Sygn. akt KIO/UZP 957/09

WYROK
Z dnia 5 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz

Czlonkowie: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Konsorcjum wykonawcéw: Grontmij Polska Sp. z o.0., Grontmij Nederland B.V.
Holandia; ul. Zi ebicka 35, 60-164 Pozna n od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Gmin e
Miasto Szczecin, pl. Armii Krajowej 1, 70- 456 Szcz ecin protestu z dnia 19 czerwca

2009 .

przy udziale Konsorcjum wykonawcow: Dom Inzynierski ,PROMIS” S.A., Spétdzielnia
Projektowania i Ustug Inwestycyjnych ,Inwestprojekt Slask”; ul. Stoistawa 2, 70-223

Szczecin zglaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Konsorcjum wykonawcow: Grontmij Polska Sp. z

0.0., Grontmij Nederland B.V. Holandia; ul. Zi  ebicka 35, 60-164 Pozna n i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Konsorcjum wykonawcow:
Grontmij Polska Sp. z o0.0., Grontmij Nederland B.V. Holandia; ul.
Ziebicka 35, 60-164 Pozna n,

2) dokona¢ wptaty kwoty 606 zt 00 gr (stownie: szesc¢set szesé ziotych zero
groszy) przez Konsorcjum wykonawcow: Grontmij Polska Sp. z o.0.,
Grontmij Nederland B.V. Holandia, ul. Zi ebicka 35, 60-164 Pozna h na
rzecz Gminy Miasta Szczecin, pl. Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin

stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu dojazdu,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta

dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Konsorcjum wykonawcéw:
Grontmij Polska Sp. z o0.0., Grontmij Nederland B.V. Holandia; ul.
Ziebicka 35, 60-164 Pozna n.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
nr 2009/S4-004809 w dniu 08.01.20009r.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie
przetargu nieograniczonego jest petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu na zadaniu: Budowa

Hali widowiskowo - sportowej w Szczecinie przy ul. Szafera.

Zamawiajgcym jest Gmina Miasto Szczecin Pl. Armii Krajowej |, 70-456 Szczecin zwany

dalej ,Zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest Konsorcjum wykonawcéw: Grontmij Nederland B.V De Holle Bilt 22,
3732HM De Bilt, Holandia i Grontmij Polska Sp. z 0.0. ul. Ziebicka 35; 60-164 Poznan

reprezentowane przez Grontmij Polska Sp. z 0.0. zwane dalej ,Odwotujgcym”.



Przystepujacym do postepowania odwotawczego jest Konsorcjum wykonawcow: Dom
Inzynierski ,PROMIS” S.A., Spotdzielnia Projektowania i Ustug Inwestycyjnych ,Inwestprojekt
Slask”; ul. Stoistawa 2, 70-223 Szczecin zwany dalej ,Przystepujagcym do postepowania

odwotawczego” lub ,Konsorcjum PROMIS".

Pismem z dnia 10. 07. 2009r. Odwotujacy ztozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu
wniesionego na:
1 dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej przez
wykonawcow ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie zamowienia w skfadzie: (1)
Dom Inzynierski PROMIS S.A. oraz (2) Spéidzielnia Projektowania i Ustug
Inwestycyjnych ,Inwestprojekt Slask” (dalej tacznie: "Konsorcjum PROMIS *);
2 zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum PROMIS;
3 zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum PROMIS;
i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.: Dz.
U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.) zwanej dalej ,ustawg” w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz.
331 z p6zn. zm.) zwanej dalej ustawa OKIK; art. 24 ust. 1 pkt 10 ustawy oraz art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy;
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy;

Odwotujacy wnosi o:

1 dokonanie ponownej oceny ofert;
2 wykluczenie z postepowania Konsorcjum PROMIS;
3 odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum PROMIS;

W uzasadnieniu przedstawiono nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Odwotujacy wnoszgc odwotanie podtrzymat wszelkie zarzuty i zgdania zawarte w protescie.
Odwolujacy w peini podtrzymuje argumentacje zawartg w protescie, iz Porozumienie
narusza postanowienia Ustawy OKIiK w my$| ktérej zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku whasciwym, polegajagce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Wedle postanowieh art. 6 ust. 2 Ustawy OKiK
porozumienia, o ktérych mowa wart. 6 ust. | tej ustawy sg w catosci lub w odpowiedniej

czesci niewazne, z zastrzezeniem art. 7 i 8.



Porozumienie zostalo zawarte przez podmioty, ktére uczestniczg w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ti. PUI EKO-INWEST S.A. oraz Dom
Inzynierski PROMIS S.A., ktory jest jednym z cztonkow Konsorcjum PROMIS.

Jak wskazujg postanowienia pkt 8.3. Porozumienia, udostepnianie kadry bedzie dokonywane
z zasadg rownosci Stron w przypadku skiadania ofert niezaleznych w tym samym
postepowaniu przetargowym. Udostepnianie zasoboéw do przetargu nie wymaga osobnej
zgody. Jak zatem wida¢ wskazane postanowienie Porozumienia odnosi sie do
samodzielnego uczestnictwa kazdej ze stron Porozumienia w postepowaniach
przetargowych. Uczestnictwo w charakterze samodzielnego uczestnika postepowania o
udzielenie zamodwienia publicznego oznacza, iz kazda ze Stron Porozumienia ma status
samodzielnego wykonawcy w rozumieniu ustawy. W zwigzku z powyzszym, ich interesy w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego sg rozbiezne, poniewaz jako
samodzielni wykonawcy konkurujg ze sobg ubiegajac sie o udzielenie zamodwienia. W swietle
wskazanych postanowienn Porozumienia konkurencja powyzsza jest jednak tylko pozorna,
bowiem kazda ze Stron wspiera drugg udostepniajac jej kadre i to bez koniecznosci
udzielania odrebnej zgody (vide: pkt 8.3. Porozumienia). Wykonanie przez Strony
postanowien Porozumienia powoduje, iz ich szansa na uzyskanie zamoOwienia roshie w
stosunku do sytuacji w petni samodzielnego ubiegania sie o zamowienie bgadz ubiegania sie
wspdlnie na warunkach opisanych w art. 23 ust. 1 ustawy. W takiej sytuacji badz jedna badz
druga strona uzyskuje zamoOwienie, przy czym jednoczesnie Strony Porozumienia zawarty
kategoryczny obowigzek podzlecenia sobie zadan (vide: pkt 7 Porozumienia). W Swietle
powyzszych zapiséw Porozumienia, az nadto widoczny jest niekonkurencyjny cel
powyzszego Porozumienia. Strony Porozumienia nie wskazujg bowiem, iz zawrg konsorcjum
celem wspolnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, ale bedg wspierac sie w przypadku
samodzielnego uczestnictwa w postepowaniu, chociaz w Swietle ustawy sg konkurentami.
Jak wskazuje orzecznictwo Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zmowy przetargowe
z art. 6 ust. 1 pkt 7) Ustawy o OKiK mogg spowodowac¢ zaktdcenie efektywnosci systemu
zamowien publicznych poprzez zniweczenie celu, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu
a mianowicie wybor najkorzystniejszych ofert skladanych przez wykonawcéw w warunkach
konkurencji (tak Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w wyroku sygn. akt XVII Ama
117/05).

Odwolujacy raz jeszcze podnosza, iz porozumienia analogicznej tresci jak Porozumienie
wskazywane w niniejszym protescie byly kwalifikowane przez organy ochrony konkurencji i
konsumentéw jako porozumienia zakazane w $wietle Ustawy OKIK. W decyzji Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 7 listopada 2002 r. nr RKR -27/2002

zakwestionowano porozumienie pomiedzy przedsiebiorstwami autobusowymi



przystepujacymi do przetargu prowadzonego w trybie PZP dotyczace udostepniania sobie

bazy transportowe;.

W zwigzku z faktem, iz Porozumienie jest sprzeczne z prawem, to tym samym na podstawie

art. 6 ust. 2 Ustawy OKIK jest dotkniete sankcjg niewaznosci.

Poniewaz stosunek prawny bedacy podstawg do wykazania przez Konsorcjum PROMIS, iz
dysponuje ono osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia jest niewazny to tym samym nie
mozna uznac, iz Konsorcjum PROMIS udokumentowato spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu.

Okolicznos¢ ta stanowi przestanke do wykluczenia Konsorcjum PROMIS z postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego.

Odwolujacy wskazujg dodatkowo, iz obowigzkiem wykonawcy biorgcego udziat
postepowaniu jest wykazanie, iz dysponuje osobami do wykonania zamoéwienia albo
przedstawienie pisemnego zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia os6b zdolnych
do wykonania zaméwienia (vide: art. 22 ust. 1 pkt 2 PZP). Jak wskazuje przepis art. 48 ust. 3
Dyrektywy 2004118/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w
sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwieh publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz. Urz. Unii Europejskiej Seria L 2004 r. Nr 134 s. 114 -dalej: "Dyrektywa
2004/18") podstawg do wykazania sie przez wykonawce potencjatem ludzkim innego
podmiotu jest jakikolwiek stosunek prawny. Oznacza to, ze wykonawca wykazujgc sie
potencjatem os6b trzecich musi to uczyni¢ z poszanowaniem porzadku prawnego. Skoro
Dyrektywa 2004118 uzywa pojecia "charakter prawny" a nie pojecia charakter faktyczny, to
tym samym wskazuje, iz wykazywanie sie potencjalem oséb trzecich jest dozwolone, ale
zawsze z poszanowaniem prawa.

Jak wskazano to powyzej, Porozumienie jest w sposib niewatpliwy sprzeczne z prawem. W
sposoOb razacy narusza tez reguty konkurencji. Okoliczno$¢ ta nie moze uchodzi¢ uwadze
Zamawiajgcego przy ocenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zasadniczym,
podniesionym do rangi =zasady, obowigzkiem Zamawiajgcego jest prowadzenie
postepowania w sposéb gwarantujgcy zachowanie uczciwej konkurencji. Zwigzany
powyzszg zasadg zamawiajgcy musi dokonywac¢ oceny ofert majgc na uwadze ochrone
konkurencji jako samodzielny przedmiot ochrony w swietle przepisOw ustawy i prawa w
oglle. Z tego tez powodu, sprzecznym z art. 7 ust. 1 PZP jest zaniechanie wykluczenia
wykonawcy, ktory wykazuje, iz spetnia warunek udzialu w postepowaniu (przedstawia

zobowigzania do udostepniania oséb zdolnych do wykonania zamoOwienia) w oparciu o



czynnos¢ prawng, ktora jako sprzeczna z prawem konkurencji, w ogole nie korzysta z

ochrony prawnej i jest traktowana jako niewazna.

Zadng miarg nie mozna sie tez zgodzi¢ z rozstrzygnieciem protestu w zakresie drugiego z
zarzutébw, a mianowicie braku podstawy do dysponowania przez Konsorcjum PROMIS
wskazanymi osobami. Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu podnosi, Konsorcjum
PROMIS na potwierdzenie spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu ztozyto dokumenty
wymagane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w tym oswiadczenia p.
Wiadystawa J. i p. Jolanty J.

Powyzsze ustalenie jest sprzeczne z faktycznym stanem rzeczy. Jak wynika z dokumentow
zlozonych przez Konsorcjum PROMIS w odpowiedzi na uzupetnienie dokumentéw w trybie
art., 26 ust. 3 PZP, podstawg do dysponowania osobg p. Wiadystawa J. i p. Jolanty J. jest
oswiadczenie zlozone przez PUI EKOINWEST S.A. z dnia 26 maja 2009 r. Wedle tresci tego
oswiadczenia PUlI EKOINWEST S.A. udostepnia ww. osoby do realizacji zamowienia
bedacego przedmiotem przedmiotowego przetargu. Innej podstawy dysponowania osobami
p. Wiadystawa J. i p. Jolanty J. Konsorcjum PROMIS nie wskazuje. Co wiecej, z tresci
przylaczenia sie do postepowania protestacyjnego takze wynika jednoznacznie, iz
Konsorcjum PROMIS jako podstawe do dysponowania osobg p. Wiadystawa J. i p. Jolanty J.
wskazuje porozumienie z PUI EKO-INWEST S.A., a nie oswiadczenia tychze oséb. W pismie
z dnia 25 czerwca 2009 r. Konsorcjum PROMIS oswiadcza: .Poza sporem pozostaje
okolicznos¢ istnienia ztozenia oswiadczenia wobec Przystepujgcego do Protestu przez
Przedsiebiorstwo Ustug Inwestycyjnych EKO -INWEST S.A. ul. Lucjana Szenwalda 20, 71-
281 Szczecin (zwane dalej EKOINWEST) w dniu 26 maja 2009 roku, na podstawie ktérego

Przystepujacy do Protestu dysponuje osobami Wiadystawa J. oraz Jolanty J.".

W zwigzku z przywotanymi okolicznosciami nie moze by¢ mowy o prawidtowym
udokumentowaniu spetniania warunku udziatu w postepowaniu, a takze w ogole o spetnieniu
warunku udziatu w postepowaniu. Okolicznosci te sg samodzielnymi podstawami do
wykluczenia Konsorcjum w oparciu o przepisy art. 24 ust. 1 pkt 10) PZP oraz art. 24 ust. 2
pkt 3 PZP).

Niezaleznie od kwalifikacji prawnej dziatania Konsorcjum PROMIS wynikajgcej przepiséw
Ustawy OKIiK, wskazac nalezy, iz proba wykazywania sie potencjalem lidzkim w oparciu o
zakazane porozumienie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Nie jest to wprawdzie jeden z
czynOw wprost stypizowanych w postanowieniach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pézno
zm. -"Ustawa ZNK"), jednakze wypelnia on wszelkie znamiona czynu hieuczciwej

konkurencji wskazane w art. 3 ust. 1 Ustawy ZNK. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Poznaniu



w wyroku z dnia 20 lutego 2008 r. Czynem nieuczciwej konkurenciji, jest kazde zachowanie
przedsiebiorcy, ktére narusza przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale drugim ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.) lub dobre obyczaje przez co zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy lub
klienta.

Postugiwanie sie potencjatem ludzkim (nawet jezeli jest prawnie nieskuteczne), wykonawcy
bedacego formalnie konkurentem w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego jest zachowaniem, ktére procz naruszenia prawa, narusza takze dobre obyczaje
przez co zagraza interesowi klienta (w tym przypadku Zamawiajacego). Zamawiajagcy ma
bowiem peine prawo oczekiwac, iz wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego beda realnie ze sobg konkurowaé, a nie konkurowaé pozornie.
Oczekiwanie to korzysta z ochrony prawnej nie tylko w aspekcie prawa publicznego (Ustawa
OKIK), ale takze prywatnego (Ustawa ZNK). Z tego tez powodu oferta Konsorcjum PROMIS,
oparta o dokumenty ztozone na podstawie Porozumienia, powinna zosta¢ odrzucona jako
stanowigca czyn nieuczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze okolicznosci Odwotujacy wnosi jak powyze;j.

Pismem z dnia 19 czerwca 2009r. wniesiono protest, w ktérym zgloszono zarzuty, zadania i

okolicznosci faktyczne i prawne jak w odwofaniu.

Do postepowania protestacyjnego, a nhastepnie odwotawczego przystgpito Konsorcjum

PROMIS wnoszac o oddalenie w catosci protestu i odwotania

Pismem z dnia 29 czerwca 2009 Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez oddalenie w
catosci.
stwierdzajgc co nastepuje:

1. Wykonawca, Konsorcjum PROMIS, w odpowiedzi na wezwanie na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy p. z. p. prawidtowo uzupetit dokumenty w nim wymagane. Wykonawca
zaproponowat inne osoby niz pierwotnie wskazat w ofercie na stanowiska Kierownika
Zespotu Inzyniera Kontraktu i Asystenta Inspektora nadzoru robét budowlanych w
zakresie konstrukcji stalowych. Wykonawca przedstawit dokument "Wykaz oséb
podmiotéw przeznaczonych do wykonania zamdwienia" oraz dokumenty zgodne z
Rozdziatem V pkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia w tym oswiadczenia
zlozone przez P-a. J. i P-ig J., w ktorych zobowigzaty sie one do petnienia funkcji, na
ktére zaproponowat je Wykonawca. Zamawiajgcy weryfikujgc dokumenty i

oswiadczenia dochowat nalezytej starannosci. Na podstawie ztozonych dokumentow



Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu okreslone w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia na dzien sktadania ofert, nie podlega wykluczeniu a
jego oferta podlega ocenie.

2. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust 1 ustawy w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy OKiK Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy nie przedstawit wystarczajgcych
dowoddéw na potwierdzenie bezprawnosci zawigzanego Porozumienia pomiedzy
PROMIS S. A. a EKO -INWEST S. A. Odwotujacy nie wykazat w jaki sposob zapisy
Porozumienia ograniczyty konkurencje lub w jaki sposéb wptynety na tres¢ oferty a w
szczegdlnosci na jej cene. Zamawiajgcy nie moze przyjgé argumentacji
Odwolujgcego, jakoby ksztalt Porozumienia stwarzat realne ryzyko manipulowania
przez jego strony postepowaniem i wplywaniem poprzez swoje dziatania lub
zaniechania na jego wynik.

3. Zamawiajmy nie stwierdzit, ze wykazanie w postepowaniu oséb wskazanych przez
innego Wykonawce, stanowi zagrozenie dla jego intereséw a tym bardziej czyn
nieuczciwej konkurencji. Zarowno w ofercie EKO -INWEST jak i Konsorcjum PROMIS
uwzglednienie P-a J. i P-i J. nastgpito na podstawie ich pisemnego zobowigzania do
objecia okreslonych funkcji przy realizacji przedmiotu zaméwienia. Niniejsze osoby
prowadzg samodzielnie dziatalno$é gospodarcza.

Wobec powyzszego Zamawiajacy rozstrzygnat jak powyzej.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania w rozumieniu art 179 ust.1
ustawy, poniewaz w przypadku potwierdzenia sie jego zarzutéw co do nie wykluczenia z
postepowania wykonawcy Konsorcjum PROMIS i nie odrzucenia oferty Konsorcjum
PROMIS, jego oferta bytaby ofertg najkorzystniejsza.

Powyzsze wynika z dokumentacji Zamawiajgcego Druk ZP-21 Streszczenie oceny |
poréwnania ztozonych ofert gdzie Odwotujacy uplasowat sie na drugiej pozycji uzyskujac
80,17 punktow, bezposrednio po ofercie Konsorcjum PROMIS, ktéra uzyskata 100 punktow,

przy cenie jako jedynym kryterium oceny ofert..

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 ustawy w zwi  gzku z art.6 ust.1 pkt 7 ustawy z
dnia 21 marca 2007r. O ochronie konkurencji i konsu  mentow i art.89 ust.1 pkt 3

ustawy Skiad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt co nast epuje.



Zgodnie z art. 7 ust.1l ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Z kolei przywotany art.6 ust.1 pkt 7 ustawy OKIK reguluje zakaz porozumien, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku whasciwym, polegajace w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez przedsigebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny. W mysl| ust.2 art.6 tejze ustawy porozumienia takie sg niewazne.

Odwotujacy wskazujac na tres¢ art.3 ust.1 oraz ust.2 ustawy ZNK wskazal, ze czynem
nieuczciwej konkurencji moze byé réwniez porozumienie spelniajace przestanki powyzej
cytowanego art.6 ust.1 pkt 7 ustawy OKiK.

Na tej podstawie Odwolujacy przywotujgc tres¢ art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy zgodnie z ktérym
Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wnidst o odrzucenie oferty
konsorcjum PROMIS jako oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Odwolujacy swoje zadanie opart o Porozumienie z dnia 21.12.2008r. zawarte w Szczecinie
pomiedzy wykonawcami EKO-INWEST S.A. a DOMEM INZYNIERSKIM PROMIS S.A.,
ktérzy to w przedmiotowym postepowaniu ziozyli oferty jako wykonawcy wystepujacy o

udzielenie zamowienia kazdy z nich samodzielnie.

Wyzej wymienieni Wykonawcy jako motyw zawarcia przedmiotowego Porozumienia miedzy
innymi wskazali ,Strony zamierzajg podja¢ wspotprace w celu wspotdziatania w uzyskaniu
zamowien i wspolnej realizacji przedsiewzie¢”. Porozumienie skiada sie z nastepujacych
czesci: Definicje, Oswiadczenia i zapewnienia stron, Cel porozumienia, Czas obowigzywania
porozumienia, Zasady ustanawiania konsorcjum, Prawa i obowigzki konsorcjantéw, Udziat
stron w realizacji zamowien, Udostepnianie kadry, dokumentoéw wzorcowych i procedur,
Postanowienia koncowe. Poszczegoélne czesci Porozumienia regulujg zasady, sposob i
rodzaj wspotpracy, ktéry przewiduje wspotprace w ramach wspoélnego wystepowania w
postepowaniach o udzielenie zamoOwienia publicznego czyli jako konsorcja, jak i
samodzielne wystepowanie czionkow Porozumienia w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia, co ma miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Izba po dokonaniu analizy tresci zapiséw Porozumienia nie stwierdzita podstaw do uznania,
iz w jakimkolwiek zakresie wypetnia ono dyspozycje cytowanego powyzej art.6 ust.1 pkt 7
ustawy z dnia 21 marca 2007r. O ochronie konkurencji i konsumentéw. Poniewaz w toku
postepowania odwotawczego nie zostalo wykazane, iz celem lub skutkiem zawarcia
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na rynku zamoéwien publicznych odnoszacym sie do przedmiotowego postepowania,
polegajace w szczegdlnosci na: uzgadnianiu przez wykonawcow przystepujacych do
przetargu ( EKO-INWEST i Konsorcjum PROMIS) w szczegdlnosci ceny. Przywotywany na
rozprawie przez Odwolujgcego punkt 7 Porozumienia reguluje podzlecanie
podwykonawstwa, co nie miato w przedmiotowym postepowaniu miejsca, poniewaz zardwno
EKO-INWEST jak i Konsorcjum PROMIS w swoich ofertach nie wskazali podwykonawcy na
co powotywat sie na rozprawie Zamawiajacy, a czemu hie zaprzeczyt Odwotujgcy. Natomiast
w ocenie Izby co do zasady postanowienia punktu 7 Porozumienia o tytule Udzial stron w
realizacji zaméwien nie naruszajg zasad uczciwej konkurencji definiowanej art.3 ust.loraz
ust.2 ustawy ZNK jak i art.6 ust.1 pkt 7 ustawy OKIK.

Réwniez w ocenie Izby regulacje ustawowe z OKiK powyzej wymienione nie potwierdzity sie
przy ocenie postanowien pkt 8 Udostepnianie kadry, dokumentéw wzorcowych i procedur
Porozumienia.

Reasumujgc nalezy zauwazyé¢, ze kwestionowane przez Odwotujgcego jako niezgodne z
prawem Porozumienie ma charakter wskazujgcy na mozliwos¢ wspéipracy, a w przypadku
wspblnego ubiegania sie 0 zamowienie przewiduje ustalenie podziatu zadan i obowigzkéw w
umowie konsorcjum.

Nie jest zabronione przez obowigzujace prawo i w ocenie Izby nie stanowi haruszenia zasad
uczciwej konkurencji okolicznosé, iz wykonawcy zawigzujg Porozumienie, zgodnie z ktérym
w niektorych postepowaniach wystepujg jako konsorcjum, a winnych postepowaniach
wystepujg samodzielnie oraz, ze przewidujg wspoétprace w zakresie udostepniania potencjatu
osobowego nawzajem w przypadku udzialu w postepowaniach o udzielenie zamdwienia
publicznego.

Powyzsze Izba ocenita przy uwzglednieniu, iz Odwolujacy nie wykazal, Ze takie
postepowanie utrudnito w przedmiotowym postepowaniu konkurencje. Bowiem na podstawie
zawartych zapisbw Porozumienia mozna bytoby czyni¢ zarzut konsorcjum PROMIS tylko
wtedy gdy dziatanie na podstawie zawartego Porozumienia utrudnitoby konkurencje, a czego
Odwolujacy nie wykazat w zwigzku z jego udzialem w przedmiotowym postepowaniu.

Izba nie odniosta sie do przywotanej przez Odwotujgcego decyzji nr RKR-27/2002 z dnia 7
listopada 2002r., poniewaz jak wykazat Przystepujacy do postepowania odwotawczego
decyzja zostata uchylona decyzjg nr RKR-2/2003 z dnia 28 stycznia 2003r. Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Tym samym w ocenie Izby zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy w zwigzku z art.6 ust.1 pkt 7
ustawy z dnia 21 marca 2007r. O ochronie konkurencji i konsumentow i art.89 ust.1 pkt 3

ustawy nie zostat przez Odwotujgcego wykazany.
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Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust.1 ustawy w zwi  gzku z art.24 ust.1 pkt 10 oraz 24

ust.2 pkt 3 ustawy Skfad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Zgodnie z art. 7 ust.1 ustawy Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcow.

Z kolei zgodnie z art.24 ust.1 pkt 10 ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkow udziatu w postepowaniu o ktorych
mowa w art. 22 ust.1-3 co w przedmiotowej sprawie odnosi sie do tresci ustawy , iz o
udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy dysponujg osobami zdolnymi
do wykonania zamowienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do
udostepnienia oséb zdolnych do wykonania zamoéwienia.

W przypadku nie wypetienia powyzszego warunku udzialu w postepowaniu w my$| art. 24
ust.2 pkt 3 ustawy z postepowania o0 udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nie zlozyli oswiadczenia o spetieniu warunkéw udzialu w postepowaniu lub
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych warunkéw lub ztozone dokumenty zawierajg
bledy z zastrzezeniem art. 26 ust.3 ustawy o0 uzupetnieniu dokumentow. W tym, ze tez trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Konsorcjum PROMIS uzupetnito dokumenty przedktadajgc miedzy
innymi zobowigzanie o0s6b prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg do podjecia sie
obowigzkow i tak:

1. Pan inz. Wiadystaw J. do podjecia obowigzkéw Kierownika Zespotu Inzyniera
Kontraktu oswiadczenie z dnia 11. 02.2009r. , przediozone na rozprawie przez
Zamawiajacego do wgladu Izby w oryginale, na ktérym widniatl podpis Pana inz.
Wiadyslawa J. w oryginale.

2. Pani Jolanta J. podjecia obowigzkéw Asystenta Inspektora nadzoru robot
budowlanych w zakresie konstrukcji stalowych oswiadczenie z dnia 11. 02.2009r. ,
przediozone na rozprawie przez Zamawiajgcego do wgladu Izby w oryginale, na
ktorym widniat podpis Pani Jolanty J. w oryginale.

Obydwa os$wiadczenia byly wystawione do przedmiotowego postepowania z okresleniem
jego nazwy to jest petnienie funkcji Inzyniera Kontraktu na zadaniu: Budowa Hali

widowiskowo - sportowej w Szczecinie przy ul. Szafera.

W ocenie Izby dla rozstrzygniecia postawionego zarzutu braku dyspozycji wyzej
wymienionymi osobami nie ma znaczenia okolicznos¢, ze te osoby zostaly uprzednio
zadysponowane w tym postepowaniu przez wykonawce EKO- INWEST oraz nie majg
jakiegokolwiek znaczenia zalgczone do uzupetnionych dokumentéw zawarte Porozumienie
z dnia 28.12.2009r. oraz oswiadczenie EKO-INWEST z dnia 26.05.2009r. Bowiem z
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oswiadczen tychze osOb wynika, ze zobowigzujg sie do wspéipracy na przedmiotowym
zadaniu, nie z powodu przynaleznosci prawnej do EKO-INWEST tylko z racji prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej.

Oswiadczenie EKO-INWEST z dnia 26.05.2009r. o dysponowaniu tychze osobami jest
oswiadczeniem jednostronnym, nie potwierdzonym przez W.J. i J.J.

Nawet gdyby te osoby zobowigzaly sie do bycia w dyspozycji tylko i wytacznie EKO-INWEST
to ztozenie drugiej dyspozycji dla Konsorcjum PROMIS jest skuteczne wobec
Zamawiajgcego.

Tym bardziej, Ze obowigzujgce przepisy nie zabraniajg, aby np.: Pan W.J. przedstawit swojg
dyspozycje w przedmiotowym postepowaniu wszystkim uczestniczacym oferentom.
Chociazby z uwagi na to, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego dokonuje
sie wyboru jednego wykonawcy w zwigzku z tym zlozenie dyspozycji swojej osoby nawet
wszystkim wykonawcom jest skuteczne wobec prawa i rodzi skutki prawne wobec
Zamawiajgacego.

Natomiast relacje prawne pomiedzy W.J. i J.J. a EKO-INWEST sg bez znaczenia prawnego
w relacjach miedzy W.J. i J.J. a Konsorcjum PROMIS , a dalej Zamawiajgcym.

W tym stanie rzeczy zarzut co do naruszenia art. 7 ust.1 ustawy w zwigzku z art.24 ust.1 pkt

10 oraz 24 ust.2 pkt 3 ustawy, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie.

Reasumujgc w ocenie Izby Odwotujacy wskazuje na niekonkurencyjne zapisy Porozumienia,
ale nie wykazuje wplywu tych zapisbw na zagrozenie lub naruszenie interesu innego
przedsiebiorcy w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przy
uwzglednieniu, ze kryterium wyboru oferty jest najnizsza cena.

Bowiem Odwotujgcy nie wykazat, ze jakikolwiek z zapisbw Porozumienia utrudnia
Odwolujgcemu zaoferowanie najnizszej ceny w ziozonej przez niego ofercie i uzyskania

zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotanie podlega oddaleniu.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191
ust.6 i 7 ustawy zasadzajac koszty Zamawiajgcego na podstawie przedstawionej faktury za

przejazd koleja.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych

do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

Czilonkowie:

" niepotrzebne skreéli¢
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