pocztowej operatora wyznaczonego w dniu 20 grudnia

20



2019 r. nie mozna byto fgczy¢ skutkdbw wniesienia pism do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej. Powyzsze stanowisko jest ugruntowane i prezentowane jednolicie w
orzecznictwie lzby. Prawidtowos¢ tego stanowiska, na tle analogicznych przepiséow ustawy
Pzp dotyczacych wniesienia odwotania, potwierdza rowniez uchwata Sadu Najwyzszego z 7
lutego 2014 r., sygn. akt Il CZP 90/13, w ktorej Sad stwierdzit, ze nie ma znaczenia dla
zachowania terminu do wniesienia odwotania okolicznosé, kiedy pismo z odwofaniem
zostanie ztozone w placéwce operatora wyznaczonego.

Izba stwierdzita, ze zgtoszenia przystgpien Planeta sp. z 0.0. do postepowan
odwotawczych wniesiono z uchybieniem ustawowego 3 - dniowego terminu do ich wniesienia
co skutkowato niedopuszczeniem zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu
odwotawczym. W konsekwencji wykonawca ten nie jest uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Niezachowanie terminu dla zgtoszenia przystgpienia skutkowato
wygasnieciem prawa do wniesienia tego srodka ochrony prawnej, gdyz termin okreslony w

art. 185 ust. 2 ustawy Pzp ma charakter terminu zawitego i nie podlega przywrdoceniu.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita takze, ze zostaty wypetnione przestanki dla wniesienia odwotania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcych interesu w
uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oferty odwotujgcych JD i GZD zostaty odrzucone
odpowiednio w czesci 1 i 2 oraz 3 i 4 zamdwienia, a w tych czedciach mogg by¢ wybrane
przez zamawiajgcego jako najkorzystniejsze. Odwotujgcy domagali sie nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia ich ofert w ww. czesciach. Ustalenie,
Ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp odrzucit oferty odwotujgcych w ww.
czedciach, skutkowato bedzie koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
takich czynnosci, czego efektem moze by¢ uzyskanie przez odwotujgcego JD i GZD
zamoéwienia we wskazanych czesciach zamowienia. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art.

179 ust. 1 ustawy Pzp.

Ustalono, ze tres¢ SIWZ zawierata m.in. nastepujace postanowienia:
5.1.  Przedmiotem zamodwienia jest:
sUfrzymanie | konserwacja oznakowania pionowego, w tym aktywnego, na drogach
krajowych administrowanych przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat

w Warszawie w podziale na 4 zadania”
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Zadanie 1 — na drogach krajowych na terenie Rejondw: Minsk Mazowiecki, Ostrofeka,
Ostrow Mazowiecka, Siedlce

Zadanie 2 — na drogach krajowych na terenie Rejonéw: Garwolin, Radom, Zwolen

Zadanie 3 — na drogach krajowych na terenie Rejonéw: Mtawa, , Ptock, Plorisk, Przasnysz
Zadanie 4 — na drogach krajowych na terenie Rejonéw: Boza Wola, Grojec, Ozaréw
Mazowiecki

(...)

Zamawiajgcy dopuszcza skfadania ofert czeSciowych zgodnie z podziatem przedmiotu
zamowienia podanym w pkt. 5.1. IDW. Wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie na 2

zadania.

5.5. PODWYKONAWSTWO | KLUCZOWE CZESCI ZAMOWIENIA:

a) Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce
kluczowych czesci zamowienia.

b) Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czes$ci zamowienia podwykonawcy.

c) Zamawiajgcy zgda wskazania przez Wykonawce czesci zamowienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez Wykonawce firm

podwykonawcow, zgodnie z pkt 10.8 IDW.

10. INFORMACJA DLA WYKONAWCOW POLEGAJACYCH NA ZASOBACH INNYCH
PODMIOTOW, NA ZASADACH OKRESLONYCH W ART. 22A USTAWY PZP ORAZ
ZAMIERZAJACYCH POWIERZYC WYKONANIE CZESCI ZAMOWIENIA
PODWYKONAWCOM

10.1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu, w stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do zamoéwienia, lub jego
czesci, polega¢ na zdolnosciach technicznych Ilub zawodowych innych podmiotéw,
niezaleznie od charakteru prawnego tgczgcych go z nim stosunkoéw prawnych.

10.2. Wykonawca, ktory polega na zdolnoSciach innych podmiotow musi udowodnic
zamawiajgcemu, Ze realizujgc zamowienie, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami
tych podmiotéow, w szczegoélnoSci przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotow do
oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji zamoéwienia.

10.3. (...)

10.4. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
doswiadczenia, Wykonawcy mogg polega¢ na zdolnoSciach innych podmiotow, jesli
podmioty te zrealizujg roboty, do realizacji ktorych te zdolno$ci sg wymagane.

10.5. (...)

10.6. (...)
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10.7. W celu oceny, czy Wykonawca polegajgc na zdolnoSciach innych podmiotow na
zasadach okreSlonych w art. 22a ustawy Pzp, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami w stopniu umozliwiajgcym nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz
oceny, czy stosunek tgczgcy Wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty
dostep do ich zasobow, Zamawiajgcy zgda dokumentow, ktére okreS$lajg w
szczegolnosci:

1) zakres dostepnych Wykonawcy zasobéw innego podmiotu;

2) sposob wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez Wykonawce, przy
wykonywaniu zamowienia publicznego;

3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamoéwienia publicznego;
4) czy podmiot, na zdolnoSciach ktérego Wykonawca polega w odniesieniu do
warunkow udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych
lub doSwiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktoérych wskazane zdolnosci
dotycza.

10.8. Wykonawca, ktory zamierza powierzy¢  wykonanie cze$ci zamowienia
podwykonawcom, na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest
zobowigzany wskaza¢ w ofercie cze$ci zamowienia, ktérych wykonanie zamierza

powierzy¢ podwykonawcom oraz o ile jest to wiadome, podac firmy podwykonawcow.

Ustalono, na podstawie protokotu z otwarcia ofert (s. 8, w dokumentacji

postepowania), ze do uptywu terminu skfadania ofert do zamawiajgcego wptynety

nastepujace oferty:

Nr Nazwa i adres wykonawcy Czesc¢ Cena brutto

oferty zamoéwienia

1 Odwotujgcy GZD sp. z 0.0., sp. k. w Jonkowie | 3 7.857.737,54 zt
4 7.502.413,60 zt

2 Odwotujgcy JD Inzynieria Ruchu D. J, |1 7.330.129,65 zt

Zielonka 2 7.686.522,15 zt

3 Planeta sp. z 0.0., Warszawa 1 7.428.234,45 zt

3 7.561.418,85 zt

Na podstawie tresci oferty odwotujgcego JD ztozonej na cze$¢ 1 i 2 zamowienia
ustalono, ze w pkt 3 formularza ofertowego oswiadczyt on, iz zamierza zleci¢ swemu
podwykonawcy - GZD sp. z 0.0. sp. k. w Jonkowie - wykonanie w zadaniu nr 1 i 2 czesci
obejmujgcej konserwacje oznakowania pionowego (s. 290 w dokumentacji postepowania

przekazanej przez zamawiajgcego).
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Do oferty odwotujgcego JD zatgczono os$wiadczenie GZD sp. z 0.0. sp. k. z
28.10.2019 r. w ktérym zobowigzat sie on do oddania do dyspozycji odwotujgcemu JD w
zakresie zadania nr 1 i 2 zasobu kadrowego. Wskazano, ze zasdb ten zostanie udostepniony
na podstawie umowy podwykonawczej podczas wykonywania przez podwykonawce czesci
zadania nr 1 i 2 obejmujgcej konserwacje pionowych znakéw drogowych przez okres

niezbedny do realizacji zaméwienia (por. s. 329 — 332 w dokumentacji postepowania).

Na podstawie oferty odwotujgcego GZD ztozonej na czes¢ 3 i 4 zamowienia ustalono,
ze w pkt 3 formularza ofertowego oswiadczyt on, iz zamierza zleci¢ swemu podwykonawcy —
J. D. JD-Inzynieria Ruchu w Zielonce - wykonanie w zadaniu nr 3 i 4 czesci obejmujgcej
konserwacje znakoéw aktywnych (s. 342 w dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajgcego).

Do oferty odwotujgcego GZD zatgczono oswiadczenie J. D. JD-Inzynieria Ruchu z
28.10.2019 r. w ktérym zobowigzat sie on do oddania do dyspozycji odwotujgcemu GZD w
zakresie zadania nr 3 i 4 zasobu kadrowego, wiedzy i doswiadczenia oraz potencjatu
technicznego. Wskazano, ze zasoby te zostang udostepnione na podstawie umowy
podwykonawczej podczas wykonywania przez podwykonawce czesci zadania nr 3 i 4
obejmujgcej konserwacje znakdéw aktywnych przez okres niezbedny do realizacji zamowienia
(por. s. 344— 348 w dokumentacji postepowania).

Nie bylo takze sporne, ze ceny jednostkowe w 108 ze 109 pozycji w kosztorysach
ofertowych ,Czes¢ B Oznakowanie pionowe” u obu odwotujgcych sg jednakowe

Nie byto réwniez sporne, ze ceny jednostkowe w 148 ze 152 pozycji w kosztorysach
ofertowych ,czes¢ A- oznakowanie aktywne” w ofercie GZD sg wyzsze o réwno 5% od cen

jednostkowych w kosztorysach ofertowych JD.

Ustalono, ze w dniu 29 pazdziernika 2019 r. o g. 11.02 pan M. G. z firmy JD
Inzynieria Ruchu przestat do pana G. T. z firmy GZD sp. z 0.0. sp. k. oferte podwykonawczg
na oznakowanie aktywne w zadaniu nr 3 i 4. Ustalono takze, ze w dniu 29 pazdziernika 2019
r.og. 11.48 pan G. T. z firmy GZD sp. z 0.0. sp. k. przestat do pana M. G. z firmy JD
Inzynieria Ruchu oferte podwykonawczg na oznakowanie pionowe w zadaniu nr 1 i 2 (por.

dowody - zatgczniki do obu odwotan).
Nie byto sporne miedzy stronami, ze odwotujgcy JD i odwotujgcy GZD sg

niezaleznymi i w zaden sposob niepowigzanymi podmiotami gospodarczymi. W

szczegolnosci nie nalezg do tej samej grupy kapitatowe;.
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Ustalono réwniez, ze zamawiajgcy w dniu 10 grudnia 2019 r. zawiadomit

odwotujgcego JD a takze odwotujgcego GZD o odrzuceniu ztozonych przez nich ofert
odpowiednio w czesciach 1 i 2 oraz 3 i 4 zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia zamawiajgcy wskazat m.in.,
co nastepuje:
Stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konKurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Natomiast, zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019r., poz. 1010 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi innego
przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza ten interes.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zakazane
sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Iub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegodlnosci na
uzgadnianiu prze, przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny,

Naruszenie art. 6 ust. 1 pkt. 7 stanowi najciezsze naruszenie prawa konkurencji.
Ustalajgc wiec, ze doszto do zmowy uczestnikow przetargu, uprawnionym jest stwierdzenie,
zZe takie dziatanie narusza interes innych przedsiebiorcow, co w konsekwencji realizuje
przestanki wynikajgce z art. 3 ust. 1 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2019r., poz. 1010 ze zm.), a w dalszej kolejnosci wynikajgce z tresci art. 89 ust. 1 pkt. 3
ustawy Pzp.

W przedmiotowej sprawie wystgpit zbieg norm i podstaw dla przypisania
Wykonawcom JD i GZD czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na wspoétdziataniu przy
przygotowaniu ofert w celu uzgodnienia cen i przede wszystkim cze$ci (zadan) na ktére bedag
sktadac oferty.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy w pkt 14.2 Tomu | SIWZ zastrzegt, ze
wykonawca moze ztozy¢ oferte maksymalnie na dwa zadania. Postanowienie to miato
zachowac konkurencje na rynku tj. wybdr co najmniej dwdch réznych firm, ktére ze sobg
bedg konkurowac¢ w sposob uczciwy, tak aby nie dopus$ci¢ do wyboru oferty jednego
wykonawcy na realizacje Catosci zamoéwienia.

Wykonawca JD ztozyt oferty na zadania 1 i 2 a wykonawca GZD na zadania 3 i 4
W Swietle ustalonego stanu faktycznego oraz analizy ztozonych przez Wykonawcéw JD i
GZD w niniejszym postepowaniu dokumentow wynika, ze:

1. Wykonawca JD ktory ztozyt oferty na zadania 1 i 2 uzyczyt zasoboéw wiedzy i
doswiadczenia, potencjatu kadrowego i potencjatu technicznego wykonawcy GZD, ktory

ztozyt oferty na zadania 3 i 4
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2. Wykonawca GZD ktéry ztozyt oferty na zadania 3 i 4 uzyczyt zasobow i potencjatu
kadrowego wykonawcy JD, ktory ztozyt oferty na zadania 1 2

Zatem Ci wykonawcy mieli wiedze, ktory z nich skfada oferte na ktore zadanie.
Ponadto wykonawca JD uzyczajgc zasobu wiedzy i doSwiadczenia wykonawcy GZD przy
wyborze jego oferty na zadania 1 i 2 oraz oferty GZD na zadania 3 i 4 zapewnitby sobie
udziat w realizacji wszystkich czterech czesci ( zgodnie z art. 22a ust 4 ustawy pzp)

3. Ceny jednostkowe w 108 ze 109 pozycji w kosztorysach ofertowych ,Czes$¢ B
Oznakowanie pionowe” u obu Wykonawcow sg jednakowe

4. Ceny jednostkowe w 148 ze 152 pozycji w Kosztorysach oferfowych ,czes$¢ A-
oznakowanie aktywne” w ofercie GZD sg wyzsze o rowno 5% od cen jednostkowych w
kosztorysach ofertowych JD.

Oferty zostaly ztozone na poszczegélne zadania tak, aby nie wchodzity sobie w
droge, aby z sobg nie konkurowaty. Przedmiot zamowienia podzielony zostat przez
zamawiajgcego na cztery czeSci (zadania), przy czym zgodnie z zapisami siwz jeden
wykonawca mogt ztozy¢ oferte na maksymalnie dwie czeSci. W takiej sytuacji, mato
prawdopodobne wydaje sie, aby dziatajgc w warunkach konkurencji, w sytuacji niepewnosci
co do zachowarn pozostatych uczestnikow rynku, doszto do braku kolizji ztozonych przez tych
wykonawcow ofert. Wykonawcy w sposob nieuprawniony podzielili sie zadaniami ktérych
dotyczyt przetarg i w konsekwencji ograniczyli konkurencje w odniesieniu do tych zadan.
Wykonawcy wykorzystujgc istniejgce pomiedzy nimi zaleznoSci (uzyczanie nawzajem
zasobow) uzgodnili, na ktére zadania ztozg oferte unikajgc wzajemnego konkurowania
pomiedzy sobg. Obaj Ci wykonawcy sktadajgc tgcznie oferty na wiekszg liczbe zadan niz inni
wykonawcy mogli - korzystajgc z efektu skali- skalkulowac ceny ofert na nizszym poziome
niz inni konkurenci. | rzeczywiscie ceny ofert wykonawcy JD na zadania 1 i 2 i wykonawcy
GZD na zadanie 4 sg najnizsze wsrod ofert ztozonych na te zadania. Sposob kalkulacji cen
jednostkowych na tym samym poziomie lub zwiekszonych o jednakowy procent dowodzg
przyjetego przez wykonawcdéw mechanizmu zmowy przetargowej okreslanego jako
,sograniczenie ofert”. Wariant przyjety przez Wykonawcoéw wymagat porozumienia, w ktérym
wykonawcy porozumieli sie, co do rezygnacji, nie tyle z samego przetargu, ale
poszczegolnych jego zadan i skutkiem tego byt podziat rynku pomiedzy tymi wykonawcami i
brak miedzy nimi rzeczywistej Konkurencji. W powyzszych okolicznoSciach, z racji istnienia
pomiedzy wykonawcami zmowy przetargowej, ztozenie ofert przez obu wykonawcow
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéow zmowa przetargowa polega¢ moze m.in. na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert w zakresie
istotnych parametrow rynkowych, jak cena, warunki Swiadczenia ustug, zakres prac, ktore

nalezg do najpowazniejszych ograniczen konkurencji oraz najbardziej szkodliwych z punktu
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widzenia ochrony konkurencji nieprawidfowosci wystepujacych w przetargach. Z kolei
zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ust. 2 tego artykutu wskazuje, ze czynem
nieuczciwej konkurencji moze byc¢ m. in. utrudnianie dostepu do rynku. W ocenie
Zamawiajgcego zachowanie wykonawcow w petni wypetnia hipoteze powofanych powyzej
norm. W broszurze UOKIK z 2013 r. pt. 'Zmowa przetargowa", wskazano na podstawowe,
najczestsze formy wspodtpracy przedsiebiorcow dziatajgcych w zmowie, stwierdzajgc w
konkluzji, ze w Swietle powotanych obowigzujgcych przepiséw prawa oraz dokumentow
przyjetg przez wykonawcow formg zmowy przetargowej byt podziat rynku, a symptomami
Swiadczgcymi o podejrzeniu wystgpienia zmowy przetargowej udostepnianie zasobow |
zbiezno$¢ cen jednostkowych.

Tym samym nalezato uznaé, ze ww. wykonawcy dokonali uzgodnienia w zakresie
warunkow ofert sktadanych w przetargu. Uczestnicy porozumienia, wykorzystujgc okreslone
w SIWZ ograniczenie mozliwosci sktadania ofert do maksymalnie dwdch czesci, dokonali
podziatu przedmiotu zamoéwienia, czego efektem jest ztozenie przez kazdego z nich ofert
wzajemnie ze sobg nie konkurujgcych (podziat rynku). (...)

Wskazane okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze celem tego wspotdziatania byto
porozumienie co do podziatu lokalnego rynku ustug zwigzanych z utrzymaniem i
konserwacjg oznakowania poziomego na drogach krajowych administrowanych przez
Generalna Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad Oddziat w Warszawie pomigdzy
wykonawcow JD i GZD $cisle ze sobg wspotpracujgcych.

Porozumienie pomiedzy wymienionymi dwoma wykonawcami pozwalato na ustalenie
wspolnych regut ztoZenia oferty, jednakowych elementéw kalkulacyjnych ofert, co sprowadza
sie do wypaczenia regut konkurencji i wyczerpuje czyn kwalifikowany jako zmowa
wykonawcéw. Jest to zmowa w ujeciu horyzontalnym . porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami - dziatajgcymi na danym rynku jako konkurenci, ktorzy w wyniku uzgodnien
sktadajg oferty na poszczegdlne czesci tak, aby ich oferty z sobg nie konkurowaty, dzielgc

miedzy siebie przedmiot zamoéwienia. (...)

Odwolania zastuguja na uwzglednienie.

Odwotania podlegaty uwzglednieniu, gdyz potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 3iart. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.
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Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoSci i
przejrzystosci.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 ze zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

Art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z dnia 16 lutego
2007 r. (t. jedn. Dz.U. z 2019 r. poz. 369 ze zm.) stanowi, ze zakazane sg porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow |
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skftadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie
wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, (...)

- podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik wynika, ze nie kazde porozumienie miedzy
wykonawcami jest zakazane. Zabronione i niewazne sg jedynie takie porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym. Z przepisu wynika zatem, Ze niewystarczajgce jest
wykazanie jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢ porozumienie antykonkurencyjne.
Zawarcie takiego rodzaju porozumienia musi by¢ dowiedzione przez zamawiajgcego, na
ktérym spoczywa ciezar dowodu (art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp). W analizowanej
sprawie zamawiajgcy uznat, ze zostaty spetnione ww. przestanki i zdecydowat sie odrzuci¢
oferty odwotujgcych. W tej sytuacji przepis art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp naktadat na
zamawiajgcego dodatkowy obowigzek, a mianowicie podania wyczerpujgcego uzasadnienia

faktycznego i prawnego dla czynno$ci odrzucenia.

Izba stwierdzita, ze uzasadnienie faktyczne czynno$ci odrzucenia ofert odwotujgcych
z 10 grudnia 2019 r. i materiat dowodowy zgromadzony w sprawie swiadczyty jedynie o tym,
ze niewatpliwie odwotujgcy JD i GZD zawarli miedzy sobg porozumienie. Okolicznos$¢ ta nie
byta sporna miedzy stronami. Nie ulegalo watpliwosci, ze odwotujgcy JD ziozyt

zamawiajgcemu oferte w czesci 1 i 2. Z kolei odwotujagcy GZD ztozyt zamawiajgcemu oferte
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obejmujgcg zadania nr 3 i 4. Celem wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu w

zakresie potencjatu kadrowego wykonawcy ci polegali wzajemnie na swym potencjale.

Poleganie na zasobach podmiotu trzeciego celem wykazania warunkow udziatu w

postepowaniu jest instytucjg uregulowang w art. 22a ustawy Pzp. Przypomnienia wymaga,

ze stosownie do art. 22a ust. 1 ustawy Pzp:

1. Wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, w
stosownych sytuacjach oraz w odniesieniu do konkretnego zamoéwienia, lub jego czesci,
polega¢ na zdolno$ciach technicznych Ilub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego fgczgcych go z
nim stosunkow prawnych.

2. Wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach Iub sytuacji innych podmiotow, musi
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamoéwienie, bedzie dysponowat niezbednymi
zasobami tych podmiotow, w szczegodlnoSci przedstawiajgc zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby realizacji
zZamowienia.

Na powyzsze zwrdcit uwage sam zamawiajacy, gdyz w postanowieniu pkt 10.1. SIWZ
wyraznie dopuscit mozliwos¢ polegania przez wykonawcéw na zasobach podmiotow trzecich
celem wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto nie budzito watpliwosci, ze odwotujgcy w postepowaniu nawigzali
wspétprace w zakresie wzajemnego wsparcia w okreslonym zakresie - tj. oznakowania
pionowego (odwotujgcy GZD w stosunku do Odwotujgcego JD) oraz oznakowania
aktywnego (Odwotujgcy JD w stosunku do odwotujgcego GZD). Odwotujgcy GZD miat
zostac¢ podwykonawcg odwotujgcego JD w zakresie konserwacji oznakowania pionowego na
zadaniu nr 1 i 2, a odwotujacy JD miat by¢é podwykonawcg odwotujgcego GZD w zakresie
konserwacji znakdw aktywnych na zadaniach 3 i 4. Na mozliwo$¢ powierzenia wykonania
okreslonej czesci zamowienia podwykonawcy zezwolit wykonawcom sam zamawiajgcy. W
postanowieniu pkt 5.5. a SIWZ wskazat, Ze nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania
przez wykonawce kluczowych czesci zamowienia. Wyraznie tez zastrzegt, ze wykonawca
moze powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia podwykonawcy (pkt 5.5. lit. b SIWZ).

Racje ma zamawiajgcy gdy twierdzi, ze samo skorzystanie z instytucji dopuszczonych
przez ustawe Pzp nie Swiadczy jeszcze o tym, Ze dziatania wykonawcow nie majg
charakteru antykonkurencyjnego. Jak wskazuje sie w raporcie UOKIK z wrze$nia 2013 r.
,System zamowien publicznych a rozwdj konkurencji w gospodarce”, na ktéry powotat sie
sam zamawiajgcy, zawarcie przez wykonawcow umowy konsorcjum (art. 23 ustawy Pzp) czy
skorzystanie z instytucji polegania wykonawcy na zasobach podmiotu trzeciego (art. 22a
ustawy Pzp), czy zawarcie umowy podwykonawczej z innym wykonawca (art. 36a ust. 1

ustawy Pzp) — w okolicznosciach danej sprawy — moze by¢ uznane za dziatanie o
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charakterze antykonkurencyjnym. Fakt, ze taki wiasnie byt cel lub skutek zawartego
porozumienia powinien wykaza¢ zamawiajgcy. W ocenie Izby, w analizowanej sprawie
zamawiajgcy nie sprostat ciezarowi udowodnienia, ze celem lub skutkiem porozumienia
zawartego przez odwotujgcych bylo wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurenciji.

Na uwage zastugiwat fakt, ze odwotujgcy w analizowanej sprawie polegali za swym
zasobie wiedzy i doswiadczenia. Skorzystanie z dobrodziejstwa tej instytucji wymagato, aby
podmioty udostepniajgce swe zasoby wykonaty roboty, do realizacji ktérych zdolnoéci te sg
wymagane. Innymi stowy podmiot trzeci udostepniajgc zasob doswiadczenia musiat
zobowigzac sie do uczestniczenia w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy.
Powyzszy obowigzek wynikat jednoznacznie z przepisu art. 22a ust. 4 ustawy Pzp.
Stosownie do tego przepisu, w odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnos$ciach
innych podmiotow, jesli podmioty te zrealizujg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji
ktorych te zdolnosci sg wymagane. Rowniez podjecie wspotpracy na zasadzie wykonawca —
podwykonawca wymagato zawarcia daleko idgcego porozumienie, ktorego tresScig byto
uzgodnienie zakresu podwykonawstwa i jego warunkow. Oczywistym w tej sytuacji jest, ze
odwotujgcy nie tylko mogli, ale i musieli uzgodni¢ zasady przysztej wspoétpracy i

podwykonawstwa.

Izba stwierdzita, ze decyzja obu odwotujgcych o nawigzaniu wspotpracy polegajacej
na udostepnieniu sobie wzajemnie zasobow kadrowego oraz wiedzy i doswiadczenia z
ktérym wigzato sie podwykonawstwo, podjeta byta z uwzglednieniem specjalizacji kazdego z
nich i miata charakter rynkowy.

Odwotujgcy nawigzali wspétprace w zakresie wzajemnego wsparcia w okreslonym
zakresie - tj. oznakowania pionowego (odwotujgcy GZD w stosunku do Odwotujgcego JD)
oraz oznakowania aktywnego (Odwotujgcy JD w stosunku do odwotujgcego GZD).
Zamawiajgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcych, ze ,gtdbwng”’ specjalizacjg
odwotujgcego JD jest produkcja, montaz, utrzymanie i konserwacja oznakowania aktywnego.
Z kolei odwotujgcy GZD jest jednym z najwiekszych producentéw znakéw pionowych w
kraju, ktéry swe doswiadczenie i renome posiada w produkcji, montazu, utrzymaniu i
konserwacji oznakowania pionowego.

Jak wskazuje sie w przywotywanym przez samego zamawiajgcego Ww. raporcie
UOKIK w przypadku porozumien miedzy wykonawcami takich jak konsorcjum, udostepnienie
zasobow, czy zawarcie umowy podwykonawczej, w efekcie ktoérych wykonawcy nie
konkurujg ze sobg, nalezy uwzgledniaé kontekst nawigzania wspotpracy oraz ocenic ich

skutek lub cel. Innymi stowy nalezy bada¢ czy zawigzanie konsorcjum, udostepnienie
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zasobow lub zawarcie umowy podwykonawczej ma charakter rynkowy i czy nawigzanie
wspotpracy warunkowato ztozenie oferty zamawiajgcemu.

Jak wskazuje sie w ww. raporcie, jesli zatem konsorcjum utworzono bez zadnego
obiektywnego uzasadnienia, a konsorcjanci mogliby ztozyc¢ oferty oddzielnie, majgc realng
Szanse wygrania przetargu, to dziatanie takie stanowi zakazane porozumienie ograniczajgce
konkurencje. Punktem wyjScia do antymonopolowej oceny konsorcjum jest ustalenie, czy
jego uczestnicy nie mogliby samodzielnie, bez wspotpracy ze sobg, wzig¢ udziatu w
przetargu. Wykazanie obiektywnego braku mozliwosci ztozenia odrebnych ofert
indywidualnie przez kazdego z cztonkéw konsorcjum prowadzi do wniosku, Ze konsorcjum
nie ogranicza konkurencji, albowiem w sytuacji, gdyby konsorcjum nie zostato zawigzane,
Jego uczestnicy w ogole nie wzieliby udziatu w przetargu.

Zamawiajacy antykonkurencyjnosci porozumienia upatrywat w tym, ze wykonawcy
ustalili, ze nie bedg ze sobg konkurowa¢ w zadnej z czterech czesci zaméwienia, na jakie
podzielono przedmiot zamowienia. Takie twierdzenie zamawiajgcego bytoby zasadne, gdyby
udowodnit, ze odwotujgcy byli w stanie ztozy¢ mu odrebna, samodzielng oferte.

Zdaniem lzby materiat dowodowy zgromadzony w sprawie prowadzit do wniosku, ze
gdyby nie decyzja odwotujgcych o podjeciu wspotpracy zamawiajgcy hie otrzymatby od nich
odrebnych samodzielnych ofert. Odwotujgcy GZD os$wiadczyt w trakcie rozprawy, ze gdyby
nie otrzymat wsparcia i potencjatu od odwotujgcego JD to w ogdle nie bytby w stanie ztozy¢
w tym postepowaniu zadnej oferty zamawiajgcemu. Dodatkowo wyjasnit w zgtoszeniu
przystgpienia, ze z koricem biezgcego roku zaprzestaje prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie
pionowego oznakowania aktywnego. (...). Spowodowane jest to wygasnieciem z dniem 19
wrze$nia 2021 r. Aprobaty technicznej w zakresie pionowego oznakowania aktywnego oraz
biorgc pod uwage, ze przystepujgcy planuje zawiesi¢ swojg Aprobate Techniczng z dniem
21.10.2020, jak réwniez nie przystgpi do inspekcji przediuzajgcej waznos$¢ Aprobaty
Technicznej IBDIM nr AT/2011-02-2757/2 dotyczgcej tego rodzaju oznakowania aktywnego.
(por. pkt 1.1. zgtoszenia przystgpienia GZD w sprawie KIO 2550/19 s. 4).

Dodatkowo w trakcie rozprawy odwotujgcy GZD wyjasnit, ze utracit zasoby kadrowe
odpowiedzialne za proces produkcji znakéw aktywnych. Wyjasnit, ze nie osiggnat
zadowalajgcego poziomu skali w zakresie produkcji znakow aktywnych. Podkreslit, ze
produkcja znakow aktywnych wymaga specjalizacji, ktéra obejmuje takie elementy jak
zasilanie, sterowanie.

Ponadto wykonawca GZD oswiadczyt w ww. zgtoszeniu przystagpienia, ze juz od lipca
2019 r. w przypadku przystgpienia do przetargu, ktéry obejmowat aktywne oznakowanie
pionowe, (...) korzystat ze wspofpracy z dostawcami takiego oznakowania (...). (por. pkt 1.1.
zgtoszenia przystgpienia GZD w sprawie KIO 2550/19 s. 4). Wskazat na przyktady takiej

wspotpracy.
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Izba stwierdzita, ze oswiadczenia przystepujgcego GZD sg wiarygodne, a ponadto
zostaty poparte dowodami. W trakcie rozprawy odwotujacy ziozyt Izbie dokumenty
potwierdzajgce fakt nawigzania wspétpracy, o ktérej mowa w zgtoszeniu przystgpienia m.in.
z odwotujgcym JD. Znamiennym jest, ze z dowoddéw tych wynikato, iz porozumienie
odwotujgcego GZD i JD w przesztodci przybierato m.in. forme konsorcjum. Skutkiem tego
rodzaju porozumienia bylo niekonkurowanie odwotujgcych ze sobg wyrazajgce sie w
zaniechaniu ztozenia ofert odrebnych zamawiajgcemu. Co istotne, jak wynika ze ztozonych
dowodow, takie oferty wspdlne skfadane byly réwniez obecnemu zamawiajgcemu, za$ fakt
niekonkurowania odwotujgcych nie budzit 6wczesnie zadnych watpliwosci zamawiajgcego.

Z kolei odwotujgcy JD wyjasnit w trakcie rozprawy, ze jego potencjat produkcyjny w
odniesieniu do znakéw pionowych jest niewystarczajgcy do konkurowania cenowego z
duzymi graczami na rynku, do ktérych mozna zaliczy¢ odwotujgcego GZD. Ponadto wyjasnit,
ze znalazl sie ostatnio w trudnej sytuacji finansowej, czego efektem byta koniecznosé
redukcji zatrudnienia. Oswiadczyt tez, ze nie jest w stanie w krétkim czasie wyprodukowac
znacznej liczby oznakowania pionowego.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom odwotujgcych
przedstawionym w odwotaniach, zgtoszeniu przystgpienia ani w trakcie rozprawy. Nie
przedstawit réwniez zadnego dowodu przeciwnego, np. oferty w ktérej w ostatnim czasie
odwotujgcy JD ofertowatby samodzielnie w postepowaniach na konserwacje znakow
pionowych, a odwotujgcy GZD - na konserwacje znakdéw aktywnych. W zwigzku z
powyzszym uznano za ustalone powyzsze twierdzenia odwotujgcych co do ich specjalizaciji i
koniecznosci podjecia wzajemnej wspotpracy.

Przy wyrokowaniu wzieto pod uwage, ze to decyzjg samego zamawiajgcego
pofagczono w jednym postepowaniu konserwacje oznakowania pionowego i aktywnego.
Gdyby nie ta autonomiczna decyzja zmawiajgcego, to prawdopodobnie odwotujgcy nie
musieliby nawigzywac wspotpracy, gdyz kazdy z nich bytby w stanie ztozy¢ zamawiajgcemu
samodzielng oferte.

W efekcie nalezato dojs¢ do wniosku, ze wspoipraca obu wykonawcéw — w
okolicznosciach danej sprawy - doprowadzita do zwiekszenia konkurencyjnosci w
postepowaniu, a nie do jej zmniejszenia, jak utrzymuje zamawiajgcy w uzasadnieniu
czynnosci odrzucenia.

Rowniez dobdr czesci, na jakie wykonawcy ofertowali, nie budzit watpliwosci.
Odwotujgcy GZD od poczatku byt zainteresowany udziatem w czesciach 3 i 4 zamowienia.
Jak wyjasniono w zgtoszeniu przystgpienia wykonawcy GZD do sprawy KIO 2550/19,
regiony odpowiadajgce zadaniom 3 i 4 sg najlepiej skomunikowane z siedzibg spotki GZD, a
ponadto GZD jako partner konsorcjum od listopada 2018 r. do lipca 2019 r. wykonywat prace

dot. oznakowania pionowego na rzecz zamawiajgcego w regionach okreslonych dla zadania
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3. Zamawiajgcy tym twierdzeniom odwotujgcego GZD nie zaprzeczyt, a wiedze na ten temat
musiat posiadac¢, cho¢by z uwagi na fakt, ze umowa na jakg powotywat sie odwotujgcy GZD,
jest realizowana na rzecz samego zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym okolicznosc¢ te
uznano za ustalona. Kierujgc sie powyzszym ustaleniem Izba stwierdzita, ze decyzja GZD o
ofertowaniu na zadania 3 i 4 zadan miata charakter racjonalny, rynkowy, uzasadniony
organizacjg zadan spotki. Rzeczywiscie odwotujgcy GZD, ktéry ofertowat na czes¢ 3 i 4, nie
ztozyt oferty na czeS¢ 11 2. Z kolei odwotujgcy JD ofertowat na czes¢ 1i 2 i nie ztozyt oferty
na czes¢ 3 i 4. Po pierwsze jednak, to decyzjg samego zamawiajgcego wprowadzono do
SIWZ ograniczenie, zgodnie z ktorym wykonawca nie moze ofertowac na wiecej niz 2 czesci.
Po drugie zas odwotujgcy positkujgc sie wzajemnie zasobami wiedzy i dodwiadczenia
implikujgcymi koniecznos¢ wziecia udziatu w postepowaniu w charakterze podwykonawcy,
nie mogli ztozy¢ oferty w tych samych czesciach. Jak wskazuje sie w powotywanym juz
wczesniej raporcie UOKIK z wrzesnia 2013 r., takie dziatanie mogtoby zostaé uznane za
przejaw ztozenia wiecej niz jednej oferty przez tego samego wykonawce w tej samej czesci
zamoéwienia. W publikacji UOKIK wskazano bowiem, ze Szczegdlng formg sktadania wiecej
niz jednej oferty sg praktyki naduzywania przepiséw art. 26 ust. 2b ustawy Pzp dotyczgcych
korzystania z potencjatu podmiotow trzecich. Podmioty naduzywajgce tego przepisu
uzyczajg swoj potencjat kilku wykonawcom, skfadajgcym oddzielne oferty, w stopniu, ktéry w
praktyce oznacza wykonanie catego przedmiotu zamowienia przez danego przedsiebiorce.
Dodatkowo przedsiebiorca ten moze takze ztozy¢ oferte we wtasnym imieniu. W opisanej
sytuacji, obojetnie ktéry z wykonawcow korzystajgcych z potencjatu danego przedsiebiorcy
wygratby przetarg, zamowienie realizowane bedzie przez tego samego przedsiebiorce.
Oznacza to, Ze faktycznie przedsiebiorca ten sktada, czesto przez podstawionych
wykonawcow, Kilka ofert i jest w stanie swobodnie manipulowac wynikami przetargu.

W tej sytuacji odwotujacy, nie chcac sie narazi¢ na zarzut ztozenia w jednej czesci
dwdch powigzanych ze sobg ofert, postanowili 0 ofertowaniu na rézne czesci zaméwienia.
Innymi stowy decyzja odwotujgcego JD (ktéry zdecydowat sie uzyczyé zasobow wiedzy i
doswiadczenia w postaci podwykonawstwa odwotujgcemu GZD w czesci 3 i 4), aby
ofertowa¢ w czesci 1 i 2, a nie w czesci 3 i 4, podyktowana byta tym, ze w przeciwnym
wypadku jego dziatanie mogto by¢ kwestionowane jako sprzeczne z zasadg ztozenia jednej

oferty przez tego samego wykonawce w tej samej czesci.

Oczywistym jest tez, ze odwotujgcy, ktorzy wzajemnie zobowigzali sie do
uczestnictwa w realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy mieli swiadomosc¢, do
ktorej czesci zamowienia ich zasob zostanie wykorzystany. Z kolei sami zwracajgc sie o
udostepnienie zasobu przez przysziego podwykonawce musieli mu wskazaé, do ktorej

czesci zamowienia zasdb ma zosta¢ skierowany. Bylo to tez niezbedne biorgc pod uwage
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koniecznos¢ dokonania choc¢by oceny mozliwosci podjecia sie pracy jako podwykonawca,
dokonania wyceny oferty podwykonawczej itd. Powyzsze oznaczato, ze informacja ta w
sposob oczywisty znana byla obu odwotujgcym. Do powyzszych wnioskéw prowadzita
réwniez uwazna lektura zobowigzah JD i GZD =zawartych w ofertach odpowiednio
odwotujgcego GZD i JD, gdzie wskazano numery zadan, do ktérych kierowano zasoby.
PowyZzsze nie oznaczato jednak, ze porozumienie w tym zakresie miato na celu ograniczenie
konkurencji w postepowaniu. Koniecznos¢ wymiany tych informacji wynikata takze z
obowigzku wykazania realnosci udostepnienia zasobu. Co wiecej, to sam zamawiajgcy w
postanowieniu pkt 10.7 SIWZ zazgdat od wykonawcow dokumentow, ktore opisywatyby
zakres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamowienia, sposob wykorzystania
zasobu itd. Wzér dokumentu zobowigzania okreslat formularz 3.3. zatgczony do SIWZ. W
formularzu tym zamawiajgcy wyraznie wymagat wskazania przez podwykonawce czesci
zamowienia, do ktorej uzycza swego zasobu wiedzy i doswiadczenia. Réwniez we wzorze
formularza ofertowego w pkt 3 zamawiajgcy wymagat od wykonawcy sprecyzowania czesci
zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcy.

Rzeczywiscie tez, w tresci kosztoryséw sktadanych przez odwotujgcych JD i GZD
mozna byto doszukaé sie daleko idgcych podobienstw. Podobienstwa te zasadniczo zostaty
prawidtowo dostrzezone przez zamawiajgcego w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia. Jak
wynikato jednak z dowodéw zatgczonych przez odwotujgcych do odwotan podobienstwa te
wynikty z faktu, ze obaj odwotujgcy uwzglednili w swej wycenie tres¢ oferty podwykonawczej
pozyskanej od drugiego odwotujgcego (por. korespondencje e-mail miedzy odwotujgcymi z
dnia 18 pazdziernika 2019 r., zatgczniki do odwotan). Podkreslenia wymagat w tym zakresie
kluczowy fakt, ze odwotujgcy JD i GZD, polegajac wzajemnie na swym doswiadczeniu i
osobach, ztozyli oferty w odrebnych czesciach postepowania. Podziat zamowienia na czesci
oznaczat, ze w kazdej z tych czesci funkcjonowat odrebny opis przedmiotu zamodwienia,
warunki, kryteria oceny ofert itp. Tego rodzaju postepowanie toczy sie celem udzielenia
odrebnych i niezaleznych od siebie zaméwien w kazdej z czesci. Powyzsze oznaczato, ze
obaj odwotujgcy zadng miarg nie konkurowali ze sobg w analizowanym postepowaniu.
Podziat zamowienia i ztozenie ofert na rézne czesci oznaczat, ze odwotujgcy nie mieli
jakiejkolwiek mozliwosci manipulowania wynikami postepowania w poszczegodinych
czesciach na ktoére ztozyli oferty, np. wycofywania ofert na korzy$¢ drugiego, uzgadniania
dziatan wobec innych wykonawcéw itp. W Zadnej z tych czesci na ktore ztozyli oferty ze sobg
nie konkurowali, co zresztg nie bylo kwestionowane przez zamawiajgcego. W tej sytuacii
przekazanie sobie wzajemnie ofert podwykonawczych, uwzglednionych nastepnie w

ostatecznej wycenie, nie budzito watpliwosci |zby.
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Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy nie wykazat,
aby ztozenie przez odwotujgcych ofert w postepowaniu — w okolicznosciach danej sprawy -
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Dziatania obu wykonawcow oparte byly na
przestankach rynkowych i nie miaty charakteru nieuczciwej kooperaciji.

Reasumujgc Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy odrzucajgc oferty odwotujgcych

naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Za chybione uznano zarzuty naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp. Stosownie do ww.
przepisu, zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Udzielenie zamodwienia nastepuje z momentem podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Odwotujgcy nie wykazali, aby w analizowanej sprawie
zamawiajgcy zawart juz takg umowe. Zamawiajgcy nie mogt zatem naruszy¢ przywotanego

przepisu.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Ilub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1-2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia odwotan. Z kolei orzeczenie Izby zawarte
w pkt 3-4 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i

formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktdére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. W obu
sprawach stwierdzone naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp mogg miec
istotny wptyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem tych przepisow odrzucit
oferty odwotujgcych, zas oferty te mogg by¢ wybrane jako najkorzystniejsze w odpowiednich

czesdciach zamowienia.
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W swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamdowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtérzenie czynnoSci zamawiajgcego Ilub nakazaC uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji Izba w pkt 1 i 2 wyroku nakazata zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert odwotujgcych w odpowiednich czesciach
zaméwienia.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 12 wyroku.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Oba odwotania zostaty uwzglednione. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania w
kazdej ze spraw ponosit zatem w catosci zamawiajgcy. Na koszty postepowania
odwotawczego w kazdej ze spraw sktadat sie wpis od odwotania uiszczony przez kazdego z
odwotujgcych w wysokosci 10.000 zt oraz koszty poniesione przez kazdego z odwotujacych
Z tytutu zastepstwa przed Izbg w kwocie 3.600 zl, ustalone na podstawie rachunkow
ztozonych do akt sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b w zw. z § 6 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).
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Wobec powyzszego, o kosztach postepowania odwotawczego postanowiono jak w

sentenciji.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiinnens

Czlonkowie: i
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