Sygn. akt:  KIO 2228/10

KIO 2245/10
WYROK
z dnia 27 pa zdziernika 2010 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Aneta Ml acka

Czlonkowie: Emil Kawa

Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2010r. w Warszawie odwotan z dnia
13 pazdziernika 2010 r. i 15 pazdziernika 2010 r., skierowanych w drodze zarzgdzenia
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A. ELROW Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik, ul. Brzezi nska 8a,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych si e o udzielenie zamOwienia publicznego
Elektormonta z Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS Sp. z 0.0., 52-014 Wroctaw, ul. Opolska
140,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Kompani @ Weglow g S.A., 40-039
Katowice, ul. Powsta ncéw 30

przy udziale ELROW Sp. z o0.0., 44-203 Rybnik, ul. Brzezi nska 8a zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2245/10 po stronie

zamawiajgcego.
orzeka:

A. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $cCi
uniewa znienia post epowania, ponowne dokonanie czynno $ci badania i oceny

ofert oraz dokonanie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej



B. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci

uniewa znienia post epowania, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty

wykonawcow wspolnie ubiegaj acych si @ o udzielenie zamowienia publicznego

Elektormonta z Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS Sp. z o0.0., i dokon anie

czynno $ci badania i oceny ofert oraz dokonanie czynno  $ci wyboru oferty

najkorzystniejszej

2. Kosztami postepowania obcigza Kompani @ Weglowa S.A., 40-039 Katowice, ul.

Powsta ncow 30

i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci 30 000
zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpiséw
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ELROW Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik,
ul. Brzezi nska 8a

koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez wykonawcow wspdlnie
ubiegaj acych si @ o udzielenie zamoOwienia publicznego Elektormonta z
Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS Sp. z 0.0., 52-014 W roctaw, ul. Opolska
140.

dokona¢ wptaty kwoty 37 734 zt 91 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy
siedemset trzydziesci cztery zlote dziewiecdziesiat jeden groszy) stanowigce;j
uzasadnione koszty strony, w tym:

kwoty 19 134 zt 91 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy sto trzydziesci cztery
zlote dziewiecdziesiat jeden groszy) przez Kompani @ Weglow g S.A., 40-039
Katowice, ul. Powsta ncow 30 na rzecz ELROW Sp. z 0.0., 44-203 Rybnik,
ul. Brzezi nska 8a stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania, dojazdu na rozprawe przed KIO oraz zastepstwa procesowego,
kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero
groszy) przez Kompani @ Weglow g S.A., 40-039 Katowice, ul. Powsta Acow
30 na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegaj acych sie o udzielenie

zamoéwienia publicznego Elektormonta z Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS



Sp. z 0.0, 52-014 Wroctaw, ul. Opolska 140 stanowigcej uzasadnione
koszty strony z tytutu wpisu od odwotania oraz zastepstwa procesowego.

3) dokona¢ zwrotu kwoty 5000 ziotych (pie¢ tysiecy ziotych), tj. kwoty
przewyzszajgcej warto$¢ naleznego wpisu na rzecz wykonawcoéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia publicznego Elektormontaz
Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS Sp. z 0.0., 52-014 Wroctaw, ul. Opolska 140

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z pdézn. zm.) na niniejszy

wyrok/postanowienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



UZASADNIENIE
Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje
zadania ,Modernizacja rozdzieln gtdwnych 6 kV RG-l i RG-lIl na powierzchni zakiadu
gorniczego w KW SA Oddziat KWK Knurow Szczygtowice Ruch Szczygtowice”.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu ukazato sie w Dzienniku Publikacji WspdInot Europejskich w dniu
01 maja 2010r poz. 2010/S 85-128197.
W przedmiotowym postepowaniu zostaly ztozone 4 oferty nizej podanych firm:
1. ELEKTROBUDOWA" S.A. - cena brutto oferty: 10 018 640,00 zt
2. .ELROW" Sp. z 0.0. - cena brutto oferty: 14 566 800,00 zt
3. Konsorcjum firm ,Elektromontaz Energetyka" Sp. z o.0. i ,ELTRANS" Sp. z 0.0. - cena
brutto oferty: 15 271 960,00 z
4. ,MARAT Rybnik" Sp. z 0.0. - cena brutto oferty: 15 298 800,00 zt

Po zbadaniu i analizie ofert, a takze wezwaniu do uzupelieh Zamawiajgcy w pismie z dnia
05.10.2010r. znak: ZZ/ZZT/10252/AT/2010 poinformowat wykonawcéw o wykluczeniu z
prowadzonego postepowania w trybie art. 24 ust.2 pkt 2 Ustawy Pzp firm ,MARAT Rybnik"
Sp. z 0.0. oraz ,ELEKTROBUDOWA" S.A,, ktorzy nie przedtuzyli terminu zwigzania ofertg oraz
waznosci wadium i na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Zamawiajacy odrzucit ztozone przez nich oferty. Zamawiajacy odrzucit takze oferte
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamowienie ,Elektromontaz Energetyka" Sp. z o.
o. i ,ELTRANS" Sp. z o. o. jako niezgodng z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, podajac w uzasadnieniu, iz oferta tych wykonawcéw nie odpowiada tresci SIWZ,

a wykonawcy nie odpowiedzieli na wezwanie zamawiajgcego do uzupetienia dokumentow.

Ponadto w tym samym pismie Zamawiajacy powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp
dokonat czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania, wskazujgc, ze wystgpita
istotna zmiana okoliczno$ci powodujaca, ze wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo przewidzie¢. Zamawiajacy podajac uzasadnienie
uniewaznienia prowadzonego postepowania w pismie z dnia 5 pazdziernika 2010 roku,
przytoczyt tres¢ artykutu ustawy Pzp, nie wskazat okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych

uniewaznienie postepowania.
Sygn. KIO 2228/10.
Z takim rozstrzygnieciem nie zgodzit sie Odwotujacy Elrow sp. z 0.0. i w dniu 13 pazdziernika

2010 r. wnidst odwotlanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazal, iz Zamawiajacy

bezzasadnie dokonat czynnosci uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Takie



dziatanie Zamawiajgcego uznat za sprzeczne z obowigzujgcymi przepisami Ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Jak podkreslit, aby Zamawiajacy byt uprawniony do uniewaznienia
postepowania na te] podstawie muszg zaistnie¢ tacznie 3 przestanki: 1. zmiana okolicznosci
musi faktycznie zaistnieC, nie wystarczy mozliwosc¢ jej zaistnienia, 2. zmiana musi by¢ na tyle
istotna, ze musi powodowac, iz dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia
nie lezy w interesie publicznym, 3. zmiany okolicznosci nie mozna byto wczesniej obiektywnie
przewidzie¢ (przy zachowaniu przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci). Koniecznym jest
takze udowodnienie przez Zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia
postepowania, nie mozna byto przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidziec, iz zmienig
sie okolicznosci, w wyniku czego kontynuowanie postepowania i udzielenie zaméwienia nie
bedzie lezalo w interesie publicznym. Okolicznos¢, ktérej nie mozna byto przewidzie¢ nalezy
wigza¢ ze zdarzeniem nadzwyczajnym, nieoczekiwanym, zewnetrznym, na ktore
Zamawiajacy nie miat wptywu.

Odwolujacy wskazat takze na okolicznos¢, iz pismem datowanym na 01.10.2010 r. znak
TI/IN-Sz/464/2010 (data pisma o uniewaznieniu postepowania to 05.10.2010r.), Zamawiajacy
zwrdcit sie do Odwolujacego z zapytaniem o cene i przedstawienie wstepnej oferty cenowej w
zwigzku z planowang modernizacjg rozdzieln gtéwnych 6 kv RG-l i RG-Il na powierzchni
zakfadu gorniczego w KW S.A. Oddziat KWK ,Knuréw Szczygtowice" ruch ,Szczygtowice"
Podany w wyzej wymienionym pismie przedmiot zamowienia jest taki sam, jak w
uniewaznionym postepowaniu. Zdaniem Odwolujgcego oznacza to, ze Zamawiajgcy planuje
zrealizowa¢ zamowienie i tym samym wydaje sie by¢ zasadny zarzut braku przestanek
faktycznych do uniewaznienia postepowania.

Zatem Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Odwolujacy wskazat takze na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy
poprzez nie podanie w zawiadomieniu z dnia 5 pazdziernika 2010 r. uzasadnienia

faktycznego uniewaznienia postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkow ZamoOwienia wraz z zat gcznikami, tre $¢ ofert, jak réwnie z bior ac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyfa, co

nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes Odwotujagcego w uzyskaniu zamowienia
mogtby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy Pzp tj. uniewaznienia procedury przetargowej w sytuacji braku przestanek
do uniewaznienia. Potwierdzenie okolicznosci, iz Zamawiajgcy bezzasadnie uniewaznit
postepowanie przetargowe, oznaczaloby dla Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Przede wszystkim Izba ustalita, iz Zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdyz nie podat w zawiadomieniu z dnia 5 pazdziernika 2010r. (nr
ZZ[Z2ZT/10252/AT/2010) uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania.

Jak wielokrotnie podkreslano w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, obowigzek
przedstawienia podstawy prawnej i faktycznej uzasadnienia dokonanej czynnosci
Zamawiajagcego wigze sie z zasadg jawnosci postepowania, zasadg zachowania w
postepowaniu uczciwej konkurencji oraz ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Nalezy podkresli¢, ze stanowisko zamawiajgcego
powinno by¢ wyrazone w sposéb czytelny i umozliwiajacy wykonawcy odniesienie sie do
konkretnych przestanek, okolicznosci wskazanych przez zamawiajgcego, a takze
skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, w przypadku wystgpienia przestanki
uniewaznienia postepowania, zamawiajacy byt zobowigzany wskaza¢, w uzasadnieniu
faktycznym swojej decyzji okolicznosci faktycznych, ktére jego zdaniem uzasadniajg te
decyzje. Tylko takie wskazanie Zamawiajgcego mogto umozliwic wykonawcy petne
odniesienie sie do konkretnych przestanek uniewaznienia i skorzystanie z prawa do
wniesienia odwotania.

Jak wskazano powyzej, obowigzkiem zamawiajgcego jest jasne sformutowanie zar6wno
podstawy faktycznej i prawnej, na ktérej dokonano uniewaznienia postepowania. W
niniejszej sprawie konsekwencjg niepetnego podania podstawy uniewaznienia postepowania
byt fakt, iz odwotujgcy nie mégt w odwotaniu w petni odnies¢ sie do okolicznosci, ktére znane
byly tylko Zamawiajgcemu. O przyczynach takiej decyzji Odwotujacy dowiedziat sie dopiero

podczas trwania rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajacy uniewazniajgc postepowanie przywotat tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamdwienh publicznych. Aby Zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie na tej podstawie,
konieczne jest wykazanie tgcznego spelnienia trzech przestanek:

1) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci (w okresie od rozpoczecia procedury

przetargowej do momentu uniewaznienia postepowania),



2) zmiany tej nie mozna bylo przewidzie¢ wczesniej (tj. w chwili rozpoczecia procedury
przetargowej),

3) prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie
publicznym.

taczne spetnienie tych przestanek powinno zosta¢ wykazane przez Zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wskazywat na okolicznosci dotyczace zmiany jego
sytuacji finansowej. Zamawiajacy podnosit, iz okolicznoscig, ktéra miala miejsce po
rozpoczeciu procedury przetargowej, uzasadniajgca uniewaznienie postepowania, byta zia
sytuacja finansowa Zamawiajgcego. Na potwierdzenie tej okolicznosci, Zamawiajacy
przediozyt pismo Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych Oddziat w Chorzowie z dnia 16
czerwca 2009r. (nr 060000/422/07/6340125123/DRD/U/N), w ktorym Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych rozkltada na raty zadtuzenie Zamawiajgcego z tytutu niezaptaconych skladek
emerytalnych. Jednakze, jak stusznie podniést Odwotujacy, o koniecznosci sptaty tego
zadluzenia Zamawiajgcy wiedziat na blisko rok przed rozpoczeciem procedury przetargowej.
Zatem powyzszy dowdd nie potwierdza spetnienia przestanki uniewaznienia postepowania.
Nie wskazuje na okoliczno$¢, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie mozna

przewidzie¢ przed rozpoczeciem niniejszej procedury przetargowe;j.

W zakresie podniesionej przez Zamawiajacego mozliwosci przeprowadzenia strajku przez
pracownikéw Zamawiajgcego, co miato byé okolicznoscia, jakiej Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ wszczynajac niniejsze postepowanie, wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowodow istnienia tej okolicznosci. Mozliwos¢ przeprowadzenia strajku
przez pracownikoOw jest potencjalng okolicznoscig, ktéra moze dotyczy¢ kazdego
pracodawcy i z ktérg teoretycznie kazdy pracodawca powinien sie liczy¢. Aby jednak
okolicznos¢ ta mogta by¢ uwzgledniona w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powinien
wykaza¢, ze jej prawdopodobienstwo jest realne i wykracza poza czysto teoretyczna,
potencjalng mozliwos¢. Zamawiajacy jednak tego nie uczynit. W szczegoélnosci Zamawiajacy
nie przedstawit zadnych dokumentéw sSwiadczacych o wszczeciu przez zakladowe
organizacje zwigzkowe dziatajgce u Zamawiajgcego sporu zbiorowego z Zamawiajgcym,
ktéry to spor jest zgodnie z ustawg 0 rozwigzywaniu sporow zbiorowych obligatoryjnym

etapem przed wszczeciem akcji strajkowe;j.

Nie zostalo takze wykazane spelnienie przestanki, iz prowadzenie postepowania lub

wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.



W interesie publicznym jak najbardziej lezy wykonanie tego zaméwienia. Jak zostato
potwierdzone w trakcie rozprawy, Zamawiajacy rozpocza} procedury przetargowe na budowe
generatora zasilanego metanem. Po zrealizowaniu tego zamowienia konieczne jest
wykonanie rozdzielni, stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania przetargowego., aby
generator ten mogt bezawaryjnie pracowac. Gdyby rozdzielnie nie zostaty zmodernizowane,
mogtoby bowiem dojs¢ do awarii majacej powazne skutki elektroenergetyczne i finansowe.

Ponadto w ocenie Izby Zamawiajgcy utozsamia interes publiczny z interesem wiasnym
Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wskazat zadnej okolicznosci, ktora przesadzataby o tym,
ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie
publicznym. Ryzyko zwigzane z prowadzong przez Zamawiajgcego dziatalnoscig
gospodarczg nie moze zosta¢ uznane za tozsame z interesem publicznym. Jest to bowiem

dziatalnos¢ prowadzona przez Zamawiajgcego we wkasnym imieniu i na wkasny rachunek.

Izba w petni podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia
22 wrzesnia 2009r. (sygn. akt 1l CA 418/09, LEX nr 532695), iz ,Mozliwo$¢ zmniejszenia
wydatkOw przez zamawiajgcego nie swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamoéwienia nie
lezy w interesie publicznym. Nie mozna bowiem utozsamia¢ interesu publicznego z

interesem ekonomicznym zamawiajgcego (...)"

Podniesc¢ takze nalezy, ze w trakcie rozprawy przedstawiciel Zamawiajgcego oswiadczyt, iz
Zamawiajacy prowadzi inne postepowania w przedmiocie zblizonym do niniejszego
postepowania. Oswiadczenie to dodatkowo potwierdza, iz nie speinione zostaly przestanki
do uniewaznienia niniejszego postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc w trakcie
postepowania odwotawczego uniewaznienie postepowania, powotat sie na ogolne przyczyny
dotyczace jego sytuacji finansowej. Fakt, iz Zamawiajgcy prowadzi inne postepowania
wskazuje, ze sytuacja finansowa Zamawiajgcego nie jest na tyle zta, aby uniemozliwiaC mu

prowadzenie innych postepowan.

Tym samym, w ocenie Izby brak byto podstaw do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o

uniewaznieniu postepowania.

W ocenie Izby pismo z dnia 1 pazdziernika 2010r. skierowane przez Zamawiajacego do
Odwolujgcego, w ktérym Zamawiajacy prosit o udzielenie informacji dotyczacej ceny oraz
terminu, w jakim Odwolujgcy mogtby zrealizowa¢ zamodwienie tozsame z przedmiotem
zamdwienia w niniejszym postepowaniu przetargowym. Pismo to w ocenie Izby stanowi
dowdd potwierdzajacy okolicznosé, iz Zamawiajacy ma interes w wykonaniu zamowienia i w

dalszym ciggu jest w dalszym ciggu zainteresowany jego realizacja.



Sygn. KIO 2245/10.

Zamawiajacy powiadomit wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamOwienie
.Elektromontaz Energetyka" Sp. z o0.0. i ,ELTRANS" Sp. z 0.0. o odrzuceniu oferty,
zatrzymaniu wadium oraz o uniewaznieniu postepowania przetargowego. Wykonawcy nie
zgodzili sie z takim rozstrzygnieciem i w dniu 15 pazdziernika wniesli odwotanie do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej. W uzasadnieniu odwotania wskazali nastepujgace okolicznosci:

Zamawiajacy w tresci zatgcznika nr 5 do ,Szczegbétowego zakresu zamowienia" w pkt 3 tiret
4 zgdal, aby prad znamionowy w polach zasilajgcych i sprzegtowych oferowanych urzadzen
wynosit min. 2000A. Odwolujacy w ztozonej ofercie, zdaniem Zamawiajgcego, nie okreslit
w/wym. parametru, zas na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow nie
odpowiedziat.

Odwolujacy w ztozonym odwotaniu wyjasnit, iz kwestionowany parametr zostat w ofercie
wskazany wielokrotnie poprzez podanie, iz prad znamionowy w cyt. polach wynosi min.
2000A. Odpowiadato to zatem tresci wymogdéw SIWZ. Jak wyjasniat Odwotujacy, dane
dotyczace charakteru i podajgce parametr pradu znajdujg sie w tresci opisu technicznego
oferowanych rozdzielnic oraz w zatgczonych do oferty schematow rozdzielnic - dokumentach
OF-163-10-01, OF-163-10-02 oraz OF-163-10-03 w ktérych zawarto odnosne tabele
podajace zadane przez Zamawiajgcego parametry takze w zakresie wymaganej wielkosci
2000A. Opis techniczny oferowanych rozdzielnic oraz ww. schematy stanowity integralna
czesc oferty.

Zdaniem Odwolujgcego niezrozumiale jest stosowanie przez Zamawiajgcego art. 87 ust. 1 i
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, skoro Zamawiajacy mogt ustali¢ zadane parametry w drodze
analizy zatgcznikéw do oferty (schematéw OF-163-10-01, 02, 03).

Zdaniem Odwotujgcego, nawet w razie jakichkolwiek watpliwosci co do interpretacji tresci
tych zalgcznikbw z innymi dokumentami oferty, zasadnym bylo zastosowanie zasad
okreslonych art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 3 ustawy Pzp, czego Zamawiajgacy nie uczynit.
Odwolujacy podkreslit, ze nie otrzymat wezwania do uzupetnienia dokumentéw, na ktore
powotuje sie Zamawiajacy - ani w formie faksu, ani w formie pisemnej czy elektronicznej,
zatem nie mogt sprosta¢ jego zadaniom. Stwierdzit ponadto, iz w przypadku otrzymania
takiego wezwania odwotujacy wypeitby je niezwlocznie, szczegdlnie ze nieuzupetnienie
wezwania w sytuacji, gdy oferta odwolujacego byla najkorzystniejsza sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu, byloby sprzeczne z jego interesami.

Odwotujacy podnosit tez, ze urzadzenie faksowe w jego siedzibie jest zawsze wigczone i
funkcjonuje prawidlowo, a zwlaszcza dziatato tak w spornym okresie. Kazda korespondencja

przychodzaca do Wykonawcy jest zas rejestrowana i odnotowywana w rejestrze



korespondencji przychodzacej. Odwolujacy twierdzi, iz otrzymal w tym czasie od
Zamawiajgcego wylacznie jedno pismo z dnia 02 sierpnia 2010 roku w przedmiocie
przediuzenia waznosci wniesionego w formie Gwarancji Ubezpieczeniowej wadium.
Odpowiadajgc na to pismo w dniu 5 sierpnia 2010 roku odwotujacy przediozyt Aneks nr 1 z
dnia 05.08.2010r. do Gwarancji Ubezpieczeniowej.

W konsekwencji uznania, ze wykonawca nie udzielit odpowiedzi na wezwanie, Zamawiajacy
podjat decyzje o zatrzymaniu wniesionego wadium. Odwotujacy podnidst, iz Zamawiajacy
uzasadniajgc swg decyzje z dnia 06 pazdziernika 2010 roku o zatrzymaniu wadium
wniesionego przez odwotujgcego w formie Gwarancji Ubezpieczeniowej nr 250001241088 z
02.06.2010r. wraz z aneksem z dnia 05.08.2010r., nie podat jakiemu wezwaniu uchybit
odwotujgcy, nawet pomimo faktu, ze z tejze okolicznosci wywodzi skutki prawne w postaci
zatrzymania wadium. Zatem Odwolujgcy stwierdzit, iz uzasadnienie tej czesci decyzji uznac
zatem nalezy za niekompletne - skoro Odwolujacy nie otrzymat zadnego wezwania ze strony
Zamawiajgcego, to nie mogt sprostac¢ jego zadaniom, zas tym ktore otrzymat (w przedmiocie

wadium) sprostat niezwtocznie.

Zamawiajacy uniewaznit przeprowadzone postepowanie przetargowe na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 6 Ustawy Pzp, podajac jako uzasadnienie, ze wystgpita istotha zmiana
okolicznosci powodujaca, iz wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego
nie mozna byto przewidziec.

Zamawiajacy nie podat okolicznosci faktycznej. Brak jest zatem, zdaniem Odwotujgcego,
jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze zaistniata jakakolwiek okolicznos¢ mogaca
powodowac¢ utrate interesu w udzieleniu przedmiotowego zamoéwienia. Nie mozliwym jest
stwierdzenie czy jest to okolicznos¢ istotna oraz czy faktycznie nie mozna jej bylo
przewidzie¢ w chwili wszczynania postepowania.

Zamawiajacy zobligowany byt na mocy art. 93 ust. 3 ustawy Pzp poda¢ uzasadnienie
faktyczne i prawne tak podjetej decyzji, czego nie uczynit ograniczajgc sie do czesciowego
zacytowania przepisu ustawy (art. 93 ust.| pkt 6 ustawy Pzp). Zaprezentowana w tresci
pisma Zamawiajgcego z dnia 06 pazdziernika 2010 roku argumentacja stanowigca
przytoczenie zapisu ustawy hie stanowi bowiem podstawy do uniewaznienia postepowania.
Zamawiajacy nie wskazat (nie méwigc o udowodnieniu), ze lgcznie wystgpity przestanki
warunkujgce uniewaznienie postepowania, okreslone w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.
Odwolujacy wskazat na okolicznos¢, iz zarobwno w doktrynie, jak i orzecznictwie przyjmuje
sie za$, ze przepis ten ma zastosowanie wylgcznie w sytuacji, gdy wystapita istotna, a wiec
Znaczaca zmiana okolicznosci, powodujgca, ze prowadzone postepowanie lub wykonanie

zamdwienia nie lezy juz w interesie publicznym (a nie tylko interesie zamawiajacego)
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Zatem Odwotanie wniesione przez Odwotujgcego obejmuje takze zarzut naruszenia art. 93

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp a zwlaszcza art. 93 ust. 3 Ustawy Pzp.

W ocenie odwotujgcego ziozenie ofert przez ,Marat Rybnik" Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku,
ulica Brzezinska oraz ,Elrow" Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, ulica Brzezihska stanowi¢
moze czyn nieuczciwej konkurencji opisany art. 3 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 oraz ust. 2 pkt 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. Jak twierdzi Odwotujacy, podmioty powigzane sg ze sobg
zarébwno kapitatowo jak tez osobowo, a nawet posiadajg wspolne biuro pod adresem przy
ulicy Brzezinskiej 8a w Rybniku, jak tez korzystajg ze wspdlnego numeru telefonu/faksu.
Oferenci podajg wspolny adres dla doreczen korespondencji w sprawie o udzielenie
niniejszego zamowienia, oraz wspolny (ten sam) numer faksu.

Podmioty te powigzane sg ze sobg kapitatowo i osobowo w ten sposoéb, ze taczg je osoby
wspélnikow. W ten sposéb m.in. ,Marat Rybnik" sp. z 0.0. jest udziatowcem firmy ,Elrow" sp.
Z 0.0. jak tez odwrotnie - spétka ,Elrow" sp. z 0.0. jest udzialowcem firmy Marat Rybnik" sp. z
0.0. Ponadto wiekszosciowym wspolnikiem (udzialy o wartosci 90% kapitatow zaktadowych
spotek) obu tych spétek - ,Elrow" oraz ,Marat Rybnik" jest pan Przemystaw Malecki.
Obecnym (urzedujacym) czlonkiem zarzadu spétki ,Marat Rybnik" jest pan Stawomir
Matecki.

Ztozone przez nich oferty pozostajg spojne ze sobg (m.in. w identycznym doborze
zaproponowanych urzadzenh - tych samych producentéw) oraz tudzaco podobne w wielu
miejscach i aspektach (m.in. w porzadku wykazow umieszczonych w ofertach).

Odwotujacy twierdzi, ze zlozenie wspomnianych ofert, a przez to udziat tych oferentow jest
CcO najmniej istotnym naruszeniem dobrych obyczajéw, a w istocie réwniez czynem
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu cyt. przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Czyn ten ma na celu utrudnienie pozostalym wykonawcom mozliwos¢ skutecznego
ubiegania sie o udzielenie zamowienia, przez stworzenie sytuacji posrednio powodujgcej
narzucenie Zamawiajgcemu koniecznosci dokonania wyboru oferty jednego z tych
przedsiebiorcéw, ktorzy pozostajg w $cistym zwigzku gospodarczym i sg powigzane
kapitatowo oraz osobowo lub tez takie narzucenie koniecznosci dokonywania wyboru oferty
w mniej sprzyjajacych warunkach.

W przypadku, gdyby z postepowania zostali skutecznie wykluczeni inni oferenci, to z uwagi
na dopuszczony w tresci SIWZ spos6b dokonywania oceny ofert, w tym dopuszczong na
pozniejszym etapie postepowania mozliwos¢ licytacji, mogtoby dojs¢ do sytuaciji, w ktorej
Zamawiajacy mogtby mie¢ ograniczone pole wyboru, co w istocie oznaczaloby faktyczne
zmuszenie do zawarcia umowy dla niego mniej korzystnej lub w mniej sprzyjajacych
okolicznosciach (przyktadowo przez niewyrazenie zgody na zwigzanie ofertg, lub tez

nieprzediuzenie waznosci ztozonego przez te spétki wadium)
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Jak podkresla Odwotujacy, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy
ma obowigzek odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca ERLOW sp. z o0.0. zglosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego. W
uzasadnieniu przystgpienia wskazat na okolicznos¢, iz samo ziozenie oferty przez
wykonawcow, ktdrzy nawet pozostajg w pewnym powigzaniu rodzinnym czy gospodarczym,
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji nie skutkuje odrzuceniem oferty w oparciu o art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Ponadto, ajk podkreslit, Odwotujacy nie
wykazat, ze zachowanie tych podmiotdw w ramach postepowania miato wpltyw na wynik

postepowania.

Uwzgledniajac dokumentacj € z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczeg6lno  $ci postanowienia Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw ZamoOwienia wraz z zat acznikami, tre $¢ ofert, jak réwnie z bior ac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron zto  zone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwa zyfa, co

nastepuje.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie interesem w
rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamowienia
mogtby dozna¢ uszczerbku w sytuacji potwierdzenia sie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy Pzp. Potwierdzenie okolicznosci, iz Zamawiajacy naruszyt przepisy
ustawy, w tym takze bezzasadnie uniewaznit postepowanie przetargowe, oznaczatoby dla

Odwotujgcego mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia publicznego.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wzywania Odwotujgcego do uzupetnienia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych. Wskazanie przez
samego Odwolujgcego parametréw technicznych urzadzen to w istocie opis tego, jakie
urzadzenia oferuje Odwolujacy, a wiec opis przedmiotu zamodwienia. Wskazuje na to
jednoznaczne stwierdzenia Odwotujgcego: ,Oferta nasza dotyczy dostawy ...” Opis ten nie
moze by¢ zakwalifikowany jako dokument potwierdzajacy spetnienie warunkéw udzialu w
postepowaniu. Nie powinien by¢ takze zakwalifikowany jako dokument potwierdzajacy
spetnienie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajacego.
Dokumentami w takim rozumieniu mogg by¢ np. wyniki badan laboratoryjnych, certyfikaty, z

ich tresci mozna bowiem pozyska¢ informacje, poréownaé, czy parametry oferowanych
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urzadzen sag tozsame z wymaganymi przez Zamawiajacego. W ofercie Odwotujgcego mamy
do czynienia z sytuacjg, w ktérej Odwotujacy sam przedstawia parametry, jakie spetiajg
urzadzenia przez niego oferowane. Jest to zatem opis oferowanej dostawy. Zatem wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentoéw w niniejszym postepowaniu w trybie art. 26 ust.
3 bylo nieuprawnione.

Odwotujacy podat parametry oferowanych urzgdzen na zalgczonych schematach rozdzielnic.
Mozna réwniez przyja¢, iz wyjasnienia nie byly konieczne, gdyz tres¢ wynikata z innego
dokumentu. Tres¢ oferty zawierajgca parametry techniczne wytgcznikOw na wyposazeniu
pdl rozdzielnic 6 kV jest réwniez podana w innym dokumencie stanowigcym tres¢ oferty tj. w
zalgczonych schematach. Z powyzszego wynika, iz zaoferowane urzadzenia byly zgodne z
oczekiwaniami Zmawiajgcego.

Zamawiajacy byt uprawniony do zadania wyjasnien. Jednak w przypadku braku wyjasnien,
Zamawiajacy nie byt jednak uprawniony do zatrzymania wadium, gdyz ustawa Prawo
zamdwieh publicznych nie przewiduje procedury zatrzymania wadium w przypadku
nieztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ustawy, a jedynie w przypadku nieziozenia

dokumentéw lub o$wiadczen badz petnomocnictw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Izba data wiare oswiadczeniu przedstawiciela Odwotujgcego, ztozonemu w trakcie rozprawy,
iz faks jest calg dobe wilaczony i zadna korespondencja w tym zakresie nie dotarta do
Odwotlujacego.

Zamawiajacy podjat wprawdzie probe wyjasnienia. Jednakze w tak istotnej sprawie
Zamawiajacy mogt i powinien zgdac potwierdzenia otrzymania faksu przez Odwotujacego.
Co wiecej, zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego, w dniu 5 sierpnia 2010 roku Odwotujgcy
przediozyt Aneks nr 1 z dnia 05.08.2010r. do Gwarancji Ubezpieczeniowej. Swiadczy to, iz
byt zainteresowany dalszym udzialem w procedurze przetargowej, zatem logiczny jest
wniosek, iz gdyby w tym samym czasie otrzymat prosbe o wyjasnienia, takich wyjasnien by

udzielit.

Izba ustalita takze, iz Zamawiajacy naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, gdyz nie podal w zawiadomieniu z dnia 5 pazdziernika 2010r. (nr
ZZ[Z2ZT/10252/AT/2010) uzasadnienia faktycznego uniewaznienia postepowania.

Jak wielokrotnie podkreslano w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej, obowigzek
przedstawienia podstawy prawnej i faktycznej uzasadnienia dokonanej czynnosci
Zamawiajgcego wigze sie z zasadg jawnosci postepowania, zasadg zachowania w
postepowaniu uczciwej konkurencji oraz ma na celu zapewnienie wykonawcom mozliwosci
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Nalezy podkresli¢, ze stanowisko zamawiajgcego

powinno by¢é wyrazone w sposéb czytelny i umozliwiajacy wykonawcy odniesienie sie do
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konkretnych przestanek, okolicznosci wskazanych przez zamawiajgcego, a takze
skorzystanie z prawa do wniesienia odwotania.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie, w przypadku wystgpienia przestanki
uniewaznienia postepowania, zamawiajacy byt zobowigzany wskaza¢, w uzasadnieniu
faktycznym swojej decyzji okolicznosci faktycznych, ktére jego zdaniem uzasadniajg te
decyzje. Tylko takie wskazanie Zamawiajgcego mogto umozliwic wykonawcy petne
odniesienie sie do konkretnych przestanek uniewaznienia i skorzystanie z prawa do
wniesienia odwotania.

Jak wskazano powyzej, obowigzkiem zamawiajgcego jest jasne sformutowanie zar6wno
podstawy faktycznej i prawnej, na ktérej dokonano uniewaznienia postepowania. W
niniejszej sprawie konsekwencjg niepetnego podania podstawy uniewaznienia postepowania
byt fakt, iz odwotujgcy nie mégt w odwotaniu w petni odnies¢ sie do okolicznosci, ktére znane
byly tylko Zamawiajgcemu. O przyczynach takiej decyzji Odwotujacy dowiedziat sie dopiero

podczas trwania rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Zamawiajacy uniewazniajac postepowanie przywotat tre$¢ art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo
zamdwienh publicznych. Aby Zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie na tej podstawie,
konieczne jest wykazanie tgcznego spelnienia trzech przestanek:
4) wystgpienia istotnej zmiany okolicznosci (w okresie od rozpoczecia procedury
przetargowej do momentu uniewaznienia postepowania),
5) zmiany tej nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej (tj. w chwili rozpoczecia procedury
przetargowej),
6) prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoOwienia nie lezy w interesie
publicznym.

taczne spetnienie tych przestanek powinno zosta¢ wykazane przez Zamawiajgcego.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy wskazywat na okolicznosci dotyczace zmiany jego
sytuacji finansowej. Zamawiajacy podnosit, iz okolicznoscig, ktéra miala miejsce po
rozpoczeciu procedury przetargowej, uzasadniajgca uniewaznienie postepowania, byta zla
sytuacja finansowa Zamawiajgcego. Na potwierdzenie tej okolicznosci, Zamawiajacy
przediozyt pismo Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych Oddziat w Chorzowie z dnia 16
czerwca 2009r. (nr 060000/422/07/6340125123/DRD/U/N), w ktorym Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych rozkltada na raty zadtuzenie Zamawiajgcego z tytutu niezaptaconych skladek
emerytalnych. Jednakze, jak stusznie podniést Odwotujacy, o koniecznosci sptaty tego
zadluzenia Zamawiajgcy wiedziat na blisko rok przed rozpoczeciem procedury przetargowej.

Zatem powyzszy dowdd nie potwierdza spetnienia przestanki uniewaznienia postepowania.
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Nie wskazuje na okoliczno$¢, ze nastgpita istotna zmiana okolicznosci, ktérej nie mozna

przewidzie¢ przed rozpoczeciem niniejszej procedury przetargowej.

W zakresie podniesionej przez Zamawiajgcego mozliwosci przeprowadzenia strajku przez
pracownikdw Zamawiajgcego, co miato by¢ okolicznoscia, jakiej Zamawiajgcy nie mogt
przewidzie¢ wszczynajac niniejsze postepowanie, wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy nie
przedstawit zadnych dowodow istnienia tej okolicznosci. Mozliwos¢ przeprowadzenia strajku
przez pracownikoOw jest potencjalng okolicznoscig, ktéra moze dotyczy¢ kazdego
pracodawcy i z ktérg teoretycznie kazdy pracodawca powinien sie liczy¢. Aby jednak
okolicznos¢ ta mogta by¢ uwzgledniona w niniejszej sprawie, Zamawiajgcy powinien
wykazaé, ze jej prawdopodobienstwo jest realne i wykracza poza czysto teoretyczna,
potencjalng mozliwosé. Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit. W szczegolnosci Zamawiajacy
nie przedstawit zadnych dokumentéw swiadczacych o wszczeciu przez zakladowe
organizacje zwigzkowe dziatajgce u Zamawiajgcego sporu zbiorowego z Zamawiajgcym,
ktéry to spor jest zgodnie z ustawag 0 rozwigzywaniu sporow zbiorowych obligatoryjnym

etapem przed wszczeciem akcji strajkowe;j.

Nie zostalo takze wykazane spelnienie przestanki, iz prowadzenie postepowania lub

wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie publicznym.

W interesie publicznym jak najbardziej lezy wykonanie tego zamoéwienia. Jak zostato
potwierdzone w trakcie rozprawy, Zamawiajacy rozpocza} procedury przetargowe na budowe
generatora zasilanego metanem. Po zrealizowaniu tego zamowienia konieczne jest
wykonanie rozdzielni, stanowigcej przedmiot niniejszego postepowania przetargowego., aby
generator ten mogt bezawaryjnie pracowac. Gdyby rozdzielnie nie zostaty zmodernizowane,
mogtoby bowiem dojs¢ do awarii majacej powazne skutki elektroenergetyczne i finansowe.

Ponadto w ocenie Izby Zamawiajgcy utozsamia interes publiczny z interesem wiasnym
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie wskazat zadnej okolicznosci, ktora przesadzataby o tym,
ze dalsze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie
publicznym. Ryzyko zwigzane 2z prowadzong przez Zamawiajacego dziatalnoscig
gospodarczg nie moze zosta¢ uznane za tozsame z interesem publicznym. Jest to bowiem

dziatalnos¢ prowadzona przez Zamawiajgcego we wkasnym imieniu i na wkasny rachunek.
Izba w petni podziela poglad wyrazony w wyroku Sadu Okregowego w Nowym Saczu z dnia
22 wrzesnia 2009r. (sygn. akt 1l CA 418/09, LEX nr 532695), iz ,Mozliwo$¢ zmniejszenia

wydatkOw przez zamawiajgcego nie swiadczy jeszcze o tym, ze wykonanie zamoéwienia nie
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lezy w interesie publicznym. Nie mozna bowiem utozsamia¢ interesu publicznego z

interesem ekonomicznym zamawiajgcego (...)"

Podniesc¢ takze nalezy, ze w trakcie rozprawy przedstawiciel Zamawiajgcego oswiadczyt, iz
Zamawiajacy prowadzi inne postepowania w przedmiocie zblizonym do niniejszego
postepowania. Oswiadczenie to dodatkowo potwierdza, iz nie speinione zostaly przestanki
do uniewaznienia niniejszego postepowania. Zamawiajgcy uzasadniajgc w trakcie
postepowania odwotawczego uniewaznienie postepowania, powotat sie na ogolne przyczyny
dotyczace jego sytuacji finansowej. Fakt, iz Zamawiajgcy prowadzi inne postepowania
wskazuje, ze sytuacja finansowa Zamawiajgcego nie jest na tyle zta, aby uniemozliwiaC mu

prowadzenie innych postepowan.

Tym samym, w ocenie Izby brak byto podstaw do podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o

uniewaznieniu postepowania.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz dla
uznania danego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji nie musi wystgpi¢ skutek w postaci
naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, lecz wystarczajgce jest, aby powstalo samo
zagrozenie takiego naruszenia. Pozostalymi przestankami uznania danego czynu za czyn
nieuczciwej konkurencji jest sprzecznos¢ dziatania z prawem lub dobrymi obyczajami.
Wskazac przy tym nalezy, iz katalog czynow nieuczciwej konkurencji wymienionych w art. 3
ust. 2 oraz art. 5 — 17d ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest katalogiem
zamknietym. Za czyny nieuczciwe] konkurencji mogg zosta¢ uznane takze inne dziatania —
nie wymienione wprost w ustawie 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — pod warunkiem, ze

spetniajg przestanki wskazane w art. 3 ust. 1 tej ustawy.

Jednakze w ocenie Izby zarzut popetnienia przez ,Marat Rybnik” sp. z 0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0.
czynu nieuczciwej konkurencji nie jest uzasadniony. Odwotujacy nie wykazat bowiem, ze
zlozenie ofert przez spdiki ,Marat Rybnik” sp. z o0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0. stanowi¢ mialo czyn
nieuczciwej konkurencji. Odwotlujacy w odwotaniu powotat sie, ze zlozenie ofert przez ,Marat
Rybnik” sp. z o0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0. stanowi¢ moze zdefiniowany w art. 15 ust. 1 pkt 5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyn polegajacy na utrudnieniu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez podejmowanie dzialan majgce na celu

wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Ilub
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stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub

ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

W ocenie Izby brak jest podstaw do uznania, ze ziozenie w przetargu ofert przez dwa
podmioty (nawet powigzane kapitalo i osobowo) oznacza popetnienie przez te podmioty
czynu nieuczciwej konkurencji. Odwolujgcy nie wykazal, jakie dziatania podejmowane przez
.Marat Rybnik” sp. z 0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0. miatyby wymusza¢ wybor na Zamawiajagcym lub
tez stwarza¢ warunki umozliwiajagce podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u tych spélek. W ocenie lzby prowadzenie postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego jest jedng z gwarancji, iz taki rodzaj czynu nieuczciwej konkurencji nie

Zostanie popetniony.

Odwolujacy nie wykazat takze, ze ztozenie ofert przez ,Marat Rybnik” sp. z 0.0. i ,Elrow” sp.
Z 0.0. jest sprzeczne z prawem (nie zostaty wskazane zadne przepisy, ktére miatyby zostaé
przez wykonawcow ,Marat Rybnik” sp. z o0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0. naruszone) lub dobrymi
obyczajami — Odwotujgcy nie wskazat jakie obyczaje i w jaki sposéb miatyby zostaé
naruszone. Odwolujacy nie wykazal (ani tez nawet nie podjat takiej proby), w jaki sposéb
zlozenie ofert przez ,Marat Rybnik” sp. z 0.0. i ,Elrow” sp. z 0.0. miato zagraza¢ naruszeniu
interesu Odwolujgcego. W szczegdlnosci Odwolujacy nie wykazat, w jaki sposéb istnienie
powigzan kapitatowych i osobowych pomiedzy spétkami ,Marat Rybnik” sp. z o0.0. i ,Elrow”

Sp. z 0.0. miatloby wptywac na wyniki prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w calosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia. Odwotujacy - wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego Elektormontaz Energetyka Sp. z 0.0., ELTRANS Sp. z o0.0., wniesli wpis w
wysokosci 20 000 zitotych, tj. w kwocie przewyzszajgcej wartos¢ naleznego wpisu. Majac
powyzsze na uwadze zwrotowi na rzecz Odwolujgcego podlega kwota 5000 zi,

przewyzszajaca nalezny wpis.

Przewodnicz acy:
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