Sygn. akt KIO 1287/12

WYROK

Z dnia 2 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Anna Chudzik

Protokolant: Przemystaw taci nhski

Po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 czerwca 2012 r. przez wykonawce: Piotra
Tomanek, dziatajacego pod firmg REMBUD Piotr Tomanek, ul. Bukowskiego 1/40, 15-066

Bialystok, w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmine Wyszkéw - Urz ad Miejski, Al. R6 z 2, 07-200 Wyszkdéw, przy

udziale wykonawcy:

A. Joanny Trzaska prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firma: GOTOLET Firma

Handlowo-Ustugowa Joanna Trzaska, ul. Wolomi  nska 18a, 05-240 Jasienica,

orzeka:

1. Oddala odwotanie. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Piotra Tomanek,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg REMBUD Piotr Tomanek, ul.
Bukowskiego 1/40, 15-066 Biatystok, zalicza na poczet kosztébw postepowania

odwotawczego kwote 10 000,00 zt,



(stownie: dziesie¢ tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Piotra
Tomanek, prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firmg REMBUD Piotr Tomanek, ul.
Bukowskiego 1/40, 15-066 Biatystok, tytulem wpisu od odwotania,

1.1. zasgdza od odwolujgcego Piotra Tomanek, prowadzacego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg REMBUD Piotr Tomanek, ul. Bukowskiego 1/40, 15-
066 Biatystok, na rzecz zamawiajgcego Gminy Wyszkow - Urz ad Miejski, Al.
Ro6z 2, 07-200 Wyszkow, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset

zlotych zero groszy) tytutem kosztow zastepstwa przez petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Ostrot ece.

Przewodnicz acy: ..........cocvvvnnne.

Czionkowie: .......covvvvvvnvnnnnn,



Sygn. akt: KIO 1287/12

Uzasadnienie;

W postepowaniu 0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Remont budynku Wyszkowskiego Osrodka Kultury ,Hutnik,”
realizowany w ramach zadania pn. Modernizacja WOK HUTNIK” o warto$ci mniejszej niz
kwoty wskazane w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp (BZP poz.
148758 z 10.05.2012 r.), w dniu 19 czerwca 2012 r. zostato ztozone w formie pisemnej
odwotanie przez wykonawce Piotra Tomanek, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma REMBUD Piotr Tomanek z siedzibg w Bialymstoku, w kopii przekazane w tym samym
terminie zamawiajgcemu.

Whiesienie odwotania nastgpito wobec czynnosci zamawiajgcego: Gminy Wyszkow,
odrzucenia ziozonej oferty — jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji, oraz na
czynnos¢ wyboru oferty wykonawcy Joanny Trzaska - firmy GOTOLET, o czym odwolujacy
zostat powiadomiony w dniu 14 czerwca 2012 r. za posrednictwem faksu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), dalej zwang
ustawg Pzp, tj.: art. 7 ust 1, art. 89 ust 1 pkt 3, przez dokonanie nieprawidiowej oceny ofert i
btedne przyjecie, Zze oferta zlozona przez odwolujgcego narusza zasade uczciwej
konkurencji, naruszenie art. 91 ust. 1 przez wybor oferty, ktéra nie byla najkorzystniejszg
oraz naruszenie art. 92 ust 1 pkt. 2 tej ustawy. W powotaniu na legitymacje do wnoszenia
srodkdéw ochrony prawnej - wskazujgc na niezgodne z przepisami ustawy Czynnosci
zamawiajgcego, odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego oraz wyboru jako
najkorzystniejszej — oferty Joanny Trzaska, firmy GOTOLET z siedzibg w Jasienicy,
2) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy wyjasniat, ze zamawiajacy
poinformowat o odrzuceniu oferty odwotujacego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych, wskazujac iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Przyczyng faktyczng odrzucenia byt fakt, iz w niniejszym postepowaniu oferte
zlozyt réwniez wykonawca wystepujacy pod firmg MERX Sp. z o.0., ktérej to cztonkiem
zarzadu jest Piotr Tomanek. Oferta MERX Sp. z 0.0. zostala podpisana przez Piotra
Tomanka. Zamawiajgcy uznat, ze takie dziatanie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamoOwien publicznych - jako czyn nieuczciwej konkurencji. W uzasadnieniu
zamawiajacy podal, iz ztamana zostata zasada réwnosci, w aspekcie zapewnienia réwnego

dostepu wszystkich uczestnikbw do informacji dotyczacych przetargu. Z tak
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przedstawionymi zarzutami, odwotujacy nie zgodzit sie. Argumentowat, ze przedsiebiorstwa
REMBUD Piotr Tomanek oraz MERX Sp. z 0.0. sg innymi podmiotami prawnymi.
Okolicznosé, iz posiadajg jedng i tg samg osobe uprawniong do reprezentacji - nie zmienia
faktu odrebnej osobowosci prawnej. Odwotujacy zaznaczal, ze zarbwno REMBUD Piotr
Tomanek, MERX Sp. z 0.0. jak i GOTOLET Joanna Trzaska mieli takie same warunki do
zlozenia oferty. Oferta odwolujgcego w zadnym stopniu nie byla uprzywilejowana.
Odwotujagcy miat prawo - jak kazdy podmiot do zlozenia oferty wg wlasnego uznania. Kwestia
oceny dziatania Piotra Tomanka moze by¢ podejmowana tylko i wylgcznie w odniesieniu
wewnatrzkorporacyjnym wykonawcy MERX Sp. z o0.0. Odwotujacy przekonywat, ze dla
zamawiajgcego nie ma znaczenia fakt wptyniecia takich ofert. W ocenie odwotujacego,
zamawiajacy nie wykazat w jakim zakresie naruszono zasade rownosci. Okolicznosc, iz Piotr
Tomanek sktadajgc we wtasnym imieniu oferte znat tres¢ oferty MERX Sp. z 0.0. nie zmienia
faktu, iz nie znana mu byta oferta GOTOLET Joanna Trzaska. Na ptaszczyznie konkurencji
pomiedzy REMBUD Piotr Tomanek a GOTOLET Joanna Trzaska nie doszlo do posiadania
wiedzy o ofercie konkurencji. Odwotujgcy podnosit, ze oferta zlozona przez niego jest
znacznie korzystniejsza niz oferta wykonawcy GOTOLET Joanna Trzaska. W ocenie
odwotujgcego, samo stwierdzenie naruszenia zasady réwnosci nie jest wystarczajgce.
Obowigzkiem zamawiajgcego byto wykazanie, iz naruszenie tej zasady miato bezposredni
wplyw na przebieg przetargu, czego w uzasadnieniu kwestionowanych czynnosci zabrakto.
Odwotujacy wywodzit, ze nie mozna odrzuci¢ oferty - z takich przyczyn - jakie podat
zamawiajacy. W przedmiotowym przypadku fakt ztozenia dwodch ofert przez odrebne
podmioty - reprezentowane przez jedng i te samg osobe - nie miat jakiegokolwiek wplywu na
przebieg przetargu. Wszyscy wykonawcy mieli rowne szanse. Zaden z podmiotow nie
posiadat tez informacji, niedostepnych dla pozostatych uczestnikbw — jak utrzymywat
odwotujacy. Reasumujac, odwotujgcy ponowit zarzuty, ze zamawiajgcy btednie zastosowat
zasade réwnosci stron, albowiem wszystkie strony posiadaty takg sama wiedze o warunkach
przetargu. Z tych tez powodow poczytat odrzucenie oferty REMBUD Piotr Tomanek za
niezgodne z prawem podlegajgce uchyleniu, a nastepnie wskazywat na powinnos¢

zamawiajacego - dokonania ponownej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej z nich.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 20 czerwca 2012 r., pismem ztozonym dnia 22
czerwca 2012 r., w kopii przestanym stronom, zglosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego wybrany wykonawca Joanna Trzaska GOTOLET Firma Handlowo-Ustugowa
z siedzibg w Jasienicy. Zgtaszajgca przystgpienie wnosita o oddalenie odwotania, powotujgc
sie na interes w utrzymaniu czynnosci zamawiajgcego - wyboru jej oferty do realizacji
zamoOwienia. Zgtaszajgca przystapienie uznata, ze odrzucenie oferty odwotujacego nastapito

z zawinionych przez niego przyczyn. Dziatania wykonawcy, ktérego oferte odrzucono,
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poczytata nie tylko za czyn nieuczciwej konkurencji, ale przede wszystkim za dziatanie
sprzeczne z podstawowymi zasadami uczciwego postepowania w prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorcy. Ztozenie oferty i skorzystanie ze Srodkdéw ochrony prawnej
przez odwolujgcego, Joanna Trzaska uznata za naduzycie prawa i naruszenie dobrych
praktyk kupieckich, przez co brak gwarancji wymaganej przepisami, ze wymieniona oferta po
jej wyborze bytaby uczciwie zrealizowana. Natomiast celowe wprowadzanie zamawiajgcego
w biad — prowadzi szkodliwie do wydtuzania procesu inwestycyjnego.

Izba postanowita dopusci¢ wykonawce Joanna Trzaska GOTOLET Firma Handlowo-
Ustugowa z siedzibg w Jasienicy do udzialu w sprawie po stronie zamawiajgcego, jej interes
w popieraniu stanowiska zamawiajgcego jest niewatpliwy, skoro dotyczy utrzymania

czynnosci wyboru ztozonej oferty do realizacji zamoéwienia.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow przedstawionych w odwotaniu, podtrzymat
stanowisko zawarte w pismie z dnia 14 czerwca 2012 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego.
W odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 czerwca 2012 r. zlozonej na rozprawie, zamawiajacy
podkreslat, ze postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp i nie naruszyt zasady réwnego
traktowania wykonawcéw. Wskazat na swoj obowigzek niedopuszczenia do dalszego
postepowania oferty podlegajgcej odrzuceniu w oparciu o przestanki okreslone w art. 89
ustawy Pzp. Zamawiajacy wyjasniat, ze po wnikliwym przeanalizowaniu zawartosci ofert
ustalit istotne okoliczno$ci faktyczne, ktére nastepnie rozwazyt pod katem ewentualnego
naruszenia przez obu wykonawcéw zasad uczciwej konkurencji w toku przedmiotowego
postepowania. Analiza ofert wykazata, iz:

1) pan Piotr Tomanek dziata w imieniu obu wykonawcéw - jako osoba fizyczna w firmie
REMBUD, ktorej jest wiascicielem oraz jako Wiceprezes zarzagdu w MERX Spéika z o.0. ,
reprezentujacy jednoosobowo spétke w przedmiotowym postepowaniu,

2) firmy obu wykonawcéw sg zarejestrowane pod tym samym adresem: Biatystok, ul
Bukowskiego 1/40,

3) kosztorysy ofertowe w obu ofertach sporzadzita jedna i ta sama osoba, popetniajgc te
same bledy w poszczegdlnych pozycjach kosztorysowych,

4) oferty réznity sie jedynie kwotg, ktéra w przypadku tanszej oferty REMBUD wynosita
1 312 505,51 zt, za$ drozszej oferty MERX Sp. z 0.0. wynosita 1 620 226,22 zi,

5) oferta firmy REMBUD na dzien otwarcia ofert nie spetiata warunkéw udzialu w
postepowaniu, poniewaz wykonawca nie wykazatl spetlnienia warunkéw, mianowicie
doswiadczenia polegajacego na wykonaniu 1 zadania montazu systemu klimatyzacji lub
wentylacji o wartosci 300 000 zt, wykazujac w tym zakresie wykonanie zadania o wartosci 34
860,57 zt - formularz nr 3 do oferty,

6) wykonawcy REMBUD i MERX Sp. z 0.0. ztozyli oswiadczenia o oddaniu sobie wzajemnie
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do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia, z tym ze wykonawca MERX Sp. z 0.0. wykorzystat doswiadczenie REMBUD
wykazujgc spetnienie wymaganych przez zamawiajgcego warunkéw w zakresie
doswiadczenia, natomiast REMBUD pomimo zatgczonego oswiadczenia o oddaniu zasobow
MERX do jego dyspozycji nie wykazat spetnienia warunkéw doswiadczenia.

Wskazane wyzej okolicznos$ci zamawiajacy uznat jako celowe dziatanie wykonawcow,
ktérzy porozumieli sie pomiedzy sobg co do warunkéw skladanych ofert. Dziatanie tego
rodzaju narusza zasady uczciwej konkurencji. Zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg KIO
zamawiajacy na kazdym etapie postepowania jest zobowigzany do przestrzegania zasady
uczciwej konkurencji, tak aby w konsekwencji mogt udzieli¢ zamodwienia wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. W wyroku z dnia 14.09.2010 r. w sprawie sygn.
akt. KIO/UZP 1874/10 sformutowano nastepujace tezy: ,Zmowa przetargowa to praktyka
polegajgca na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez
przedsiebiorcow i organizatora przetargu warunkéw sktadanych ofert, czyli celowe wplywanie
swoim dziataniem bgdz zaniechaniem na decyzje zamawiajgcego podejmowane przez niego
w toku postepowania, tak by doprowadzi¢ w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy
proponujgcego wyzszg cene i pozostajgcego z wykonawcg w zmowie." W przedmiotowym
postepowaniu w ocenie zamawiajgcego, wykonawcy: REMBUD i MERX dziatali w
porozumieniu, ktérego celem bylo uzyskanie zamowienia za kwote wyzsza, oferowang przez
firme MERX. Swiadczy o tym celowe niezlozenie kompletnej oferty przez REMBUD - oferta
tansza. W sytuacji, gdyby oferta firmy MERX klasyfikowala sie jako kolejna po ofercie firmy
REMBUD, oferta tej firmy jako niespetniajgca warunkéw postepowania zostataby odrzucona,
a wybrana zostataby oferta drozsza firmy MERX, przy czym zamdwienie wykonywane byto
by rowniez przez REMBUD jako podwykonawce. Z catoksztattu okoliczno$ci towarzyszacych
zlozeniu odrzuconych ofert, w ocenie zamawiajgcego wynika, iz zachowanie wykonawcy
proponujacego cene nizszg bylo ukierunkowane na wybor oferty wykonawcy proponujacego
cene wyzsza. Praktykg naruszajacg nieuczciwg konkurencje jest rowniez ,zmowa
przetargowa," okreslona w art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
jako porozumienie, ktérego celem i skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku, polegajace w szczegdlnosci na:
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkow skladanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Zdaniem zamawiajgcego dziatania obu
wykonawcow: REMBUD | MERX naruszaly zakaz zawarty w art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentoéw, jak réwniez dobre obyczaje, ponadto naruszaty interes
trzeciego wykonawcy, uczestniczagcego w przetargu. Przy czym nieztozenie kompletnej oferty
- w okolicznosciach ujawnionych w toku postepowania Swiadczy jedynie o tym, iz zamiarem

wykonawcy byto uzyskanie kontroli nad przebiegiem postepowania i podjecie proby
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uzyskania zamoOwienia przez reprezentowang przez Piotra Tomanka Spétke MERX za kwote
wyzszg. Tego rodzaju dziatanie w sposob swiadomy i celowy godzi w dobre obyczaje i
zasade uczciwej konkurencji, na strazy ktorej obowigzany jest sta¢ zamawiajacy w mysl
postanowien art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tym samym, podtrzymanie wyniku postepowania i
odrzucenia oferty odwotujgcego, stato sie koniecznoscig prawng - jak utrzymywat

zamawiajacy.

Odwolujacy natomiast przedstawiat stanowisko odmienne. W pismie z dnia 29
czerwca 2012 r. oraz do protokotu rozprawy powotywat sie na linie orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej, Zgodnie bowiem z wyrokiem KIO z dnia 27 pazdziernika 2011 r. (KIO 2242/11.
Nr LEX 1027257): ,Samo istnienie powigzan kapitatowo-osobowych nie wyklucza mozliwosci
zlozenia ofert przez wykonawcédw w ten sposob powigzanych, a sam fakt takich powigzan
nie $wiadczy o tym, Ze wykonawcy weszli w porozumienie dotyczgce udzialu w
postepowaniu 0 zamowienie publiczne.” Ponadto, zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 29 grudnia
2011 r. (KIO 2672/11, Nr LEX 1103364): ,Zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji powinien by¢ udowodniony oraz uzasadniony przez przytoczenie
konkretnego przepisu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz powinien byc¢
stwierdzony dowodami i absolutnie nie moze opierac sie tylko i wytgcznie na hipotezach nie
znajdujgcych odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci.” Przenoszac wskazane orzecznictwo na
grunt niniejszej sprawy, odwotlujgcy wskazywat, iz stanowisko zamawiajgcego i odrzucenie
przez niego oferty odwotujgcego z podanych przyczyn - nie znajduje podstaw. Zamawiajacy
bowiem potraktowat odwotujacego oraz drugiego oferenta MERX Sp. z o0.0. jako jeden
podmiot gospodarczy oraz zatozyt, bez zadnego poparcia w dowodach, ze podmioty te
weszty z sobg w porozumienie w zakresie przetargu. Swoje stanowisko w tym zakresie, w
przeswiadczeniu odwotujgcego, zamawiajacy opart jedynie na swoich subiektywnych
przekonaniach, nie popart swoich twierdzen dowodami w jakimkolwiek zakresie oraz nie
wykazal zrédta swoich domystow. Doprowadzito to odwotlujgcego do wnioskéw, ze

odrzucenie jego oferty z podanych przyczyn, nie znajduje odzwierciedlenia w rzeczywistosci.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacji
istotnych  warunkéw zamoéwienia, protokotu postepowania z zalgcznikami, oferty
odwotujgcego, oferty MERX Sp. z 0.0., pisma z dnia 14 czerwca 2012 r. informujgcego o
wyniku przetargu. Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska reprezentantéw i petnomocnikéw

stron oraz przystepujacego, przedstawione w pismach oraz do protokotu rozprawy.



Rozpatrujac sprawe w granicach zarzutow odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.
ZamoOwienie obejmuje ,Remont budynku Wyszkowskiego Osrodka Kultury ,Hutnik”
realizowany w ramach zadania pn. Modernizacja WOK HUTNIK wspoéffinansowanego ze
Srodkéw RPO WM 2007 - 2013, Dziatanie 6.1. Kultura” o wartosci ponizej kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.
W skfad przedmiotu zamoéwienia wchodzi remont pomieszczen, elewacji i zagospodarowanie
terenu przylegtego oraz wykonanie instalacji wentylaciji i klimatyzacji.
W odniesieniu do warunkow udzialu w postepowaniu oraz sposobu oceny spetnienia tych
warunkéw zamawiajacy podat:
1. w zakresie wiedzy i doswiadczenia, ze uzna warunek za spetniony, jezeli wykonawca
wykaze, ze wykonat w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, co hajmniej:
1) jedno zadanie o podobnym charakterze i ztozonos$ci co przedmiot zaméwienia, polegajace
na wykonaniu remontu obiektu uzytecznosci publicznej o wartosci minimum 500 000 zi.
brutto,
2) jedno zadanie o podobnym charakterze i ztozonosci co przedmiot zamoéwienia, polegajace
na wykonaniu, montazu systemu klimatyzacji lub wentylacji o wartosci minimum 300 000 zt.
brutto.
Do wykazanych robét nalezy dotaczy¢ dokumenty potwierdzajace, ze roboty te zostaly
wykonane nalezycie.
W zakresie potencjatu technicznego, zamawiajacy warunkéw szczego6towych nie ustanowit.
Ocene spetnienia tego warunku miata by¢ przeprowadzona na podstawie oswiadczenia
wykonawcy.
W zakresie potencjatu os6b zdolnych do wykonania zamdwienia, zamawiajgcy ustanowit
warunki szczegétowe. Ocena spetnienia tego warunku miata byé przeprowadzona na
podstawie wykazania przez wykonawce, ze dysponuje, lub bedzie dysponowat personelem
kierowniczym, ktéry bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamodwienia, tj. posiadajgcym
uprawnienia budowlane do wykonywania samodzielnych funkcji technicznych w
budownictwie w specjalnosci: a) konstrukcyjno-budowlanej, b) instalacyjnej, w zakresie sieci,
instalaciji i urzgdzeh wentylacyjnych.
W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej, zamawiajgcy warunkow szczegdtowych nie
ustanowit. Ocene spetnienia tego warunku miata by¢ przeprowadzona na podstawie
oswiadczenia wykonawcy.

Zamawiajgcy wymagat przedtozenia, miedzy innymi:



- wykazu robot budowlanych, wedtug wzoru zat. nr 3, wraz z zataczeniem dokumentu
potwierdzajgcego, ze roboty te zostaly wykonane zgodnie z zasadami sztuki budowlanej i
prawidtowo ukonczone,

- wykazu 0s0b, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia wraz z oswiadczeniem,
ze osoby te posiadajg wymagane uprawnienia (...).

Zamawiajgcy wymagat wniesienia wadium w kwocie 30 000,00 zt oraz zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy.

Oferty ztozyto 3 wykonawcow:

1. Piotr Tomanek, prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg REMBUD Piotr Tomanek,
ul. Bukowskiego 1/40, 15-066 Biatystok (odwotujacy), z ceng brutto — 1 312 505,51 zt,

2. Joanna Trzaska prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: GOTOLET Firma
Handlowo-Ustugowa Joanna Trzaska, ul. Wotominska 18a, 05-240 Jasienica, z ceng brutto —
1482 774,22 zi,

3. MERX sp. z 0.0. ul. Bukowskiego 1/40, 15-066 Bialystok, z ceng brutto — 1 620 226,22 z}.
Odwotujgcy Piotr Tomanek w formularzu oferty wpisat, ze roboty budowlane powierzy
podwykonawcy.

Ogotem wartos¢ kosztorysowg robét budowlanych okreslit na kwote 903 387,07 zt.

Ogotem wartos¢ kosztorysowa robét instalacyjnych okreslit na kwote 409 118,44 zi.

W formularzu nr 3 jako roboty referencyjne o wymaganej wartosci podat rozbudowe
istniejgcego budynku Straznicy KP PSP w Bielsku Podlaskim, w zakresie rob6t remontowych
i montazu systemu wentylacji oraz zalaczyt referencje, ze wymienione roboty zostaly
wykonane z nalezytg starannoscig, w przewidzianym terminie.

W formularzu nr 4 wykazie o0sob, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia,
odwotujacy ujat 2 osoby:

a) A. Z., (uprawnienia konstrukcyjno-budowlane), gdzie oswiadczyl, ze z tg osobg posiada
zawartg umowe o prace,

b) J. R. (uprawnienia instalacyjne), gdzie oswiadczyl, ze te osobe udostepnia firma MERX
sp. z 0.0.

W oswiadczeniu z dnia 22 maja 2012 r. wystawionym w imieniu MERX Sp. z 0.0. odwotujgcy
dziatajgc w charakterze Wiceprezesa Zarzadu, podat ze ,w mys$l art. 26 ust. 2b ustawy Pzp,
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Remont budynku Wyszkowskiego Osrodka Kultury ,Hutnik”
realizowany w ramach zadania pn. Modernizacja WOK HUTNIK wspoéffinansowanego ze
$rodkbw RPO WM 2007 - 2013, Dziatanie 6.1. Kultura - oddam do dyspozycji firmie
REMBUD Piotr Tomanek niezbedne zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia (osoby zdolne do wykonywania zamowienia). Jednocze$nie oswiadczam, Ze

bede uczestniczyc w realizacji inwestycji jako podwykonawca.”
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Oferta ztozona przez MERX Sp. z o.0. ul. Bukowskiego 1/40, 15-066 Biatystok, zostata
podpisana przez Piotra Tomanek jako Wiceprezesa Zarzadu. W formularzu oferty wpisano,
ze roboty sanitarne zostang powierzone podwykonawcy.

W Kkosztorysie ofertowym, warto$¢ kosztorysowa robot ogotem, wediug tego samego
przedmiaru, wyniosta:

robo6t budowlanych - kwote 1 088 334,63 zt,

robét instalacyjnych - kwote 531 891,59 zi.

Réznica w cenach ww. ofert wynosi 307 720,71 z.

W formularzu nr 3 jako roboty referencyjne o wymaganej wartosci wykonawca MERX podat
rozbudowe istniejgcego budynku Straznicy KP PSP w Bielsku Podlaskim, w zakresie rob6t
remontowych oraz przebudowe czesci budynku biurowego Regionalnej Dyrekcji Lasow
Panstwowych w Biatymstoku w zakresie montazu systemu klimatyzacji oraz zatgczyt te same
referencje wydane firmie REMBUD Piotr Tomanek przez zlecajacego, potwierdzajgce, ze
wymienione roboty zostaly wykonane z nalezytg starannoscig w przewidzianym terminie oraz
list referencyjny Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych w Biatymstoku.

W oswiadczeniu z dnia 22 maja 2012 r. wystawionym w imieniu wiasnym odwotujacy
dziatajgc jako wiasciciel firmy, podat ze ,w mysl art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Remont budynku Wyszkowskiego Osrodka Kultury ,Hutnik” realizowany w ramach
zadania pn. Modernizacja WOK HUTNIK wspoffinansowanego ze srodkow RPO WM 2007 -
2013, Dziatanie 6.1. Kultura - oddam do dyspozycji firmie MERX Sp. z 0.0. niezbedne
zasoby na okres korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia (wiedze i doswiadczenie).
Jednoczesnie oswiadczam, Ze bede uczestniczy¢ w realizacji inwestycji jako
podwykonawca.”

W formularzu nr 4 wykazie osob, ktére bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia,
wykonawca MERX Sp. z 0.0. ujat 2 osoby:

a) M. S., (uprawnienia konstrukcyjno-budowlane), gdzie o$wiadczyt, ze z tg osobg posiada
zawartg umowe o prace,

b) J. R. (uprawnienia instalacyjne), gdzie oswiadczyt, ze posiada zawartg umowe o prace.
Okolicznos¢ bezsporng stanowito, ze oferta firmy REMBUD na dzien otwarcia nie spetniata
warunkéw udziatlu w postepowaniu, poniewaz wykonawca nie wykazal spelnienia tych
warunkéw w odniesieniu do doswiadczenia polegajacego na wykonaniu 1 zadania montazu
systemu klimatyzacji lub wentylacji o wartosci 300 000 zt, wykazujac wykonanie zadania o
wartosci 34 860,57 zt - formularz nr 3 do oferty. W tym tez zakresie oferta wymagatyby

uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
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W przedstawionym odpisie z Rejestru Przedsigbiorcow Nr 315312, odwotujacy figuruje jako
jeden sposrod 2 wspolnikow tej spoikki, jednoczesnie petnigcy funkcje jej Wiceprezesa
Zarzadu, uprawnionego do jednoosobowej reprezentacji.

Pismem z dnia 14 czerwca 2012 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze oferty wykonawcy:
Joanna Trzaska prowadzace] dziatalnos¢ gospodarcza pod firmga: GOTOLET Firma
Handlowo-Ustugowa Joanna Trzaska, oraz o odrzuceniu ofert wykonawcéw: Piotr Tomanek,
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg REMBUD Piotr Tomanek, ul. Bukowskiego
1/40, 15-066 Biatystok (odwotujacy), MERX Sp. z o.0. ul. Bukowskiego 1/40, 15-066
Biatystok.

Zamawiajgcy w odniesieniu do odrzucenia ofert ww. wykonawcéw podat nastepujgce
uzasadnienie tej czynnosci: ,Uzasadnienie prawne: (oferty) odrzucone na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Uzasadnienie faktyczne: ZloZenie oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16.04.1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W niniejszym postepowaniu nastgpito naruszenie zasad
uczciwej konkurencji przez uczestnika postepowania p. Piotra Pawla Tomanka oraz spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig dziatajgcq pod firmg MERX, ktorej Wiceprezesem jest p.
Piotr Pawel Tomanek. Z formalnego punktu widzenia osoba fizyczna p. Piotr Pawel Tomanek
prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg jest odrebnym bytem prawnym od majgcej zdolnosc
do czynno$ci prawnych spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktorej Wiceprezesem jest
Piotr Pawet Tomanek. W przedmiotowym postepowaniu tres¢ ztozonej oferty przez osobe
fizyczng przedsiebiorce Pana Piotra Pawla Tomanka oraz tre$c oferty ztozonej przez spotke
z ograniczong odpowiedzialnos$cig, w ramach ktorej dziata Pan Piotr Pawet Tomanek byty w
znaczeniu materialno-prawnym przejawem woli tej samej osoby fizycznej. Dziatanie takie jest
typowym i oczywistym dziataniem naruszajgcym zasade rownosci, a takze dobre obyczaje.
Ztozone oferty zyskiwaly oczywistg przewage nad pozostatymi, gdyz Wykonawcy, ktorzy je
ztozyli znali tres¢ innej w teoretycznym zatozeniu konkurencyjnej oferty. Dziatanie takie
pozwala na stosowne uksztalttowanie wiasnej oferty i w oczywisty sposéb, pozwala wplyngc
na wynik przetargu. Stanowi to oczywiste naruszenie dwoch podstawowych zasad prawa
zamdwienn publicznych: zasady rownosci i zasady konkurencyjnosci. Zasada rownosci
polega m.in. na roéwnym dostepie wszystkich uczestnikbw do wszelkich informacji
dotyczgcych przetargu. W poglgdach doktryny przyjmuje sie, za niedopuszczalne jako
sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwej konkurencji, zarbwno wszelkie
porozumienia miedzy zamawiajgcym a uczestnikami postepowania, jak tez miedzy samymi
uczestnikami. Dziatania takie stanowig oczywistg manipulacje przebiegiem postepowania
przetargowego. (...). Zwlaszcza w Swietle art. 94 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
gdy podmiot ktorego oferta zostata wybrana moze uchyli¢ sie od podpisania umowy, to

wowczas umowa moze zosta¢ zawarta bez ponownego badania ofert z kolejnym
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wykonawcg. Dziatania uczestnikow przetargu stanowity obejscie prawa w rozumieniu art. 58
K.c., podmioty te bowiem zlozyly formalnie dwie oddzielne oferty w postepowaniu
przetargowym, ktdra to czynnos$c¢ jednak zawierata jedynie pozér zgodno$ci z ustawg Prawo
zamowien publicznych, pozwalajgcej na ztozenie jednej oferty przez jednego Wykonawce,
gdyz w sensie materialno-prawnym z uwagi na specyficzny status wspodlnika spétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig, wystgpita tozsamosc podmiotu sktadajgcego oswiadczenie
woli. Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem, a takze dobrymi obyczajami, rozumianymi
jako dziatanie w ramach rzetelnego i niezafalszowanego wspétzawodnictwa. Zatem zlozenie
przedmiotowych stanowi czyn nieuczciwej konkurencii.”

Wykonawca MERX Sp. z 0.0. nie wniost odwotania od odrzucenia swojej oferty.

Izba zwazyta, co nastepuije.

Odwotujacy wykazat legitymacje w korzystaniu ze $rodkow ochrony prawnej w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp skoro ztozyt najtanszg oferte w postepowaniu, zatem
w przypadku potwierdzenia sie stawianych zamawiajacemu zarzutdw bezzasadnosci
odrzucenia tej oferty, odwolujacy mogiby ponies¢ szkode w wyniku uchybienia przez
zamawiajgcego przepisom ustawy Pzp i utraty mozliwosci zrealizowania zamdwienia.
Odwotanie zostato ztozone w zakresie dozwolonym przepisem art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp, tj. na czynnos¢ odrzucenia oferty odwolujgcego, w tym tez zakresie podlegato

rozstrzygnieciu.

Przechodzac do rozpatrzenia sprawy, Izba miata na uwadze nakaz zawarty w art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obligujacy zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli
jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Z kolei, definicji czynu nieuczciwej
konkurencji nalezatlo poszukiwa¢ w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 z 2003 r.), dalej zwanej Uznk. Omowienie
przepiséw wymienionej ustawy zawiera miedzy innymi komentarz red. prof. dr hab. Janusza
Szwaja, rok wydania: 2006 Wydawnictwo: C.H. Beck, ktéry przywotuje brzmienie art. 3 ust. 1
tej ustawy, mowigcego, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest dzialanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
(...). Ust. 2 stanowi zas, ze czynami nieuczciwej konkurencji jest w szczegolnosci: (...)
utrudnianie dostepu do rynku. Cytowany przepis, tj. art. 3 ust. 1 okresla sie powszechnie -
jako klauzule generalng. Odsyta on bowiem nie tylko do przepiséw odrebnych, ale takze do
systemu ocen i horm pozaprawnych, a mianowicie do "dobrych obyczajow" - przerzucajac
ocene konkretnego stanu faktycznego na organ rozstrzygajacy spor. Naruszenie przez
przedsiebiorce obowigzku dziatania w spos6b uczciwy oraz zgodny z prawem - stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji - jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Norma
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zawarta w art. 3 ust. 1 omawianej ustawy, odgranicza zachowania dozwolone w obrocie
gospodarczym w ramach swobody konkurowania od zachowan niedozwolonych z powodu
ich sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Dzieki temu, wytycza ona granice
swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i konkurowania, stuzgc takze realizacji
celéw wyrazonych w ustawie Prawo zamowien publicznych. Ocena czyndw wystepujacych w
dziatalnosci gospodarczej niepodpadajacych pod Zzaden szczegOtowy przepis cytowanej
ustawy lub odrebnej ustawy, moze i powinna by¢ prowadzona na podstawie art. 3 ust. 1
Uznk. Jezeli zachodzg podstawy do stwierdzenia, ze konkretne zachowanie spetnia
przewidziane w nim przestanki, tym samym oznacza, ze jest ono czynem nieuczciwej
konkurencji. W przytaczanej ustawie, nie zostaly stypizowane bowiem wszystkie
zachowania, ktérym nalezatoby przeciwdziata¢. Petnienie przez klauzule generalng funkciji
uzupelniajgcej jest wyraznie akceptowane przez judykature. ,Jesli okreslone dziatanie nie
miesci sie w katalogu czynéw wyraznie zakazanych przez Uznk, nalezy na podstawie
przewidzianej w art. 3 ustawy klauzuli generalnej, jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej
konkurencji, ocenic¢ charakter tego dziatania, z uwzglednieniem przestanek przewidzianych w
tym przepisie (wyr. SA w todzi z 31.7.1995 r., | ACr 308/95, OSA 1995, Nr 7-8, poz. 52, s.
33; OSG 1996, Nr 4, poz. 33, s. 24). Wymienione czyny nieuczciwej konkurencji nie tworzg
zamknietego katalogu; ,za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk moze by¢ zatem
uznane takZe dzialanie niewymienione w art. 5-17 tej ustawy, jezZeli tylko odpowiada
wymaganiom wskazanym w ogoOlnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji”
(uzasadnienie wyr. SN z 26.11.1998 r., | CKN 904/97, OSP 1999, Nr 5, poz. 91). ,OkreSslone
zachowania noszgce znamiona czyndéw konkurencyjnych powinny by¢ badane najpierw
przez pryzmat przestanek okre$lonych w przepisach art. 5-17 Uznk, a dopiero wéwczas, gdy
kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie w dyspozycji
zadnego z tych przepiséw, powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w $wietle przestanek
klauzuli generalnej zawartych w art. 3 Uznk, a zawierajgcym uniwersalng niejako postac
czynu nieuczciwej konkurencji” (wyr. SN z 2.2.2001 r., IV CKN 255/00, OSN 2001, Nr 9, poz.
137; OSP 2001, Nr 11). Przepis art. 3 ust. 1 Uznk odréznia sprzecznos¢ z prawem
(bezprawnos¢ w sensie $cistym) od sprzecznosci z dobrymi obyczajami, gdzie dziatanie z
nimi sprzeczne takze jest niedozwolone (zakazane). Bezprawnymi w sensie szerszym sg
wiec jedne i drugie czyny. Dla uznania konkrethnego dziatania lub zaniechania za czyn
nieuczciwej konkurencji wystarczy, jezeli narusza on prawo lub dobre obyczaje, jezeli
jednoczesnie jest szkodliwy, tzn. zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcow (...). Obecnie obowigzuje wyrazny przepis - artykut 17 USwobDziatGosp
stanowigcy, ze przedsiebiorca wykonuje dziatalnos¢ gospodarczg na zasadach uczciwej
konkurencji i poszanowania dobrych obyczajow (...). Dziatlaniem w obrocie gospodarczym

jest szeroki krag zachowan, ktére mogg mie¢ wplyw na biezace lub przyszie wyniki
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dziatalnosci przedsiebiorcow lub interes publiczny. Czynami takimi sg dziatania lub
zaniechania wywotujgce skutki wzgledem 0s06b trzecich. Za naruszenie prawa nalezy uznac¢
czyn nieuczciwej konkurencji, jezeli dzieki temu naruszeniu dopuszczajacy sie go
przedsiebiorca uzyskuje korzysci w sferze gospodarczej, w szczego6lnosci, zyskuje przewage
nad swymi konkurentami, w nastepstwie czego zaczyna zagrazac ich interesom. Czy skutek
ten nastapit, lub mégt nastgpi¢ w konkretnym przypadku - ocenia organ orzekajacy. Sytuacja
jest zresztg analogiczna jak przy naruszeniu dobrych obyczajow. Sprzeczne z prawem sg
czyny: zabronione i zagrozone sankcjg karna, czyny zabronione przepisami o charakterze
cywilnym (np. art. 56, 211 i 380 Ksh). ,Bezprawnos¢ jest takg cechg dziatania, ktéra polega
na jego sprzecznosci z normami prawa lub zasadami wspoétzycia spotecznego, bez wzgledu
na wine, a nawet Swiadomos$¢ sprawcy. Dla ustalenia przeto bezprawnosci dziatania
wystarczy ustalenie, Zze okreslone zachowanie koliduje z przepisami prawa. Brak cech
bezprawnosci winien przeto, w mys$l art. 6 K.c. wykaza¢ pozwany (wyr. SA w Poznaniu z
24.6.1992 r., | ACr 204/92, Wok. 1993, Nr 2, s. 30).” ,Dla zaistnienia czynu nieuczciwej
konkurencji nie jest konieczne istnienie zamiaru dokonania czynu o takim charakterze.
Wystarczy bezprawnos¢ dziatania, aby uzna¢ Ze przedsiebiorca dopuszcza sie czynu
nieuczciwej konkurencji. Nie jest konieczne wykazanie jego winy (zob. wyr. SN z 1.12.2004r.,
[l CK 15/04,).” Pojeciem przedsiebiorcy objete zostaly natomiast wszystkie podmioty
uczestniczace w obrocie gospodarczym. Bezprawnos¢ zachowania sprawcy, wzglednie
sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami jest konieczng przestanka uznania danego dziatania lub
zaniechania za czyn nieuczciwej konkurencji. Dla spetnienia hipotezy art. 3 ust. 1 Uznk jest
rowniez niezbedne, azeby zachowane sprawcy naruszato lub zagrazalo interesom
wymienionym w art. 1 tej ustawy. Terminu ,dobre obyczaje" Uznk nie definiuje. "Dobre
obyczaje" nie bedgc normami prawnymi, sg niewatpliwie normami postepowania, podobnie
jak "zasady wspéizycia spotecznego,” ktorych powinny przestrzega¢ osoby fizyczne oraz
inne podmioty prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza. Dobre obyczaje sg przeto wskazowkg
postepowania istniejgcg obiektywnie w poczuciu tzw. két kupieckich. Chodzi o zachowanie
przedsiebiorcow w dziatalnosci gospodarczej, tj. oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktéconego funkcjonowania konkurencji, poprzez rzetelne i niezafalszowane
wspétzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi pozadanymi przez zamawiajacych cechami
oferowanych towaréw Ilub ustug. Konkurencja powinna byé "przejrzysta" czytelna dla
przedsiebiorcow i klientdw a wyniki jej niezafatlszowane. Przepisy art. 1, 3 i 19 Uznk oraz
przepisy innych ustaw, zwlaszcza UOchrKonkur, dajg podstawe do przyjecia kryterium
ekonomiczno-funkcjonalnego "dobrych obyczajow." Nakazujg one, aby rozstrzygajac spor
uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci faktyczne konkretnego przypadku, w pierwszym rzedzie
gospodarcze oraz prawne, a takze interes publiczny. W orzecznictwie sgdowym wskazuje

sie, ze stwierdzenie zagrozenia interesu innego przedsiebiorcy jest wyrazem oceny
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okreslonej sytuacji i jej konsekwencji, wyrazonej przy uwzglednieniu powszechnie znanych
zjawisk gospodarczych. Uznanie takich okolicznosci za znane i niewymagajace dowodu
nalezy do prerogatyw sgdu. Sprzecznosc¢ z dobrymi obyczajami podlega ocenie obiektywnej.
W razie sporu rozstrzyga o0 tym organ rozpoznajgcy sprawe dotyczacg nieuczciwej
konkurenciji. ,Dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie potrzeba, aby towarzyszyt mu
zamiar, hipotezg tego przepisu objete sg bowiem tylko te czyny sprzeczne z dobrymi
obyczajami, ktére zagrazajg lub naruszajg interes przedsiebiorcy, przy czym nie nalezy
zapominac o tym, Ze ustawa reguluje zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji w
dziatalnosci gospodarczej (art. 1 ZNKU), co oznacza, iz przepisy tej ustawy znajdujg
zastosowanie miedzy konkurujgcymi ze sobg na rynku przedsiebiorcami (wyr. SA w
Katowicach z 22.11.2001 r., | ACa 688/2000, OSA 2001, Nr 5, s. 58).” Celem Uznk jest
zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkurencji. Dlatego czyny nieuczciwej konkurencji
ustawa uznaje za popetnione nie tylko w razie naruszenia intereséw innego przedsiebiorcy,
ale réwniez w przypadku zagrozenia ich intereséw, podejmowanych sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami. Ponadto, grozace naruszenie powinno dotyczy¢ interesu majgcego
pewng wage gospodarczg. Wreszcie, co istotne, zagrozenie musi by¢ realne, a wiec musi
zachodzi¢ prawdopodobienstwo naruszenia tych intereséw. O tym czy przestanki sa, lub nie
sq spetnione nie decyduje subiektywne przekonanie jednej ze stron. Oceny dokonuje organ
rozpoznajacy sprawe, stosujac kryteria obiektywne. Nawet przy wykonywaniu wiasnego
prawa przedsiebiorca powinien zwazac, czy postepujac w ten sposob nie narusza intereséw

innych uczestnikobw obrotu gospodarczego lub im nie zagraza.

Zdaniem lzby, nalezato uwzgledni¢ réwniez regulacje ustawy Kodeks spétek
handlowych, stanowigce, ze cztonek zarzadu spotki z 0.0. nie moze bez zezwolenia tejze
spétki zajmowacC sie interesami konkurencyjnymi ani tez uczestniczy¢ w spoice
konkurencyjnej jako wspolnik spotki cywilnej, wspdlnik osobowej spétki handlowej lub jako
cztonek organow kapitatowej spotki handlowej (art. 211 § 1 Ksh). W piSmiennictwie wyrazono
trafny poglad "Ze naruszy art. 380 Ksh (w czesci tego przepisu dotyczgcej zajmowania sie
interesami konkurencyjnymi), jak i przepisy Uznk, czionek zarzgdu, ktéry uczestniczgc w
sktadzie organu zarzgdzajgcego spoOtki i wykorzystujgc swéj udziat w organach spotki
podejmuje dziatania na whasny rachunek, realizujgc pewne interesy w taki sposob, ze np.
cze$¢ zysku z tych interesOw pozostaje w innym przedsiebiorstwie, z ktérym jest on
zwigzany bezposrednio lub posrednio” (zob. A. Szajkowski, Sottysinski, Szumanski, Szwaja,
komentarz KSH, t. Ill, s. 599). Z istoty zarzgdzania spotka, ktéra obejmuje prowadzenie
spoiki i reprezentowanie jej wynika, ze cztonek zarzadu powinien dziata¢ na korzysc spoiki i
powstrzymacé sie od dziatan, ktore moglyby jej zagraza¢ lub zaszkodzi¢. Za interes

konkurencyjny uznac nalezy interes, przede wszystkim gospodarczy, innego podmiotu anizeli
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spotka, a wiec interes innej osoby fizycznej, w tym takze wilasny interes wspdlnika lub
cztonka zarzadu, jezeli uzyskanie przezen korzysci ekonomicznych lub chocby wzmocnienie
jego pozycji na rynku wigze sie ze stratg spoétki lub chociazby z ostabieniem jej pozycji. Ma to
w szczegolnosci miejsce, jezeli podmiot ten oferuje na tym samym rynku co spoétka, tym
samym nabywcom takie same lub podobne towary lub ustugi. Interesem konkurencyjnym
zajmuje sie oczywiscie réwniez ten podmiot, ktéry we wtasnym imieniu i na swoj rachunek
prowadzi dziatalno$é stanowigcg konkurencje dla spéiki, ale rowniez i ten, kto dziatalnos¢
takg prowadzi za posrednictwem innego podmiotu lub z podmiotem takim wspétdziata w
spos6b majacy wpltyw na konkurowanie przezen ze spétkg. Zaliczy¢ tu nawet nalezy udziat,
zwlaszcza wiekszosciowy, w konkurencyjnej spéice, chociazby nie polaczony z wejsciem w
sklad jej organdw. Tylko wyjatkowo, w razie udowodnienia braku wplywu na dziatalnosé
spoétki konkurencyjnej, mozna uznaé, iz nie uchybiono zakazowi, mimo, ze Kodeks spotek
handlowych dopuszcza uchylenie zakazu konkurencji - w razie uzyskania zezwolenia
wlasciwego organu. Przy tym nalezy wykazaé, jaki jest przedmiotowy zakres udzielonej

zgody.

Odwotujacy szczegoOlnie zaznaczal, ze kwestionowane oferty ztozyty dwa odrebne
podmioty prawne — co uznawat za dopuszczone przepisami ustawy Pzp, jak réwniez ze
wzgledu na legalny sposob ich reprezentacji. Zamawiajacy tej okolicznosci nie kwestionowat
i nie odrzucit oferty odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — jako
sprzecznej z art. 82 ust. 1 tej ustawy — dozwalajacej na zlozenie tylko jednej oferty przez

tego samego wykonawce.

Podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego oraz oferty MERX Sp. z 0.0. byt zarzut
czynu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy
odrzuca oferte jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto zgodnie z art. 7 ustawy Pzp
zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb

zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

Z powyzszych przepiséw ustawy nalezy wnioskowac, iz zamawiajacy na kazdym
etapie postepowania zobowigzany jest do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, tak
aby w konsekwencji mégt on udzieli€ zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. Na zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, spetniajgcych
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajgcych postanowienia ustawy z
dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz.
331 ze zm.).
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W przekonaniu Izby, zamawiajacy wykazat zaistnienie powyzszych okolicznosci
poprzez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty odwolujgcego i
spotki MERX. Z okolicznos$ci faktycznych tej sprawy wynika, ze odwotujacy firma REMBUD
Piotr Tomanek oraz MERX Sp. z 0.0. majg siedzibe w tym samym miejscu, korzystajg
wspolnie z potencjalu technicznego i osobowego. Ponadto, Piotr Tomanek jest zaréwno
wspolnikiem jak i Wiceprezesem MERX Sp. z 0.0. uprawionym do jej jednoosobowe;j
reprezentacji. Dawalo to wiec odwotujacemu mozliwos¢é samodzielnego decydowania,
zarowno w odniesieniu do zlozenia ofert przez ww. podmioty, jak i uksztattowania cen tych
ofert oraz wszystkich innych elementéw. Wprost z wymienionych faktow, wynika zatem
dziatanie we wzajemnym porozumieniu i petnej wiedzy o tych ofertach, ktére z zalozenia
ustawowego winny ze sobg uczciwie konkurowaé. W zaistniatych uwarunkowaniach, Izba nie
dopatrzyla sie innego celu uczestniczenia w przetargu przez wymienione podmioty $cisle ze
sobg powigzane, jak tylko uzyskanie przedmiotowego zamowienia za drozszg cene, przy
wykorzystaniu okreslonych mechanizméw ustawy Prawo zamowien publicznych -
nakazujacych wzywanie wykonawcow do uzupetniania dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnienie warunkow udziatu, czy tez wykorzystania mozliwosci uchylenia sie od zawarcia
umowy przez wybranego wykonawce. Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze
wykonawcy: REMBUD i MERX dziatali w porozumieniu, ktérego celem bylo uzyskanie
zamowienia za kwote wyzsza, oferowang przez firme MERX. Swiadczy o tym nieztozenie
kompletnej oferty przez REMBUD - oferta tahsza. W sytuacji, gdyby oferta firmy MERX
klasyfikowata sie jako kolejna po ofercie Firmy REMBUD, oferta tej firmy jako niespetniajaca
warunkdéw postepowania, przy celowym braku uzupetnienia dokumentu — co pozostawato w
gestii odwotujgcego - zostataby odrzucona, a wybrana zostataby oferta drozsza firmy MERX,
przy czym zamowienie wykonywane byto by rowniez przez REMBUD jako podwykonawce. Z
catoksztattu okolicznosci towarzyszacych ztozeniu odrzuconych ofert wynika, iz dziatanie
wykonawcy proponujgcego cene nizszg byto ukierunkowane na wybér oferty wykonawcy
proponujgcego cene wyzszg. Trafnie rowniez podnosit zamawiajacy, ze przepis art. 94 ust. 3
ustawy Pzp umozliwia wybdr kolejnej oferty, jezeli wykonawca wybrany uchyla sie od
zawarcia umowy, chyba ze postepowanie podlegatoby uniewaznieniu. W przeswiadczeniu
Izby, odwotujacy maogt liczyé na taki rozwoj sytuacji, ze oferta MERX Sp. z 0.0. bedzie drugg
sklasyfikowang w kolejnosci najnizej ceny, zatem gdyby odwotujgcy uchylit sie od
uzupetnienia dokumentéw, czy zawarcia umowy, zamowienie mogtoby przypas¢ w udziale
MERX Sp. z 0.0. za cene (odliczajgc kwote 30 000 wadium) okoto 300 000,00 zt wyzsza.
Powyzsze dowodzi, zdaniem lIzby, ze odwotujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Dziatanie takie uderzato w innych uczestnikow
przetargu i w ich uzasadnione interesy gospodarcze wyboru prawidtowe]j oferty — utrudniajgc

przy tym dostep do rynku. Nawet jezeli okreslone dziatanie nie miescitoby sie w katalogu
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czyndw wyraznie zakazanych przez Uznk, czy inng ustawe, a naruszato jedynie dobre
obyczaje — zagrazajac interesom innego wykonawcy, konkretnie firmy GOTOLET - Izba byta
uprawniona na podstawie klauzuli generalnej - jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej
konkurencji, uzna¢ konkretny czyn za zabroniony i orzec podstawy do zastosowania przez

zamawiajgcego sankcji przewidzianych w ustawie Pzp.

Ponadto, nalezalo zwazyé, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem, a wiec takze z przepisami odrebnymi innych ustaw. Kodeks spoétek
handlowych w kilku cytowanych wyzej przepisach zakazuje czlonkom zarzadow spéitek
kapitalowych "zajmowania sie interesami konkurencyjnymi." Podstawowym obowigzkiem
zarzadu spotek, jest prowadzenie spraw spoéiki oraz powstrzymania sie od wszelkiej
dziatalnosci sprzecznej z interesami spoiki, ktorej sa wspolnikami i reprezentantami. Za
interes konkurencyjny uchodzi interes, przede wszystkim gospodarczy, innego podmiotu
anizeli spétka, a wiec interes innej osoby fizycznej, w tym takze wiasny interes wspadlnika lub
cztonka zarzadu, lub innego przedsiebiorcy, jezeli uzyskanie przezen Kkorzysci
ekonomicznych lub choéby wzmocnienie jego pozycji na rynku moze wigzac sie ze stratg
spoiki, szczegollnosci wowczas, jezeli podmiot ten — jak w niniejszym przypadku - oferuje na
tym samym rynku co spétka, tym samym nabywcom takie same lub podobne towary lub
ustugi. Nie mogto podlega¢ dyskusji, ze w Swietle przytaczanych powyzej interpretacji Uznk,
w rozpatrywanym stanie faktycznym odwotujacy dzialajgc jako samodzielny wykonawca
podjal dzialania konkurencyjne wobec MERX Sp. z o0.0., ktérej jest ustawowym
reprezentantem. Odwotujacy nie przediozyt zgody spotki MERX na prowadzenie dziatalnosci
konkurencyjnej. Zlozenie oferty przez odwotujgcego zagrozito zatem interesom tej spoiki i
stanowito wyrazne naruszenie przepisu Ksh. Izba nie zgodzita sie z odwolujgcym, iz
wylgcznie spotka MERX mogtaby z tego faktu wywodzi¢ okreslone konsekwencje. Takze
organ orzekajacy, w aspekcie zasadnosci odrzucenia oferty odwotujgcego - w zakresie
popetnienia zakazanego czynu nieuczciwej konkurencji, mégt dokonaé oceny zaistniate]

sytuaciji.

Okolicznosci sprawy wskazuja, iz podstawowe znaczenie nalezato przypisa¢ jednak
niewatpliwemu ,porozumieniu” towarzyszacemu ziozeniu kwestionowanych ofert. W
warunkach, gdzie odwotujacy znat tres¢ wiasnej oferty i oferty MERX Sp. z 0.0. - ktére
samodzielnie uksztattowat, sktadajgc pod nimi swoéj podpis - w przekonaniu lzby, mozna
mowi¢ 0 swoistej zmowie przetargowej, jako kolejnym zakazanym dziataniu, wyczerpujacym
stan faktyczny niniejszej sprawy. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego podat, iz jego zastrzezenia budzito dziatanie wykonawcdéw w porozumieniu -

co wyczerpuje dyspozycje zmowy przetargowej - nazwanej tak wprost w odpowiedzi na

18



odwotanie. Definicje zmowy przetargowej zawiera art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego
2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.),
zgodnie z ktérym zakazane sg porozumienia, ktérych celem Ilub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
whasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.
Dokonujac przetozenia definicji zmowy przetargowej na komentowany stan faktyczny,
okolicznosci swiadczg, ze sytuacja taka miala miejsce - a celem byloby wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku whasciwym, poprzez
mozliwe uchylenie sie wykonawcy REMBUD Piotr Tomanek od uzupetnienia dokumentéw lub
zawarcia umowy i doprowadzenia do zawarcia umowy za drozszg cene z MERX Sp. z o.0.
Zatem dla wywiedzenia zmowy przetargowej - nie mozna wykluczy¢ celowego dziatania
zarOéwno po stronie odwotujacego, jak i po stronie MERX Sp. z 0.0., skoro wytaczne decyzje
w tym zakresie skupiat odwolujacy. Dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie
ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to - co

poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzaty i mogty one osiaggnac.

W ocenie Izby, wystapit zbieg norm i podstaw dla przypisania odwotujgcemu czynow
nieuczciwej konkurencji, ktére nie musiaty mie¢ nawet formy dokonanej, wystarczyta bowiem
sama mozliwos¢ zaistnienia takiego czynu i potencjalnych jego skutkéw, zagrazajacych
interesom gospodarczym pozostatych uczestnikbw przetargu, utrudniajacych dostep do
rynku, aby zamawiajgcy zastosowat sankcje odrzucenia ofert, ktérych ziozenie nie
realizowalo celu uczciwej miedzy nimi konkurencji, a inne zamiary odwotujgcego, polegajace
raczej na wyeliminowaniu pozostatych ofert, za pomoca podwojonej szansy wlasnej na
uzyskanie zamdwienia, przy tym za cene mozliwie najwyzszg. Celowe wptywanie swoim
dziataniem badz zaniechaniem na decyzje zamawiajgcego podejmowane przez niego w toku
postepowania, tak aby doprowadzi¢ w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy
proponujacego wyzszg cene jest istnieniem zmowy przetargowej i powinno by¢ oceniane w
przeswiadczeniu Izby, po mozliwych rezultatach. Z catoksztaltu okolicznosci towarzyszacych
ztozonym ofertom, nalezato wywiesc, iz dziatanie odwotujgcego - proponujacego nizszg cene
byto ukierunkowane w istocie - na wybér oferty wykonawcy proponujacego wyzszg cene w
postepowaniu. lzba zwazyta, iz 6w cel i zamiar porozumienia zawartego pomiedzy
przedsigbiorcami wynika w sposob obiektywny z catoksztaltu okolicznosci towarzyszacych
zlozeniu ofert, ktore nie mialy konkurowa¢ miedzy soba, co jest podstawowym celem

procedury udzielania zamowien publicznych.
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W oparciu o powyzsze ustalenia dowodowe, Izba uznala, ze zarzuty naruszenia
przepisOw ustawy Pzp przez zamawiajacego, tj.: art. 7 ust 1, art. 89 ust 1 pkt 3, przez
dokonanie nieprawidiowej oceny ofert i bledne przyjecie, ze oferta zlozona przez
odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, naruszenie art. 91 ust. 1 przez wybor
oferty, ktéra nie byla najkorzystniejszg oraz naruszenie art. 92 ust 1 pkt. 2 tej ustawy, w
niniejszym stanie faktycznym nie potwierdzity sie, a zamawiajacy zgodnie z dyspozycjq art.

89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dokonat czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekfa na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 3 pkt 2b i 5 ust. 3
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy: ..........cccvvvnenne

Czlonkowie: .....oovovviviinini,
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