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                                                                                                    Kraków, dnia    08.06.2018 r.                     

   NZ.271 –60/18
OGŁOSZENIE WYNIKÓW POSTĘPOWANIA
Zarząd Budynków Komunalnych w Krakowie informuje, że postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego w trybie licytacji elektronicznej nr 62/2018 pn.  Likwidacja niskiej emisji w budynku przy 
ul. Dąbrowskiego 14 w Krakowie – zmiana na ogrzewanie elektryczne. Wykonanie projektu z uzyskaniem wszelkich wymaganych prawem decyzji, pozwoleń i uzgodnień oraz remont instalacji elektrycznej WLZ, teletechnicznej, zasilania do lokali mieszkalnych wraz z likwidacją palenisk węglowych i montażem ogrzewania elektrycznego w lokalach nr 
2A i 3
zostało unieważnione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 1 uPzp – nie złożono żadnej oferty niepodlegającej odrzuceniu albo nie wpłynął żaden wniosek o dopuszczenie do udziału w postępowaniu od wykonawcy niepodlegającego wykluczeniu, z zastrzeżeniem pkt. 2 i 3.

Uzasadnienie faktyczne unieważnienia: 

W postępowaniu, w terminie na składanie wniosków (tj. do dnia 09.05.2018 r. do godz. 10:00) wpłynęły dwa wnioski o dopuszczenie do udziału w licytacji elektronicznej - złożone przez Wykonawców podlegających wykluczeniu z udziału w postępowaniu. 
Jednocześnie informujemy, iż Wykonawcy:

1) BDTS Sp. z o.o. ul. Łężce 6A, 30-614 Kraków

2) Bartosz Dziewolski HEL-BUD ul. Zbrojarzy 75B, 30-412 Kraków

zostali wykluczeniu z udziału w postępowanie na podstawie: 
a)  art. 24 ust. 1 pkt. 16 uPzp – z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się wykonawcę, który w wyniku zamierzonego działania lub rażącego niedbalstwa wprowadził zamawiającego w błąd przy przedstawieniu informacji, że nie podlega wykluczeniu, spełnia warunki udziału w postępowaniu lub obiektywne 
i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej „kryteriami selekcji”, lub który zataił te informacje lub nie jest w stanie przedstawić wymaganych dokumentów;

b)  art. 24 ust. 1 pkt. 20 uPzp - z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się wykonawcę, który z innymi wykonawcami zawarł porozumienie mające na celu zakłócenie konkurencji między wykonawcami 
w postępowaniu o udzielenie zamówienia, co zamawiający jest w stanie wykazać za pomocą stosownych środków dowodowych;
Uzasadnienie faktyczne wykluczenia: 

W postępowaniu, w terminie na składanie wniosków (tj. do dnia 09.05.2018 r. do godz. 10:00) wpłynęły dwa wnioski o dopuszczenie do udziału w licytacji elektronicznej złożone przez Wykonawcę: Bartosz Dziewolski 
HEL-BUD z siedzibą przy ul. Zbrojarzy 75B, 30-412 Kraków oraz BDTS Sp. z o.o. z siedzibą ul. Łężce 6A, 30-614 Kraków. 

Zamawiający powziął wątpliwość, iż przedmiotowych wykonawców mogą łączyć powiązania kapitałowe, gdyż Pan Bartosz Dziewielski prowadzący jednoosobową działalność pod nazwą j/w - jest jednocześnie wspólnikiem pełniącym funkcję Prezesa w spółce BDTS Sp. z o.o. i podpisuje obydwa złożone wnioski. W związku z powyższym Zamawiający wezwał obydwu Wykonawców - na podst. art. 26 ust. 2f uPzp do złożenia oświadczenia 
o przynależności lub braku przynależności Wykonawcy do tej samej grupy kapitałowej. Z przedłożonych dokumentów wynika, iż w/w Wykonawcy nie należą do tej samej grupy kapitałowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentów.
Definicja legalna grupy kapitałowej wskazana w art. 4 pkt. 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów (dalej: u.o.k.i.k.)  określa, że grupa kapitałowa to grupa wszystkich przedsiębiorców, którzy są kontrolowani w sposób bezpośredni lub pośredni przez jednego przedsiębiorcę, w tym również tego przedsiębiorcę. Dotyczy ona „wszystkich przedsiębiorców", co z kolei oznacza szeroko pojmowany krąg podmiotów, do których należą przedsiębiorcy w rozumieniu przepisów o swobodzie działalności gospodarczej, czyli osoby fizyczne, osoby prawne 
i jednostki organizacyjne niebędące osobami prawnymi, którym odrębna ustawa przyznaje zdolność prawną 
– wykonujące we własnym imieniu działalność gospodarczą.

Ta szeroka definicja nie wskazuje jednak wiążących form kontroli między członkami grupy kapitałowej. 

Zgodnie z art. 4 pkt. 4) u.o.k.i.k. za uprawnienia kontrolne przedsiębiorcy dominującego uznaje się w szczególności:
· dysponowanie bezpośrednio lub pośrednio większością głosów na zgromadzeniu wspólników albo na walnym zgromadzeniu, 

· uprawnienie do powoływania lub odwoływania większości członków zarządu lub rady nadzorczej przedsiębiorcy zależnego, 

· sytuację, w której członkowie zarządu lub rady nadzorczej przedsiębiorcy dominującego stanowią ponad połowę członków zarządu przedsiębiorcy zależnego, 

· prawo do całości lub części mienia przedsiębiorcy zależnego.
Co istotne, wyliczenie zawarte w przytoczonym przepisie jest jedynie przykładowe i nie ma charakteru wyczerpującego. Posiadanie przez przedsiębiorcę innych uprawnień, niewymienionych w art. 4 pkt. 4) u.o.k.i.k., nie wyklucza, że sprawuje on kontrolę. Każdorazowo konieczne jest ustalenie, czy dany przedsiębiorca uzyskał lub ma możliwość wywierania decydującego wpływu na innego przedsiębiorcę. Użycie  w art. 4 pkt. 4 uokik wyrazów 
,,w szczególności” świadczy o tym, że oprócz ,,nazwanych” form kontroli nad przedsiębiorcą mogą w praktyce wystąpić inne przypadki, w których można mówić o występowaniu decydującego wpływu na innego przedsiębiorcę, kwalifikowane jako formy sprawowania kontroli. W literaturze dość zgodnie przyjmuje się, że decydujący wpływ oznacza możliwość rozstrzygania o najważniejszych sprawach przedsiębiorcy zależnego, jego funkcjonowaniu 
i rozwoju, innymi słowy – możliwość podejmowania decyzji z jego punktu widzenia strategicznych. Zatem możliwe spektrum różnych form kontroli jest niemal nieograniczone i uwarunkowane okolicznościami danego przypadku. 
W tej sytuacji tj. przedsiębiorca prowadzący indywidualną działalność jest jednocześnie wspólnikiem spółki kapitałowej, w której posiada 50 % udziałów i jest jednym z dwóch członków zarządu - Zamawiający uznał, iż istniejące między Wykonawcami powiązania osobowe tj. jedna i ta sama osoba reprezentuje dwa różne podmioty 
w tym samym postępowaniu (tzw. zmowa), może mieć znaczny wpływ na jego wynik ze względu na fakt zakłócenie uczciwej konkurencji.  
Ogólną definicję czynu nieuczciwej konkurencji wprowadza art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej uznk), a według tej regulacji: 

,,Czynem nieuczciwej konkurencji jest działanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeżeli zagraża lub narusza interes innego przedsiębiorcy lub klienta.” W ustępie drugim tego przepisu wprowadzono przykładowy katalog takich zachowań. Zgodnie natomiast z regulacją zawartą w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.:
,,Zakazane są porozumienia, których celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie 
w inny sposób konkurencji na rynku właściwym, polegające w szczególności na (…) 

uzgadnianiu przez przedsiębiorców przystępujących do przetargu lub przez tych przedsiębiorców i przedsiębiorcę będącego organizatorem przetargu warunków składanych ofert, w szczególności zakresu prac lub ceny.”

 Regulacja ta dotyczy m.in. tzw. zmowy przetargowej – przewidzianej jednocześnie w art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Prawo Zamówień Publicznych - przy czym w doktrynie i orzecznictwie wymienia się przykłady takich porozumień (zmów); zalicza się do nich np.: składanie ofert rotacyjnych, rezygnację z oferty (aby zwiększyć szanse innego przedsiębiorcy), ustalanie warunków składanych ofert, porozumienia dotyczące sposobu postępowania 
w przetargu (które mają następnie wpłynąć na wynik postępowania), składanie ofert/wniosków wyłącznie w celu wypełnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby tych ofert, tzw. oferty kurtuazyjne i wiele innych. 
Doktryna i orzecznictwo przyjmują, iż w przypadku takiego niedozwolonego porozumienia wystarczy już sam zamiar wpłynięcia na wynik lub przebieg postępowania. 
Przyjmuje się także, iż samo porozumienie nie musi być udokumentowane na piśmie, czy w innej materialnej formie. Dla przyjęcia istnienia takiego porozumienia wystarczy, aby zaistniały skoordynowane formy działań, które zmierzają do naruszenia konkurencji. Nie jest zatem konieczne dysponowanie bezpośrednim dowodem, natomiast wystarczy, że całokształt okoliczności sprawy pozwala na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, że doszło do zawarcia zmowy. Należy zatem oprzeć się na domniemaniach faktycznych, iż obaj przedsiębiorcy dokonują uzgodnień warunków składanych ofert oraz sposobu zachowania w przetargu, a przyjęte domniemania wynikać muszą w sposób logiczny z ustalonych faktów; aby wywnioskować, że doszło do zmowy wystarczająca jest analiza rzeczywistych działań przedsiębiorców (Zamawiający nie ma zresztą innych instrumentów, aby wprost udowodnić istnienie zmowy). Jeśli jednak przedsiębiorcy podejmują działania nieadekwatne do warunków rynkowych, niewytłumaczalne w sposób racjonalny, bez założenia wcześniejszej koordynacji tych działań, bądź działania te zawierają inne elementy nieformalnej współpracy pomiędzy niezależnymi (z pozoru) podmiotami, to należy zakładać, że ich rzeczywistym celem jest naruszenie prawa konkurencji. Za zmową przetargową przemawiać mogą dodatkowo:

-   powiązania kapitałowe czy rodzinne pomiędzy podmiotami, 

-   złożenie kilku ofert różnych wykonawców przez jedną osobę, 

- nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu wykonawcy, który złożył najkorzystniejszą 
ofertę.
W szczególności występowanie ścisłych powiązań osobowych pomiędzy przedsiębiorcami wskazuje na wysokie prawdopodobieństwo wymiany pomiędzy nimi informacji gospodarczych i może sugerować podejrzenie naruszenia prawa konkurencji. 
Złożenie odrębnych ofert przez podmioty powiązane może zatem w określonych przypadkach stanowić czyn nieuczciwej konkurencji, polegający na zawarciu porozumienia, którego celem jest naruszenie konkurencji na rynku właściwym. 
Biorąc pod uwagę powyższe rozważania i stan faktyczny przedmiotowego postępowania,  gdzie jedna i ta sama  osoba reprezentuje dwa różne podmioty w tym samym postępowaniu – Zamawiający uznał, że opisane okoliczności mogą świadczyć o bardzo ograniczonej konkurencji lub nawet jej całkowitym braku. Jeśli bowiem 
w ocenie Zamawiającego znikomy jest stopień prawdopodobieństwa, że obaj przedsiębiorcy zachowają się w toku postępowania jak niezależne podmioty, które prowadzą wobec siebie działalność konkurencyjną, to powyższe może uzasadnić przypuszczenie, iż zawarto porozumienie, mające na celu zakłócenie konkurencji w postępowaniu 
o udzielenie zamówienia. 

Otrzymują:

1 x Adresat

1 x a/a

[image: image1.png]Zarzad Budynkéw
Komunalnych
w Krakowie




Zarząd Budynków Komunalnych w Krakowie

tel. + 48 12 616-62-22, 12 291-28-67

fax + 48 12 616 61 29, zamowienia@zbk.krakow.pl 

31-319 Kraków, ul. B. Czerwieńskiego 16

www.zbk.krakow.pl
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