Sygn. akt: KIO 195/16

WYROK
z dnia 1 marca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lutego 2016 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: lwent Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Debowcu, Remontex Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Rybniku, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ,,Metrol” Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Kamiencu Zabkowickim w postepowaniu
prowadzonym przez Kompanie Weglowa Spotke Akcyjng w Katowicach,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: ,,Becker-Warkop”
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Swierklanach, ,,Hydrotech” Spétka
Akcyjna w Rybniku, Przedsigbiorstwo Hydromel Spétka Akcyjna w
Siemianowicach Slaskich,

B. wykonawcy ,,Urzadzenia i Konstrukcje” Spétka Akcyjna w Zorach,

zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Kompanii Weglowej Spotce
Akcyjnej w Katowicach — uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,

uniewaznienie aukcji elektronicznej z dnia 15 lutego 2016 roku, wykluczenie wykonawcy
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,Urzadzenia i Konstrukcje” Spotka Akcyjna w Zorach, odrzucenie oferty wykonawcy
,Urzadzenia i Konstrukcje” Spétka Akcyjna w Zorach i dokonanie ponownej oceny
ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza Kompanie Weglowa Spétke Akcyjng w
Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: lwent Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Debowcu, Remontex Spétka 2z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Rybniku, Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i
Handlowe ,Metrol” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Kamiencu
Zabkowickim tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Kompanii Weglowej Spotki Akcyjnej w
Katowicach — na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zaméwienia: lwent Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Debowcu,
Remontex Spodotka 2z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rybniku,
Przedsigbiorstwo Produkcyjno-Ustugowe i Handlowe ,Metrol” Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Kamiencu Zabkowickim, kwote 18 709 zt 00
gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset dziewie¢ ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

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



Sygn. akt: KIO 195/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Kompania Weglowa SA w Katowicach - prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na dostawy w przedmiocie modemizacji i remontu stu
trzydziestu sekcji obudowy zmechanizowanej (typu BW 20/41 POz i BW 20/41 POzJS) dla KW S.A.
Oddziat KWK .Marcel’ podzielone na dwa zakresy (dwie czesci).

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej
ustawag P.z.p.

W dniu 15 lutego 2016 roku wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamoéwienia: lwent Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Debowcu, Remontex
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Rybniku, Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Ustugowe i Handlowe ,Metrol” Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Kamiencu
Zgbkowickim (dalej: odwotujgcy) wniesli odwotanie wobec:

1. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 3
ustawy P.z.p. oferty wykonawcy dziatajacego pod firmg "Urzgdzenia i Konstrukcje" spoétka
akcyjna z siedzibg w Zorach, pomimo iz jego oferta jest niezgodna z ustawg

2. zaniechania odrzucania, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., oferty
wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w
Zorach, pomimo jej niezgodno$ci z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia;

3. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i
Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2013 r. nr 153 poz. 1503 j.t. z pdzn. zm.), pomimo tego, iz ztozenie
oferty wspomnianego wyzej wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

4. zaniechania odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. art. 24 ust 2
pkt 4 ustawy P.z.p, oferty wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i Konstrukcje"
spotka akcyjna z siedzibg w Zorach, pomimo iz oferta zostata ztozona przez wykonawce,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

5. zaniechania wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., oferty
wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w
Zorach, pomimo niewykazania przez tegoz wykonawce spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu;

6. zaniechania wezwania, na podstawie art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy



Prawo zaméwien publicznych, do ztozenia wyjasnien wykonawcy dziatajgcego pod firma
Urzadzenia i Konstrukcje spétka akcyjna z siedzibg w Zorach pomimo niewykazania
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i doswiadczenia;

7. dokonania wyznaczenia terminu aukcji elektronicznej, na podstawie art. 91a ust. 1
ustawy P.z.p., pomimo iz oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozyto dwéch wykonawcdw, a
oferta wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i Konstrukcje" spétka akcyjna z
siedzibg w Zorach powinna byfa zostaé przez Zamawiajgcego odrzucona;

8. zaniechania wyboru oferty odwotujgcych, na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy
P.z.p., ktéra zgodnie z art 2 pkt 5 ustawy stanowita najkorzystniejszg oferte z dwéch
niepodlegajacych odrzuceniu ofert: odwotujgcych oraz wykonawcy dziatajgcego pod firmag
Becker Warkop spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach.

Wskazanym wyzej czynno$ciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy
zarzucili naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy P.z.p. publicznych poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy dziatajgcego pod firma
"Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach, mimo iz oferta zaktada
realizacje catosci zaméwienia przez podwykonawce, a wiec stanowi obejscie przepisu art.
7 ust. 3 ustawy P.z.p.;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji nieodrzucenie oferty wykonawcy dziatajacego pod firmg "Urzadzenia i
Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach, mimo iz oferta ta niezgodna jest z SIWZ
w czedci, w jakiej na stronie 29 oferty (,wykaz czesci zamoéwienia jakie wykonawca
zamierza powierzy¢ do wykonania podwykonawcom”) wyzej wymieniony wykonawca
wskazat, iz zamierza powierzy¢é podwykonawcy catos¢ prac stanowigcych przedmiot
zamowienia, w korelacji z zapisem pkt IV ust. i SIWZ, a wiec wymogiem, by powierzenie
wykonawstwa podwykonawcy obejmowato ,czes¢ zamoéwienia”;

3) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy dziatajgcego pod firma
"Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach, pomimo tego, iz
wykonawca powyzszy dziatat w porozumieniu z wykonawcg dziatajgcym pod firmg Becker
Warkop sp6tka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swierklanach, a wiec po
mysli przepisu art. 3 ust. 1 ustawy» z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2013 r. nr 153 poz. 15083 j.t. z pdzn. zm.);

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy P.z.p. poprzez jego
niezastosowanie, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i Konstrukcje" spétka akcyjna z siedzibg w Zorach



pomimo tego, iz wykonawca powyzszy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia;

5) art 24. ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie, a w
konsekwencji niewykluczenie wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i
Konstrukcje" spétka akcyjna z siedzibg w Zorach, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu w postaci wiedzy i doswiadczenia;

6) art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie,
a w konsekwencji zaniechanie wezwania wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzadzenia i
Konstrukcje" spétka akcyjna z siedzibg w Zorach do ztozenia wyjasnien pomimo
niewykazania dysponowania zasobami podmiotu trzeciego w postaci wiedzy i
doswiadczenia;

7) art. 91a ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego zastosowanie, a w konsekwencji
wyznaczenie terminu aukcji elektronicznej, pomimo iz oferty niepodlegajgce odrzuceniu
ztozyto dwoch wykonawcédw, a oferta wykonawcy dziatajgcego pod firmg "Urzgdzenia i
Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach powinna byta zostaé przez
zamawiajgcego odrzucona;

8) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie, a
w  konsekwencji zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujgcych jako
najkorzystniejszej, na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ, skoro oferta
odwotujgcych stanowita najkorzystniejszg oferte z dwéch niepodlegajgcych odrzuceniu
ofert: oferty odwotujgcych oraz oferty wykonawcy dziatajgcego pod firmg Becker Warkop
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swierklanach.

Majac na wzgledzie opisane wczesniej zarzuty, odwotujgcy wniesli o;

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) uniewaznienie wszelkich czynnos$ci zamawiajgcego zwigzanych z aukcjg
elektroniczng podjetych po dniu 10 lutego 2016 roku (w tym aukcji elektronicznej);

3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenia wykonawcy dziatajgcego pod firma
"Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy P.z.p.;

4) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy dziatajacego pod firma
"Urzgdzenia i Konstrukcje" spotka akcyjna z siedzibg w Zorach na podstawie art. art. 89
ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p., art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, art. 89 ust 1 pkt 5 w zw. z art. art. 24 ust 2 pkt 4 ustawy P.z.p.

5) nakazanie zamawiajgcemu dokonania czynnosci wyboru i oceny ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu ztozonych przez wykonawcéw: odwotujgcych oraz



wykonawce dziatajgcego pod firmg Beeker Warkop spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Swierklanach;
6) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania.

Odwotujgcy oswiadczyli, ze spetniajg przestanki materialnoprawne z art. 179 ust. 1
ustawy P.z.p., poniewaz majg interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz moga
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ich
ocenie, w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania, istnieje nie tylko mozliwosé¢,
ale wrecz catkowita pewnos$¢ uznania oferty odwotujacych za najkorzystniejszg w
postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego. Odwotujgcy
wskazali, iz odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce "Urzgdzenia i Konstrukcje"
spotka akcyjna z siedzibg w Zorach (dalej jako: "przystepujgcy UiK”), spowoduje, iz w
postepowaniu ostang sie dwie oferty: oferta odwotujgcych oraz oferta wykonawcy
dziatajagcego pod firmg Becker Warkop spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Swierklanach (dalej jako: "przystepujacy BW”). W takim stanie rzeczy, zgodnie
z przepisem art. 91a, niemozliwym stanie sie wyznaczenie aukcji elektronicznej, bowiem
ztozone bedg jedynie 2 oferty niepodlegajgce odrzuceniu. Zgodnie natomiast z powyzej
wskazang normg aukcja elektroniczna przeprowadzona moze by¢ wytgcznie przy trzech
ofertach niepodlegajgcych odrzuceniu. W tym stanie rzeczy oferta odwotujgcych, jako
przedstawiajgca najnizszg cene, oraz jeden z najdtuzszych okreséw gwarancji, bedzie

musiata zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p.,
odwotujgcy podniesli, iz zgodnie z trescig zatgcznika nr 6 do SIWZ, ziozonego na karcie
29 oferty przystepujacego UiK, catos¢ zamdwienia przekazana bedzie do wykonania
podmiotowi trzeciemu zaangazowanemu w realizacji zamodwienia w charakterze
podwykonawcy. Expresses verbis zapisano bowiem: ,zakres czynnosci, ktére zostang
powierzone podwykonawcy: wykonanie modernizacji oraz remontu konstrukcji sekcji.
Poréwnanie powyzszego zapisu z zakresem przedmiotu zaméwienia, a wiec Modernizacja i
remont 130 sekcji obudowy Zmechanizowanej (typu BW 20/41 POz i BW 20/41 POz/S)
wskazuje jednoznacznie, iz podwykonawca powotany zostanie do wykonania catosci

przedmiotu zamowienia.

W ocenie odwotujgcych, powyzsze stanowi jawne dziatanie przystepujgcego UiK
majgce na celu obejscie przepisbw prawa, a w szczegollnosci ustawy P.z.p., bowiem
zgodnie z normg art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p. zamdéwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Analiza przedmiotowej sprawy wskazuje

natomiast, iz udzielenie zaméwienia przystepujagcemu UiK spowoduje de facto wykonanie



zamoOwienia przez podmiot, ktdry zostanie powotany przez tego wykonawce w charakterze
podwykonawcy. Nie ulega jednak watpliwosci, iz to rzekomy podwykonawca bedzie

wytgcznym wykonawca zamowienia.

W opinii odwotujagcych, oferta ztozona przez UiK powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 2 ustawy P.z.p., odwotujgcy zaznaczyli,
ze oferta ztozona przez przystepujacego UiK winna zosta¢ odrzucone na podstawie
przepisu art. 89 ust. 2 ustawy P.z.p. Odwotujgcy wskazali, iz zgodnie z punktem IV
[Podwykonawstwo] ust. 1 SIWZ, ,Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia
podwykonawcy”. Wbrew temu zastrzezeniu specyfikacji, przystepujacy UiK na karcie 29
oferty (w zatgczniku nr 6 do SIWZ) wskazat, iz zamierza powierzy¢ podwykonawcy catos¢
zamOwienia zapisujgc: ,zakres czynnosci, ktore zostang powierzone podwykonawcy:
wykonanie modernizacji 0 rap remontu konstrukcji sekcji’. Jak wskazano powyzej, korelacja
powyzszego zapisu z zakresem przedmiotu zaméwienia, a wiec Modernizacja i remont 130
sekcji obudowy zmechanizowanej (typu BW 20/41 POMNBW20/41 POe/S) wskazuje
jednoznacznie, iz podwykonawca powotany zostat do wykonania catosci przedmiotu

zamdwienia, a wiec niezgodnie z warunkami zapisanymi w specyfikacji.

W ocenie odwotujgcych, w zwigzku z niemozliwoscia dokonania poprawy i
jednoczesnej niezgodnosci oferty przystepujacego UiK w postanowieniami SIWZ, oferta
tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. odwotujgcy
podniesli, ze oferta przystepujgcego UiK stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujgcy wskazali, ze jedng z podstawowych zasad systemu zaméwien publicznych
jest zasada uczciwej konkurencji. Artykut 7 ust. 1 ustawy P.z.p. stanowi, iz zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie wykonawcow.
Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynem
takim niewatpliwie jest porozumienie majgce na celu ustalenie warunkéw przetargu. W
Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (dalej: u.o.k.k.) zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajagce w szczegOlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw

przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsiebiorce bedacego



organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub

ceny.

Odwotujacy podniesli, ze niedozwolone porozumienie przetargowe moze przybrac
miedzy innymi forme skfadania ofert symbolicznych. Stwarza sie wéwczas pozor
rywalizacji miedzy potencjalnymi wykonawcami. Kilku uczestnikow sktada swoje oferty,
ktére sg przygotowane w taki sposob, ze wygra¢ moze tylko jedna z nich. Powyzsze
wynika zwykle z faktu, iz oferty pozostatych uczestnikédw zawierajg celowo popetnione
btedy formalne, dokumenty zawarte w ofercie sg niekompletne lub tez nie potwierdzajg

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy zauwazyli, ze oferta ztozona przez przystepujgcego UiK pierwotnie nie
spetniata warunkow technicznych, zawartych w SIWZ. Przede wszystkim w zatgczonej
dokumentacji technicznej w uktadzie przesuwanym brak byto zmiany mocowania
przesuwnika w stosunku do oryginatu (przed modernizacjg). Wymég ten zostat zawarty w
SIWZ (zat. 2a pkt 3.3). Ponadto rysunki zestawieniowe (zat. 2 rozdz. VII pkt B tj.
dokumenty, ktérych ztozenie byto wymagane wraz z ofertg) przedstawiaty sekcje tylko dla
zakresu geometrycznego tj. 2,0-4,1 m. Brakowato réwniez rysunku z naniesionym
wykresem trajektorii ruchu konca stropnicy po wykonaniu skrawu kombajnu i przysunieciu
sekcji do przenosnika dla zakresu roboczego sekcji 2,2-4,0 m (co 0,2 m i zakresem
otwarcia stropu 350-450 mm), brak rysunku sekcji wykonawczej na podstawie zatgcznika
nr 1 do SIWZ tj. sekcji przesunietej do przenosnika, brak wykreséw sity na koncu
stropnicy, a takze brak schematéw ideowych uktadu hydraulicznego sekcji.

Pismem z dnia 9 lutego 2016 r. Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego UiK do
uzupetnienia oferty o schemat ideowy uktadu hydraulicznego oraz rysunek
przedstawiajgcy belke ukfadu przesuwnego dotyczgcego wprowadzonych zmian, jak

rowniez wyjasnienia na czym polegajg zmiany w ukfadzie przesuwnym.

W odpowiedzi przystepujacy UiK przediozyt schematy ideowe uktadu
hydraulicznego sekcji liniowej i skrajnej oraz rysunki przedstawiajace belke uktadu
przesuwnego przed modernizacjg oraz po modernizacji. Rysunki, wykresy oraz schematy
zatgczone do oferty przystepujgcego UiK po jej uzupetnieniu, sg obecnie identyczne jak w
ofercie ztozonej przez przystepujacego BW. Odwotujacy podkreslili, ze przystepujacy BW
rowniez uzupetnit oferte o rysunki i wyjadnienia dotyczgce zmiany mocowania
przesuwnika w identycznej formie jak przystepujacy UiK. Fakt ten potwierdza istnienie
wspétdziatania pomiedzy wykonawcami, majgcego na celu uzyskanie zamowienia przez

jednego z nich.



Odwotujacy podniesli takze, ze pomiedzy przystepujacymi UiK oraz BW istniejg
powigzania osobowe. Prokurentem spotki Becker Warkop Sp. z 0.0. jest Pan A. S., zas
jednym z prokurentow spétki Urzgdzenia i Konstrukcje S.A. jest Pani B. S., bedaca
poprzednio prokurentem spétki Becker Warkop Sp. z 0.0.

W ocenie odwotujgcych, czynno$¢ przystepujgcego UiK wypetnia znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, tym samym zaniechanie odrzucenia oferty stanowito naruszenie

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
P.z.p., odwotujgcy podniesli, ze zamawiajacy w punkcie I1.2.3 SIWZ wskazat, iz o
namowienie moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy spetniajg warunki dotyczace:
posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczy: w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu do skfadania ofert (jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — to w tym
okresie) wykonali zamodwienia w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia, tj. a) dla zgdania nr 1 — Swiadczyli ustugi w ilosci co najmniej
dwdch obejmujgce modernizacje obudéw zmechanizowanych i/lub dostawe sekcji obuddw
zmechanizowanych o tgcznej wartosci netto nie mniejszej niz 3 000 000 PLN netto.

Przystepujacy UiK, chcac wykazac spetnianie powyzszych warunkéw, na karcie 21
oferty (w zatgczniku nr 3 do SIWZ — ,wykaz wykonanych gtéwnych dostaw/ustug”)
wykazat dwie dostawy na tgczng kwote 96 702 951,37 ztotych realizowane przez FAMUR
S.A. Dalej, na nienumerowanej karcie datowanej na dzien 26 stycznia 2016 roku
umieszczono zobowigzanie od oddania do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia. W oswiadczeniu tymi wskazano
enigmatycznie, iz FAMUR S.A. udostepni przystepujacemu UiK zasoby niezbedne w
postaci wiedzy i doswiadczenia. Jako sposéb wykorzystania zasobow przez wykonawce
przy wykonywaniu zamowienia wskazano "konsultacje”, zas przy charakterze stosunku, jaki
taczy¢ bedzie podmioty wpisano "oswiadczenie", pomimo wskazéwek zamawiajgcego, iz
chodzi o rzeczywisty stosunek prawny istniejgcy w obrocie profesjonalnym, a wiec umowy
cywilnoprawne, badz umowy o wspotprace.

Odwotujgcy podniesli, ze przystepujacy UiK nie udowodnit, iz rzeczywiscie
udostepnione zostaty mu zasoby. Za dowdd taki nie moze by¢ w szczegdlnosci uznane
wskazanie, iz stosunkiem prawnym bedzie ,oswiadczenie”, a forma udostepnienia
przybierze posta¢ ,konsultacji”’, bez sprecyzowania o jakg umowe taczgcg strony chodzi,
oraz jak przebiega¢ bedg konsultacje.



W ocenie odwotujgcych, niemozliwa jest realizacja przedmiotu niniejszego
zamoOwienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby jedynie w formie konsultacji. W
szczegoblnosci wskazaé nalezy, iz przystepujacy UIK jako podmiot, ktéry samodzielnie nie
spetnia ani jednego warunku udziatu w postepowaniu, nie jest w stanie nalezycie wykonaé
przedmiotu zaméwienia polegajac jedynie na blizej nieoznaczonych radach udzielanych
mu przez FAMUR S.A. Tym samym przystepujacy UiK podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p., a jego oferta odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 4 oraz
art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p.,
odwotujgcy podniesli, iz wszelkie watpliwosci co do zasadnosci i prawidtowosci
udowodnienia powotania sie na zasoby podmiotu trzeciego, na gruncie przedmiotowe;j
sprawy, zamawiajgcy rozwiaé powinien poprzez wezwanie przystepujacego UiK do
zlozenia wyjasnien na okolicznos¢ szczegdtow wspotpracy i realnosci udostepnienia i
dysponowania zasobami podmiotu trzeciego. Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat
powyzszego wezwania, a wezwat przystepujgcego UiK jedynie do poprawienia dokumentu
"Zobowigzania od oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia", bowiem przystepujacy UiK ztozyt go pierwotnie w kopii
opieczetowanej za zgodno$¢ z oryginatem, a nie w oryginale (po mysli przepisu art. 26
ust. 2b ustawy P.z.p.).

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91a ust. 1 i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 5
ustawy P.z.p., odwotujgcy podniesli, ze w konsekwencji powyzszych czynnosci i
zaniechan zamawiajacego, bedgc w mylnym przekonaniu, iz w postepowaniu ztozono trzy
oferty niepodlegajgce odrzuceniu, wystosowat on dnia 11 lutego 2016 roku do trzech
wykonawcow zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej. Z kolei zgodnie z przepisem
art. 91 a ust. 1 ustawy P.z.p, taka czynnos¢ zamawiajgcego dopuszczalna jest jedynie z
sytuacji, gdy ztozono co najmniej trzy oferty niepodlegajgce odrzuceniu. W niniejszym
postepowaniu, zgodnie z powyzszymi wyjasnieniami, ztozone zostaty jedynie dwie oferty
niepodlegajgce odrzuceniu, a wiec niedopuszczalnym jest dokonanie przez
zamawiajgcego aukcji elektronicznej, a zastosowanie znalez¢ powinien przepis art. 91 ust.
1 w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym zamawiajgcy winien dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteribw przewidzianych w SIWZ, a nie
przy pomocy aukcji elektroniczne;.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwofania. Szczegbétowe stanowisko
zamawiajgcego odzwierciedlone jest w protokole posiedzenia i rozprawy z dnia 25 lutego
2016 roku.
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Przystepujacy Urzadzenia i Konstrukcje SP w Zorach wniést o oddalenie odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 ustawy P.z.p.
przystepujgcy podnidst, ze nie jest prawda, iz oferta ztozona przez Przystepujgcego
powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawg z uwagi na zamiar przystepujgcego
UiK powierzenia catosci zamowienia do wykonania podwykonawcy. Przystepujgcy UiK
wyraznie wskazat w formularzu zamieszczonym na stronie 25 oferty, iz do wykonania
podwykonawcom zamierza powierzy¢ jedynie wykonanie modernizacji oraz remontu
konstrukcji sekcji. Ten zakres prac bynajmniej nie wyczerpuje zas catosci przedmiotu
zamoOwienia, o czym dobitnie swiadczy analiza tresci punktu V. SIWZ, zatytutowanego
.Zakres zaméwienia" (s. 16 SIWZ). Obok modernizacji i remontu samej konstrukcji sekcji

obudowy w sktad przedmiotu zaméwienia wchodzg miedzy innymi:

- remont hydrauliki sitowej, ktdérego koszt wykonania odpowiada ok. 40% kosztu

catego przedmiotu zaméwienia,
- dodatkowe doposazenie sekcji obudowy,

- dostarczenie dokumentacji, w tym certyfikatbw pochodzacych z zewnetrznych
jednostek badawczych, ktérych koszt wykonania oscyluje wokét 100.000 zi,

- serwis gwarancyjny.

Catos¢ tych s$wiadczen, obejmujacych bez mata potowe wartosci przedmiotu
zamOwienia, przystepujacy zamierza wykona¢ samodzielnie. Gotostowne jest wiec
twierdzenie odwotujgcych, izby rzekomy podwykonawca miat by¢é w istocie wytgcznym
wykonawcg zaméwienia. Jezeli nawet przystepujgcy zdecyduje sie na powierzenie
wykonania remontu i modernizacji konstrukcji sekcji obudowy podwykonawcy, to w zadnej
mierze nie bedzie to nawet zblizato zaistniatej sytuacji do stanu faktycznego opisywanego
przez odwotujgcych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 2 ustawy P.z.p. przystepujacy wskazali, iz
z uwagi na fakt, ze nie jest zamiarem przystepujgcego powierzenie wykonania catosci
zaméwienia podwykonawcy, niezasadny pozostaje rowniez zarzut niezgodnosci tresci
oferty przystepujacego z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia w

niniejszym postepowaniu.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 3 ustawy P.z.p., przystepujacy podniost,
ze producentem i pierwotnym dostawcg wszystkich sekcji obudowy zmechanizowanej,

ktérych remont i modernizacja stanowig przedmiot niniejszego zamdwienia, jest spotka
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Becker Warkop sp. z 0.0. Poniewaz zamawiajgcy w ramach opisu przedmiotu zamdwienia
nie udostepnit posiadanej przez siebie Dokumentacji Techniczno-Ruchowej
przedmiotowych urzgdzen, przystepujgcy zawart stosowne porozumienie z Becker
Warkop sp. z 0.0.,, na mocy ktbérego uzyskat mozliwo$¢ korzystania z rysunkéw
technicznych sekcji obudowy, celem opracowania wtasnej oferty przetargowej. Bynajmniej
nie oznacza to zaistnienia miedzy tymi podmiotami niedozwolonej zmowy - wszak bez
uzyskania dostepu do dokumentacji projektowej przedmiotowych sekcji obudowy
zaprojektowanie ich remontu i modernizacji jawi sie jako niewykonalne. Nota bene, wedle
wiedzy przystepujgcego, odwotujgcy nie uzyskali przedmiotowej dokumentacji projektowe;j
zadng drogg oficjalng. Nie powinno w tym kontekscie dziwi¢ podobienstwo rysunkéw
dotagczanych do obu ofert. Opierajg sie one bowiem o pierwotne rysunki zawarte w
Dokumentacji Techniczno-Ruchowej, ktérymi dysponuje Przystepujacy i ktére gotdéw jest

przedstawi¢ w trakcie rozprawy.

Po drugie, wywodzenie istnienia niedozwolonej zmowy przetargowej pomiedzy
wykonawcami z faktu iz do roku 2009 obecna prokurent przystepujacego, pani B. S.,
petnita funkcje prokurenta spétki Becker Warkop sp. z 0.0. jawi sie jako mato wiarygodne.
Argumentacja ta moze by¢ za$ okreslana wytacznie mianem insynuacji, jezeli wzig¢ pod
uwage niczym nie poparte sugestie odwotujgcych, jakoby jakies wnioski miaty ptyng¢ z
faktu, iz obecnie prokurentem przystepujacego jest pan A. S.. Jedynie dla petnej jasnosci
przystepujgcy wyjasnia, iz osoby te nie sg powigzane rodzinnie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
P.z.p., przystepujgcy wskazat, ze co do zasady dysponuje potencjatem technicznym i
osobowym pozwalajgcym na wykonanie zamoOwienia, o czym zaswiadcza chociazby
certyfikat Gtéwnego Instytutu Gornictwa przedstawiony na stronie 31 oferty. Gros
realizowanych przez niego zleceh dotyczy jednak poszczeg6lnych elementéw obudow
zmechanizowanych, podczas gdy wymogi w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
W niniejszym postepowaniu odnosity sie do modernizacji lub dostawy (kompletnych) sekciji
obudowy zmechanizowanej. W tym zakresie przystepujgcy zdecydowat sie na
skorzystanie z potencjatu posiadanego przez jednego z najwiekszych nie tylko w Polsce,
ale i na $wiecie producentéw urzgdzen gorniczych -FAMUR S.A. Poniewaz przystepujacy
posiada wiasny park maszynowy oraz zasoby ludzkie, korzystanie z wiedzy i
doswiadczenia tego podmiotu bedzie odbywato sie wedle zatozen witasnie poprzez
konsultacje, ktérych wymagana czestotliwos¢ i forma bedg dostosowywane do

okolicznosci.
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Przystepujacych Becker Warkop wniést o oddalenie odwotania. Szczegoétowe
stanowisko przystepujgcego znajduje sie w protokole posiedzenia i rozprawy z dnia 25
lutego 2016 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu
udzielenie zamowienia sektorowego na dostawy w przedmiocie modernizacji i remontu stu
trzydziestu sekcji obudowy zmechanizowanej (typu BW 20/41 POz i BW 20/41 POzJS) dia KW S.A.
Oddziat KWK .Marcel” podzielone na dwa zakresy (dwie czesci). Odwotujacy oraz obydwaj
przystepujacy ztozyli oferty na zakres pierwszy zamowienia (pierwszg czesc).

Zgodnie z pkt V.1 SIWZ, rzeczowy zakres zamowienia na zadanie nr 1 obejmowat
modernizacje i remont 124 sztuk sekcji liniowych typu BW 20/41 POz oraz 6 sztuk sekciji
skrajnych obudowy zmechanizowanej typu BW 20.41 POz/S bez hydrauliki sterowniczej.

a) Zakres modernizaciji:
— wykonanie modernizacji stropnicy sztywnej sekcji liniowej typu BW 20/41 POz
na stropnice sztywno-wysuwng sekcji liniowej obudowy zmechanizowanej (124
szt.),
- poszerzenie oston bocznych stropnicy i oston bocznych ostony odzawatowej,
ostony boczne wykonane z blachy o grubos$ci co najmniej 20 mm,
- modernizacja belki uktadu przesuwnego sekcji liniowych i skrajnych w zakresie
zmiany mocowania przesuwnika oraz zapewnienie mozliwosci skokowej
regulacji jej dtugosci — skracania o 150 mm i wydtuzania o 150 mm od dtugosci
konstrukcji podstawowej,

b) Zakres remontu:

- remont Kkonstrukcji wszystkich sekcji obudowy zmechanizowanej z

wytgczeniem stropnicy sekcji liniowej,
- remont hydrauliki sitowe;j,
¢) Dodatkowe doposazenie sekcji liniowych i skrajnych:

- sekcje obudowy nalezy wyposazy¢ w nowe urzgdzenia niezbedne do pracy
na nachyleniach podtuznych do 35°w ilosci zgodnej z instrukcja obstugi,

- wszystkie sekcje nalezy wyposazy¢é w ostony zabezpieczajgce gtadzie
stojakéw i wypetnienie gniazd stojakowych
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d) Dostarczenie dokumentow zgodnie z punktem VI, ppkt A.l
e) Serwis gwarancyjny

f) Przedtozenie Wykonawcy zadania nr 2 niezbednych informacji i dokumentow w

celu umozliwienia realizacji zadania nr 2

g) Wykonawca zobowigzany jest okresli¢ w ofercie typ obudowy zmechanizowanej,

ktory zamierza uzyska¢ w wyniku przeprowadzonej modernizaciji.

h) W celu nalezytego przygotowania oferty Zamawiajgcy umozliwi potencjalnym
Wykonawcom przeprowadzenie audytu (zapoznania sie ze stanem technicznym
sekcji przeznaczonych do modernizacji). Termon audytu nalezy uzgodni¢ z

Gtéwnym Mechanikiem ds. dotu KWK ,Marcel”.

Przystepujacy UK wraz z ofertg ztozyt wykaz czesci zamdwienia, jakie zamierza
powierzy¢ do wykonania podwykonawcom, gdzie wskazat, ze podwykonawcom zamierza

powierzy¢ wykonanie konstrukcji oraz remontu konstrukcji sekcji.

W ofercie przystepujacego UiK w zatgczonej dokumentacji technicznej w ukfadzie
przesuwanym brak byto zmiany mocowania przesuwnika w stosunku do oryginatu (przed
modernizacjg). Wymog ten zostat zawarty w SIWZ (zat. 2a pkt 3.3). Ponadto rysunki
zestawieniowe (zat. 2 rozdz. VII pkt B tj. dokumenty, ktérych ztozenie byto wymagane
wraz z ofertg) przedstawiaty sekcje tylko dla zakresu geometrycznego tj. 2,0-4,1 m.
Brakowato rowniez rysunku z naniesionym wykresem trajektorii ruchu konca stropnicy po
wykonaniu skrawu kombajnu i przysunieciu sekcji do przenosnika dla zakresu roboczego
sekcji 2,2-4,0 m (co 0,2 m i zakresem otwarcia stropu 350-450 mm), brak rysunku sekcji
wykonawczej na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ tj. sekcji przesunietej do przenosnika,
brak wykreséw sity na koncu stropnicy, a takze brak schematéw ideowych ukfadu
hydraulicznego sekcji.

Pismem z dnia 9 lutego 2016 r. Zamawiajacy wezwat przystepujgcego UiK do
uzupetnienia oferty o schemat ideowy uktadu hydraulicznego oraz rysunek
przedstawiajgcy belke ukfadu przesuwnego dotyczgcego wprowadzonych zmian, jak

rowniez wyjasnienia na czym polegajg zmiany w ukfadzie przesuwnym.

W odpowiedzi z dnia 10 lutego 2016 roku przystepujacy UiK przediozyt schematy
ideowe ukfadu hydraulicznego sekgciji liniowej i skrajnej oraz rysunki przedstawiajgce belke
ukfadu przesuwnego przed modernizacjg oraz po modernizacji. Rysunki, wykresy oraz
schematy zatgczone do oferty przystepujgcego UiK po jej uzupetnieniu, sg identyczne jak

14



w ofercie ztozonej przez przystepujacego BW. Przystepujgcy BW réwniez uzupenit oferte
o rysunki i wyjasnienia dotyczgce zmiany mocowania przesuwnika w identycznej formie

jak przystepujacy UiK.

Zgodnie z punktem VII.2.3 SIWZ, o zam6wienie moga ubiega¢ sie wykonawcy,
ktorzy spetniajg warunki dotyczace: posiadania wiedzy i doswiadczenia, to znaczy: w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu do sktadania ofert (jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — to za ten okres) wykonali zaméwienia w zakresie niezbednym
do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, tj. a) dla zadania nr 1 —
Swiadczyli ustugi w ilosci co najmniej dwoch obejmujgce modernizacje obudow
zmechanizowanych i/lub dostawe sekcji obudéw zmechanizowanych o tgcznej wartosci

netto nie mniejszej niz 3 000 000 PLN netto.

Zgodnie z pkt IX pkt 4 SIWZ, wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego tgczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w
trakcie realizacji zaméwienia, w szczegollnosci przedstawiajac w tym celu oryginat
pisemnego zobowigzania tych podmiotow (w oryginale lub notarialnie poswiadczonej kopii
dokumentu) do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamdwienia, zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SIWZ.

Zamawiajgcy przygotowat wzor zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia, stanowigcy zatgcznik nr 8
do SIWZ. Wzér zawiera wyjasnienia dotyczace sposobu jego uzupetnienia. W przypadku
koniecznosci podania sposobu wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego wskazat, iz moze
to by¢ np. podwykonawstwo, konsultacje, doradztwo. W przypadku koniecznosci wskazania
charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby

wskazat, ze moze to by¢ np. umowa cywilnoprawna, umowa o wspétpracy.

Przystepujacy UiK, na karcie 21 oferty (w zatgczniku nr 3 do SIWZ — ,wykaz
wykonanych gtownych dostaw/ustug”) wykazat dwie dostawy na tgczng kwote 96 702
951,37 ziotych realizowane przez FAMUR S.A. Dalej, na nienumerowanej karcie
datowanej na dzien 26 stycznia 2016 roku umieszczono zobowigzanie od oddania do
dyspozycji niezbednych zasob6w na okres korzystania z nich przy wykonaniu
zamowienia. W oswiadczeniu tym wskazano, iz FAMUR S.A. udostepni przystepujgcemu
UiK zasoby niezbedne w postaci wiedzy i doswiadczenia. Jako sposdb wykorzystania
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zasobow przez wykonawce przy wykonywaniu zaméwienia wskazano "konsultacie”, zas

przy charakterze stosunku, jaki tgczy¢ bedzie podmioty wpisano "oswiadczenie".

Pismem z dnia 11 lutego 2016 roku zamawiajgcy zaprosit wszystkich trzech
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty w zakresie zadania nr 1, do wzigcia udziatu w aukcji
elektronicznej. W dniu 15 lutego 2016 roku zamawiajgcy przeprowadzit aukcje
elektroniczng. W dniu 16 lutego 2016 roku zamawiajgcy poinformowat o wynikach aukcji
elektronicznej. Najwyzszg ilos¢ punktow (100) otrzymat przystepujacy BW.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu zitozenia przez przystepujgcego UiK
oferty, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz w zakresie niewykazania przez tegoz

wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy sg uprawnieni do wnoszenia

srodkoéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy P.z.p. poprzez nieodrzucenie oferty przystepujgcego UiK, mimo ze jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p., zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153, poz. 1503 ze zm.), czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Natomiast wedtug art. 15 ust. 1 ww. ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest

utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez:

1) sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo

ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;

2) nakfanianie o0s6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcow;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektorych klientow;

4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;
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5) dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom

trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
2. Czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w szczegdlnosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposob lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta

zakupu u innego przedsigbiorcy;

2) stworzeniu sytuacji powodujgcych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom
przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u
przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym;

3) emisji, oferowaniu oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajacych wymianie na
towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsigbiorce lub grupe przedsiebiorcéw
pozostajgcych w zwigzku gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2.

Podstawg dla stwierdzenia, iz wykonawcy wskazani w odwotaniu dziatali wspdlnie i w
porozumieniu przygotowujgc oraz skiadajgc swoje oferty, majgc na celu uzyskanie
mozliwosci wyptywania na wynik postepowania wbrew zatozeniom ustawy i interesom
zamawiajgcego, a wiec w warunkach tzw. zmowy przetargowej, stanowi ocena ustalonych

okolicznosci faktycznych sprawy.

Izba podkresla, iz wykazanie zmowy przetargowej w wiekszosci przypadkéw opiera sie
na dowodach i okoliczno$ciach wskazujgcych na powyzsze posrednio (postugujac sie
terminologig karnoprawng, na tzw. poszlakach). Tym samym na podstawie nagromadzenia
pewnych wykazanych faktow, ktére wystgpig w odpowiedniej wadze i ilosci, mozna przyjgc i
wywnioskowac¢ istnienie faktéw innych — w tym przypadku zaistnienia nielegalnego
porozumienia wykonawcoéw umawiajgcych sie, co do swojego udziatu w przetargu i ksztattu
swoich ofert. Powstaje wiec w ten sposdb domniemanie faktyczne wystgpienia zmowy
przetargowej i naruszenia konkurencji w postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia
powyzszego. Tak wynika m.in. z wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (Il SK
6/06). Nieuzasadnione jest wiec postulowanie, aby stwierdzenie zmowy przetargowej byto
mozliwe tylko na podstawie dowodéw bezposrednich, przewaznie mozliwych do uzyskania

jedynie operacyjnie przez organy sSledcze panstwa.

W ocenie lzby o zaistnieniu zmowy przetargowej w rozpoznawanym przypadku
Swiadczg jednakowe rysunki zestawieniowe w ofertach obydwu przystepujgcych, tj. UiK oraz
BW. Odwotujgcy na rozprawie ztozyli kserokopie rysunkéw obydwu przystepujgcych oraz
rysunki ztozone przez siebie. Poréwnanie ztozonego materialu dowodowego nie budzi
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watpliwodci w zakresie tego, iz rysunki ztozone przez przystepujacych sg identyczne.
Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga, iz fakt, ze ztozone przez przystepujgcych
rysunki sg identyczne, nie byt sporny pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania
odwotawczego. Przystepujgcy wywodzili jedynie, iz autorem dokumentacji technicznej byt
przystepujgcy BW, ktéry na mocy stosownego porozumienia udostepnit przystepujgcego UiK
rysunki techniczne sekcji obudowy celem opracowania wtasnej oferty przetargowe;.

Pomimo powyzszych twierdzen, zaden z przystepujacych nie udostepnit Izbie owego
porozumienia, na mocy ktérego przystepujagcy BW miat udostepni¢ dokumentacje
przystepujgcemu UiK. Przystepujacy nie wskazali réwniez na zadne inne $rodki dowodowe,
ktére mogtyby potwierdzi¢ fakt istnienia takiego porozumienia. Ponadto udostepnienie
dokumentacji technicznej uzasadniatoby co najwyzej ztozenie identycznych rysunkow
dotyczacych danych urzadzen przed wprowadzeniem jakichkolwiek zmian. Zmiany w
rysunkach wynika¢ juz bowiem powinny z koncepcji zaoferowanej przez konkretnego
wykonawce. Tymczasem rysunki ziozone przez przystepujgcych byly identyczne bez
wzgledu na to, czy dotyczyty urzadzen przed czy tez po modernizacji. Wskazac nalezy, iz do
tego faktu zaden z przystepujgcych na rozprawie sie nie odnidést i nie wskazat na
okolicznosci, ktére mogtyby tego rodzaju dziatanie uzasadnié.

Fakt istnienia nielegalnego porozumienia pomiedzy przystepujacymi potwierdza
okolicznosé, iz w przeprowadzonej przez zamawiajacego aukcji elektronicznej przystepujacy
UiK dokonat jedynie jednego postgpienia, z czego mozna wnioskowa¢, iz jego udziat w
postepowaniu miat jedynie charakter iluzoryczny, majacy na celu utatwienie uzyskania
zamdwienia przez drugiego z przystepujacych.

W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscili sie przystepujgcy (okreslanego
potocznie mianem ,zmowy przetargowej”’) do zastanych norm prawnych UZNK, wskazac
nalezy, iz katalog deliktbw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co
wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z
deliktéw nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki i klauzule
generalne zawarte w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
konsekwencji nawet ewentualne uznanie, ze — w okolicznosciach sporu - nie wystapity
przestanki kwalifikujgce dane dziatanie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, prowadzi jedynie do zbadania, czy wystgpita sytuacja opisana w art.
3 ust. 1 ww. ustawy, statuujgcym uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurenciji.
Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika
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2007r. 1l CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12) Tym samym
dla zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy ustali¢, czy nastgpito wystgpienie tzw.
deliktu nazwanego (art. 5-17 UZNK) albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu
nieuczciwej konkurencji (art. 3 ust. 1 UZNK). Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze dla
prawidtowosci odrzucenia oferty w postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego
muszg zaistnie¢ obie podstawy prawne, skoro zaistnienie jednej z nich niesie skutek
stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji. Niedopuszczalna na gruncie Prawa zaméwien
publicznych bytaby bowiem sytuacja, w ktérej stwierdzenie ziszczenia przestanek
wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bytoby
niewystarczajgce dla odrzucenia oferty. Stanowisko takie wynika m.in. z wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 20 marca 2013 roku sygn. akt KIO 517/13, z ktérym to orzeczeniem
sktad Izby rozpoznajacy przedmiotowe odwotanie w petni sie zgadza.

Dziatanie przystepujacych jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i przepisami ustawy
(art. 7 ust. 1 i 3 P.z.p.) Tym samym nie ma watpliwosci, iz dziatania ww. wykonawcow
naruszajg godny ochrony interes zamawiajgcego. Istotg postepowania o udzielenie
zamoéwienia jest bowiem wybor najkorzystniejszej oferty dokonany w warunkach uczciwej

konkurencji migdzy wykonawcami, a nie wspolne przygotowywanie ofert przez wykonawcow.

Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcych, iz fakt zaistnienia tzw. ,zmowy
przetargowej” pomiedzy przystepujgcymi wynika rowniez z powigzan osobowych pomiedzy
tymi wykonawcami. Odwotujgcy w odwotaniu wskazali, iz aktualnie prokurentem
przystepujgcego BW jest Pan A. S., zas prokurentem przystepujgcego UiK — Pani B. S..
Odwotujacy, poza zbieznoscig nazwisk wskazanych prokurentéw, nie wykazali jakichkolwiek
powigzan osobistych, w tym powigzan rodzinnych, pomiedzy tymi osobami. Potwierdzeniem
powyzszego nie jest rowniez fakt, iz Pani B. S. byta niegdy$ prokurentem przystepujgcego
BW. Ewentualne powigzania uzasadniajgce zarzut zmowy przetargowej winny, w ocenie
Izby, wynika¢ z aktualnych wzajemnych relacji pomiedzy przystepujacymi, nie zas z

okolicznosci minionego juz zatrudnienia.

Odwotujgcy na rozprawie wskazali rowniez na inne osoby, ktdre petnig bgdz petnity
okreslone funkcje u obydwu przystepujacych. Z uwagi jednak na fakt, iz osoby te nie zostaty
wskazane w tresci odwotania, Izba uznata, iz w tym zakresie doszto do nieuprawnionego
rozszerzenia zarzutow odwotania, w zwigzku z czym okoliczno$ci te pozostaty bez wptywu

na rozstrzygniecie izby.
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Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5w

zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p., wykonawca moze polega¢ na wiedzy i
doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczacych go z nimi stosunkdéw. Wykonawca w takiej sytuacji zobowigzany jest
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie realizaciji
zamoOwienia, w szczegOllnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania
zamowienia.

Powyzszy przepis jest wynikiem wdrozenia postanowien unijnej dyrektywy klasycznej
2004/18/WE, ktoéra stanowi, ze wykonawca moze w okreslonych sytuacjach polega¢ na
zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego powigzan miedzy nimi.
Musi on w takiej sytuacji dowies¢, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji
zamowienia, np. przedstawiajgc zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji
niezbednych zasobow.

Zgodnie z § 1 ust. 6 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane, jezeli wykonawca, wykazujgc spetnianie warunkow, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, zamawiajgcy, w celu oceny, czy wykonawca bedzie
dysponowat zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania
zamoéwienia oraz oceny, czy stosunek tgczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje
rzeczywisty dostep do ich zasobdw, moze zgda¢ dokumentéw dotyczgcych w szczegdlnosci:
a) zakresu dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

b) sposobu wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu

zamdwienia,
c) charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,
d) zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.

Zamawiajgcy przygotowat wzor zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych
zasobdw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia. Wzér zawiera wyjasnienia
dotyczace sposobu jego uzupetnienia. W przypadku koniecznosci podania sposobu
wykorzystania zasobow podmiotu trzeciego wskazat, iz moze to by¢ np. podwykonawstwo,
konsultacje, doradztwo. W przypadku koniecznosci wskazania charakteru stosunku, jaki
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bedzie tgczyt wykonawce z podmiotem udostepniajgcym zasoby wskazat, ze moze to by¢ np.

umowa cywilnoprawna, umowa o wspotpracy.

W zwigzku z tym, iz ustawodawca w § 1 ust. 6 pkt 2 lit. ¢ wskazanego wyzej
rozporzadzenia uznat, iz zamawiajacy jest uprawniony do oceny charakteru stosunku, jaki
bedzie taczyt wykonawce =z innym przedmiotem, wykonawcy biorgcy udziat w
przedmiotowym postepowaniu winni byli takowy charakter wykazaé¢. Fakt przyktadowego
wskazania przez zamawiajgcego na umowy (cywilnoprawna, o wspotpracy) wskazuje, iz
oczekiwat on wykazania, iz stosunek ten bedzie miat charakter cywilnoprawny, majgcy swe
umocowanie w umowie opartej na regulacjach prawa cywilnego. Stusznie zatem podniesli
odwotujacy, iz okreslenie stosunku pomiedzy przystepujagcym UiK a FAMUR SA jako
Loswiadczenie” jest zbyt ogblne i enigmatyczne, aby mogto stanowi¢ podstawe wykazania
dysponowania udostepnionymi zasobami. Podkresli¢ nalezy, iz samo okres$lenie
,=o8wiadczenie”, nie uzasadnia stanowiska, iz jest to oswiadczenie woli w rozumieniu prawa
cywilnego, z ktérym ustawa wigze jakiekolwiek skutki, w tym przypadku — zobowigzanie po
stronie FAMUR SA do udostepnienia swych zasobdw przystepujgcemu UiK.

Izba nie podziela natomiast stanowiska odwotujgcych, jakoby udostepnienie zasobdw
nie mogto odbywac sie poprzez konsultacje podmiotu udostepniajgcego zasoby na rzecz
danego wykonawcy. Taki zakaz nie znajduje umocowania w przepisach prawa, a ponadto
zamawiajgcy dopuscit tego rodzaju forme udostepnienia w sporzadzonym przez siebie
wzorze zobowigzania. Jezeli odwotujacy nie zgadzali z mozliwoscig udostepnienia zasobow
w formie konsultacji, winni byli zakwestionowaé to poprzez ziozenie odwotania na tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. lzba podziela w tym zakresie stanowisko
wyrazone w wyroku z dnia 1 czerwca 2015 roku sygn. akt KIO 1007/15, zgodnie z ktérym
dopuszczalne sa takze rézne formy udostepnienia zasobdw, chociazby w postaci konsultaciji
i doradztwa, za pomocg ktérych moze réwnie skutecznie doj$¢ do rzeczywistego
udostepnienia zasobu, jak i do czynnego udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia.
O spetnieniu tych warunkoéw przesgdza tres¢ udzielonego zobowigzania i nie mozna stawiaé
odgornie tezy o tym, ze sama forma konsultacji i doradztwa nie pozwala na to, by mogto
dojs¢ do realnego przekazania przez jeden podmiot swojej wiedzy i dodwiadczenia na rzecz

drugiego podmiotu (wykonawcy).

Pomimo stwierdzenia zasadnosci wskazanego wyzej zarzutu, Izba nie uwzglednita
powigzanego z nim zarzutu naruszenia art. 26 ust. 4 w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy P.z.p. W
ocenie lzby przedstawienie wadliwego zobowigzania uzasadniatoby wezwanie wykonawcy
do jego ztozenia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., nie zas do jego wyjasnienia na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy. Zgodnie jednak z art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wzywa sie
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wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw, jezeli jego oferta podlega odrzuceniu. Oferta
przystepujgcego UiK podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 3 ustawy P.z.p., wobec
czego lIzba nie nakazata zamawiajgcemu wezwania tegoz wykonawcy do ztozenia
dokumentu, ale jego wykluczenie z powodu niespetniania warunkéw udziatu w

postepowaniu.

Uwzglednienie powyzszych zarzutéw jest rownoznaczne z uwzglednieniem zarzutu
naruszenia przez zamawiajgcego art. 91a i 91 ust. 1 w zw. z art. 2 ust. 5 ustawy P.z.p.
poprzez przeprowadzenie aukcji elektronicznej w sytuacji, gdy w postepowaniu nie ztozono
co najmniej trzech ofert niepodlegajgcych odrzuceniu. W zwigzku z tym lzba nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie aukcji elektronicznej i dokonanie ponownej oceny

nieodrzuconych ofert.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 3 oraz art. 89 ust. 2 ustawy P.z.p. Przystepujacy UiK wskazat w formularzu
zamieszczonym na stronie 25 oferty, iz do wykonania podwykonawcom zamierza
powierzy¢ jedynie wykonanie modernizacji oraz remontu konstrukcji sekcji. Ten zakres
prac nie wyczerpuje zas catosci przedmiotu zamowienia, w sktad przedmiotu zamowienia

wchodzg réwniez inne czynnosci, wskazane w pkt V SIWZ.
Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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