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WYROK

z dnia 7 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

23 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: SIDROG sp. z 0.0. z siedziba w Btaszkach

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Remonty nawierzchni
bitumicznych mieszankg mineralno-asfaltowg na gorgco na drogach powiatowych,
Zlokalizowanych na terenie powiatu ostrowskiego (nr postepowania 02/BU/2016)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Powiatowy Zarzad Drog w Ostrowie Wielkopolskim

przy udziale wykonawcy: Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedziba
w Kaliszu - zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego — SIDROG sp. z 0.0. z siedzibg
w Btaszkach i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy piecéset ztotych =zero groszy) uiszczong przez
odwotujacego — SIDROG sp. z o.0. z siedziba w Btaszkach tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego — SIDROG sp. z 0.0. z siedzibg w Btaszkach
na rzecz zamawiajgcego: Powiatowy Zarzad Drog w Ostrowie Wielkopolskim
kwote 4084 zt 76 gr (stownie: cztery tysigce osiemdziesigt cztery ziote
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siedemdziesigt szes¢ groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow przejazdu na wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 Sadu Okregowego w Kaliszu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiiireieiminirrrenennns
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Powiatowy Zarzgad Drég w Ostrowie Wielkopolskim — prowadzi,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp” lub ,PZP"} w trybie przetargu
ograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia sektorowego na roboty budowlane
pn. Remonty nawierzchni bitumicznych mieszankg mineralno-asfaltowg na gorgco na
drogach powiatowych, zlokalizowanych na terenie powiatu ostrowskiego (nr postepowania
02/BU/2016).

Ogtoszenie tym o zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowienh
Publicznych 14 stycznia 2016 r., w tym samym daniu Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie
o zaméwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na stronie internetowe;j
{http://www.powiat-ostrowski.pl}.

Wartos¢ tego zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

18 marca 2016 r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom drogg elektroniczng
zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez w tym w zadaniu nr 1 — o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Przedsigbiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu {dalej réwniez:
,PBD”}, a takze o odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego — SIDROG sp. z o.0.
z siedzibg w Btaszkach {dalej réwniez w skrocie: ,Sidrog” lub ,,Spotka”.

23 marca 2016 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej {pismem z 22 marca 2016 r.}
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego
kopii Zamawiajacemu) od odrzucenia jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu nastepujgce naruszenia przepisow {lista zarzutéwy}:

1. Art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 181 ust. 2 ustawy pzp — przez ich btedng
wyktadnie.

2. Art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
{dalej rébwniez ,uokik”} — przez jego btedng wyktadnie.

3. Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
{dalej rébwniez: ,uzna”} — przez jego btedng wyktadnie.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia ponownej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej
przez Zamawiajgcego w dniu 18 marca 2016 r..
2. Dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert i wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
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ztozonej przez Odwotujagcego.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzszg liste zarzutbw za pomocg nastepujacych
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

W odwotaniu opisano nastepujgce okolicznosci odno$nie przebiegu postepowania o
udzielenie zamowienia:

— 14 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy zamiescit ogtoszenie o zamowieniu;

— 1 lutego 2016 r. Sirdog ztozyt kompletng oferte;

— 17 lutego 2016 r. oferta Sirdog zostata uznana za najkorzystniejsza;

— 23 lutego 2016 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej;

— 18 marca 2016 r. po ponownej weryfikacji i ocenie ofert Zamawiajgcy odrzucit oferte
Sirdog, zarzucajac, ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, jako uzasadnienie
przedstawiajgc analize powigzan rodzinnych na podstawie informacji wynikajgcych z KRS
Sirdog i CEDIG dla Zaktadu Budowlanego H.M. {dalej réwniez: ,H.M.” lub ,.H.M.”}, a takze
fakt udostepnienia przez tego ostatniego Sirdog zasoboéw sprzetowych wymaganych dla
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy przytoczyt tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp i stwierdzit, ze dla popetnienia
czynu nieuczciwej konkurencji wymagane jest wystgpienie dwoéch elementéw w dziataniu
wykonawcy — niezgodnosci z prawem oraz zagrozenia dla interes6w innego przedsigbiorcy,
klienta lub naruszenie go. Dodat, ze wystgpieniu czynu nieuczciwej konkurencji moze
przemawia¢ zestawienie okolicznosci, ktorych przypadkowe wystgpienie, gdyby np. nie
wspotdziatanie wykonawcow, nie bytoby mozliwe.

Odwotujgcy powotat sie na to, ze zgodnie z linig orzeczniczg Krajowej Izby
Odwotawczej kazdorazowo nalezy badac¢ konkretne zachowania wykonawcy, a odrzucenie
oferty jest mozliwe wytgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu
nieuczciwej konkurencji zostat nalezycie uzasadniony oraz udowodniony {w odwotaniu
wymieniono wyroki wydane: 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 2766/12), 13 sierpnia 2012 r.,
(sygn. akt KIO 1603/12), 2 lipca 2012 r. (sygn. akt KIO 1287/12), 20 wrze$nia 2011 r. (sygn.
akt KIO 1924/11)}

Zdaniem Odwotujgcego juz z tego powodu odwotanie zastuguje na uwzglednienie,
gdyz uzasadnienie prawne Zamawiajgcego nie zawiera zadnych Kkonkretnych zarzutdéw
i argumentéw, a jedynie ocene poszczegblnych informacji i danych. Tymczasem choé
poszlaki niekiedy wskazujg na prawidtowos$¢ wnioskéw z nich wycigganych, nie obowigzuje
zaden przepis prawa, ktéry zakazywatby osobom powigzanym rodzinnie braé udziat
w postepowaniach dotyczacych zamoéwienia publicznego. Z tego wzgledu wnioski
wyciggniete przez Zamawiajgcego, wtadnie na podstawie poszlak, sg zbyt daleko idace.
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Odwotujgcy wskazat, ze B.M. ma w Sirdog udzialy mniejszosciowe i nie posiada
zadnych petnomocnictw do dziatania w imieniu Spoétki. Nawet gdyby stosowne
petnomocnictwo posiadataby to zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa mogtaby
reprezentowaé skutecznie obu ww. wykonawcéw. Odwotujacy stwierdzit, ze udziat B.M. w
kapitale zaktadowym Sirdog oraz petnienie funkcji petnomocnika H.M. nie przesgdza o
dopuszczeniu sie przez Odwotujgcego naruszenia zakazu uczciwej konkurencji, gdyz ztozyt
oferte samodzielnie, bez udziatu ww. wspélnika (udziatowca).

Odwotujgcy uznat takze za chybiony argument Zamawiajgcego odnosnie uzyczenia
Sirdog przez H.M. sprzetu wraz z wytwérnig. Odwotujgcy zauwazyt, ze jest to porozumienie o
wspotpracy, ktére nie zostato zawarte jedynie na potrzeby tego zaméwienia publicznego —w
zakresie dostawy mieszanki zostato zawarte 14 grudnia 2015 r. i obowigzuje do 14 grudnia
2017 r., a w zakresie sprzetu — na okres 2014-2015. Porozumienie to znane jest wielu
lokalnym i nie tylko zamawiajgcym, w tym Zamawiajgcemu. Odwotujgcy przypomniat, ze
Zamawiajgcy wielokrotnie dokonywat waznego wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
mimo ze powotywat sie na uzyczenie sprzetu od H.M., a Zamawiajacy o tym wiedziat. Stad
wedtug Odwotujgcego nieprawdziwe jest stwierdzenie, ze Sirdog ma w uzyczeniu od H.M.
okreslony w porozumieniu sprzet na potrzeby spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym do wykonania
zamoOwienia. Odwotujgcy dodat, ze wspotprace z H.M. nawigzat wczesniej i z powodzeniem
wcielat jg w zycie przy realizacji zaméwien publicznych na rzecz innych podmiotow. Zaréwno
Sirdog, jak i H.M. skfadali oferty w innych postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, co nie budzito nigdy uzadnego z zamawiajgcych zastrzezen. Odwotujacy
podkreslit, ze porozumienie takie wskazuje jedynie na nieskrywang, legalng i uczciwg
wspotprace Sirdog z H.M. podczas realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podsumowat, ze same powigzania osobowe czy gospodarcze miedzy
danymi oferentami nie przesgdzajg o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Wskazac
nalezy, ze istotnie ustawa Prawo zamdwien publicznych nie wytgcza mozliwosci sktadania
ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych
kapitatowo Ilub osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie tresci skiadanych ofert
pomigdzy odrebnymi uczestnikami przetargu (...) {wedtug odwotania cytat z uzasadnienia
wyroku Izby z 20 czerwca 2013 r. o sygn. akt KIO/UZP 1353/13}.

Odwotujgcy podniost, ze ztozyt wazng oferte, do ktérej Zamawiajgcy nie miat zadnych
zastrzezen. Odwotujgcy oswiadczyt, ze tre$¢ jego oferty nie byta uzgadniania z H.M.,
zwtaszcza ze podczas przygotowywania oraz sktadania oferty sytuacja zyciowo-osobista
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H.M. byta niezwykle trudna, a wszelki kontakt z nim byt dodatkowo utrudniony.

Na marginesie Odwotujacy dodat, ze warunek dotyczgcy wiedzy i doswiadczenia,
ktérego opis sposobu dokonywania oceny sformutowat Zamawiajgcy, nie byt precyzyjny,
poniewaz ze wzgledu na ro6zne wiasciwosci fizyczne mas proponowanych przez
poszczegoblnych oferentdw oraz mas zgdanych przez réznych zamawiajgcych, w niektorych
przypadkach niemozliwym byto dokonanie pewnych przeliczen Zzadanych przez
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze jest przez niego dyskryminowany
w stosunku do pozostatych oferentéw, co de facto stanowi czyn ograniczajgcy uczciwa
konkurencje, pozbawiajgc jednoczesnie Zamawiajgcego mozliwosci uzyskania rzetelnej
realizacji przedmiotu zamowienia w przystepnej cenie.

Odwotujgcy zarzucit réwniez Zamawiajgcemu, ze przez dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty drozszej niz oferta Sirdog dopuscit sie naruszenia dyscypliny
finansoéw publicznych.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze konkurowat z PBD w wielu postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego i zazwyczaj sktadat korzystniejsze oferty. W ocenie Odwotujgcego
dziatania podjete przez Zamawiajacego pod wptywem dziatarn PBD stanowig swego rodzaju
zemste, pozbawiong rzeczywistego umocowania w stanie faktycznym oraz obowigzujgcych
normach prawnych.

Wreszcie Odwotujgcy powotat sie na to, ze Izba badata juz rzekome naruszenie
zasad uczciwej konkurencji wzgledem Odwotujgcego i w wyroku z 31 lipca 2012 r. (sygn. akt
KIO/UZP 1575/12), przy nieco odmiennym stanie faktycznym, potwierdzita, ze mimo istnienia
rodzinnych powigzan z H.M., Odwotujacy nie dopuscit sie naruszenia zasad uczciwej
konkurenciji.

5 kwietnia 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajacy przedstawit odpowiedz na odwotanie,
w ktérej wniést o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposéb odnoszac sie do
podniesionych w nim zarzutéw.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ma obowigzku udowodnienia czynu nieuczciwej
konkurencji, natomiast przy ujawnieniu naruszen przez osoby wykonujgce czynnosci
w postepowaniu lub przez wykonawcoéw zasad uczciwej konkurencji ma obowigzek
wyeliminowac¢ takie osoby i takich wykonawcéw z dalszych etapdw postepowania. Przepisy
pzp nie stanowig o koniecznosci udowodnienia okolicznosci naruszenia zasad uczciwej
konkurencji, natomiast wprowadzajg zasade, ze juz w przypadku zajscia pewnych sytuaciji
faktycznych — np. postugiwania sie pewnymi osobami, ktére pozostajg z wykonawcag w takim
stosunku, ze moze to jedynie budzi¢ watpliwosci, co do bezstronnosci tych oséb — bez
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koniecznosci dowodzenia przekazania przez te osoby pewnych informacji czy wiedzy,
istnieje juz podstawa do wytgczenia lub wykluczenia, ktdérych dokonanie jest obowigzkiem
zamawiajgcego {Zamawiajgcy odestat do wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18
sierpnia 2011 r. sygn. XXIIl Ga 380/11}.

Zamawiajgcy powotat sie na wyrok z 30 grudnia 2014 r. (sygn. akt: KIO 2640/14, KIO
2651/14, KIO 2652/14), w ktérym Krajowa Izba Odwotawcza miata orzec,
ze przeprowadzenie dowoddw  bezposrednich  potwierdzajgcych zawarcie miedzy
uczestnikami rynku porozumien o charakterze antykonkurencyjnym jest praktycznie
niemozliwe, zatem dopuszczalne jest oparcie sie przez organ orzekajgcy na dowodach
o charakterze posrednim, domniemaniach faktycznych. Zamawiajgcy wskazat, ze takimi
dowodami posrednimi swiadczgcymi o zmowie cenowej H.M. i Sidrog sg nastepujace
dokumenty: wpis odwotujgcego do KRS, wpis H.M. do CEIDG, pisma od innych
zamawiajgcych o spetnianiu przez H.M. warunkéw udziatu w postepowaniu, wykaz robdét
ztozony przez H.M. w wyniku wezwania ztozonego przez zamawiajgcego w trybie art. 26 ust.
3 pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie odrzucit oferty Odwotujacego z powodu z powodu
powigzan rodzinnych pomiedzy udziatowcami i prezesem zarzadu Sirdog. Zamawiajacy
zwrOcit uwage, ze w odwotaniu pominieto catkowicie fakt, ze H.M. sktadajac oferte nie
zatgczyt do niej dokumentéw poswiadczajacych spetnienie przez niego warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia, a w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia
dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 pzp —przedtozyt dokument, ktdry nie potwierdzit spetniania
tych warunkdw.

Zdaniem Zamawiajgcego H.M. uczynit to celowo, poniewaz drugg najkorzystniejsza
ofertg byta oferta Sirdog, ktérego udziatowcami sg jego zona i syn.

Przy czym obaj wykonawcy doskonale wiedzieli, ze H.M. spetniat warunki udziatu w
postepowaniu, co potwierdzajg dokumenty przestane Zamawiajgcemu w toku prowadzonego
postepowania przez: Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich w Poznaniu (pismo WZDW z
24 lutego 2016 r.), Urzad Gminy w Opatdéwku (pismo z 24 lutego 2016 r.), Wojta Gminy
Godziesze Wielkie (pismo z 23 lutego 2016 r.), Burmistrza Miasta i Gminy Mikstat (pismo z
24 |utego 2016 r.) oraz Wojta Gminy Czajkdw (pismo z 29 lutego 2016 r.).

Zamawiajgcy wskazat, ze w wyniku celowego dziatania H.M. wybrat (nie majac
poczgtkowo wiedzy o spetnianiu przez niego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia) oferte Odwotujgcego drozszg o 139.663,43 zt. Dopiero w wyniku czynnosci
podjetych w trybie art. 181 pzp uzyskat wiedze o spetnianiu przez H.M. warunkéw udziatu w
postepowaniu.

W ocenie Zamawiajgcego opisane wyzej zachowanie H.M. iOdwotujgcego
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jednoznacznie pozwalajg na stwierdzenie, ze dziatania tych wykonawcéw sg sprzeczne z
prawem, poniewaz miaty charakter celowy, co pozwala na postawienie tezy, ze miedzy nimi
istniata zmowa cenowa, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Zamawiajgcy przywotat, ze w wyroku z 14 wrzesnia
2010 r. (sygn. akt nr KIO/UZP 1874 /10) Krajowa lzba Odwotawcza orzekia, ze dla
stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma takiego
porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co poprzez swoje zachowanie w toku
postepowania zamierzajg one osiggng¢. Dla Zamawiajgcego jasne jest, ze wolg H.M. i
Odwotujgcego byto, aby to Odwotujgcy wygrat postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przez co firmy powigzane rodzinnie uzyskaty korzys¢ w postaci réznicy cen w

ofertach ztozonych przez obu wykonawcow.

25 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemne;j
zgtoszenie przez Przedsiebiorstwo Budownictwa Drogowego S.A. z siedzibg w Kaliszu
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania tego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania,
awiec zgodnie zart. 185 wust. 2 pzp — Izba nie miata podstaw do stwierdzenia
nieskutecznosci przystgpienia, co do ktérego nie zgtoszono réwniez opozyciji.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Szczegotowo swoje stanowisko Przystepujgcy zaprezentowat w pismie z 4 kwietnia
2016 r., w ktorym w szczegdlnosci podnidst, co nastepuije.

Odnosnie okolicznosci faktycznych, ktére pozwalajg stwierdzi¢, ze w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego doszio do zmowy przetargowej pomiedzy Sidrog
a H.M., Przystepujacy zwrécit w pierwszej kolejnosci uwage, ze choc bliskie wiezy rodzinne
pomiedzy P. a H.M. nie przesgdzaja, to bardzo uprawdopodabniajg istnienie takiej zmowy.
Normalne jest ze ojciec i syn prowadzacy dziatalnos¢ na tym samym rynku wiasciwym,
sktadajgcy oferty w tym samym postepowaniu oraz majgcy korzystaé przy wykonaniu
zamoOwienia z tego samego sprzetu uzgadniajg pomiedzy sobg fakt ztozenia oraz warunki
ofert. Zdaniem Przystepujgcego brak jakiegokolwiek porozumienia dotyczgcego uczestnictwa
w przetargu jest nieprawdopodobny. Tym bardziej, ze B.M., jako jednoczesnie petnomocnik
H.M. oraz udziatowiec spoétki Sidrog P.M., jest bezposrednio zainteresowana jak najlepszymi
wynikami finansowymi tej Spotki Sidrog oraz uprawniona i niejako zobowigzana do
prowadzenia spraw H.M..

Wedtug Przystepujacego réwniez bliskos¢ siedzib obydwu zaktadéw znajdujacych sie
odpowiednio w Domaniewicach i Btaszkach, oddalonych od siebie o okoto 4 km,
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uprawdopodobnia czeste kontakty i konsultacje pomiedzy wykonawcami.

Odnosnie planowanego wykonania zamowienia za pomocg tego samego sprzetu
Przystepujacy opisat w pierwszej kolejnosci, ze w ramach warunkéw udziatu w postepowaniu
Zamawiajgcy wymagat dysponowania 11 urzadzeniami. Sidrog przedstawit w wykazie
sprzetu, ze 9 sposrod 11 wymaganych urzgdzen zostanie mu udostepnionych przez H.M., w
tym kluczowa dla mozliwosci wykonania zaméwienia wytwdrnia mas bitumicznych.

Zdaniem Przystepujacego udostepnienie zasobdw w postaci sprzetu (a wiec zasobow
niezbednych do wykonania zaméwienia) pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o
udzielenie tego samego zamoéwienia moze stanowi¢ podstawe do przyjecia, ze doszio do
popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wedtug Przystepujacego, gdyby H.M. konkurowatby na normalnych zasadach
rynkowych z Sidrog, takie udostepnienie zasobdw bytoby catkowicie nieracjonalne, gdyz
w interesie wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego nie jest
zwigkszanie sobie konkurencji w danym postepowaniu przez umozliwianie innym podmiotom
ubiegania sie o udzielenie zaméwienia. H.M. nie znatby ceny oferty Sirdog i powinien sie
obawia¢, ze jezeli bedzie ona nizsza od ceny jego oferty, uniemozliwi mu to uzyskanie
zamoéwienia. Stad racjonalnym wyttumaczeniem udostepnienia sprzetu przez H.M. na
potrzeby wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez Sidrog jest zawarcie
niedozwolonego porozumienia. Dzieki zawarciu tego porozumienia H.M. uzyskat wptyw na
liczbe ofert oraz poziom ceny innego wykonawcy, tj. Sidrog.

Jednoczesnie Przystepujgcy zwrdcit uwage, ze dzieki takiemu udostepnieniu H.M.
nawet w sytuacji odrzucenia ztozonej przez siebie oferty osiggnatby korzysci w postaci
udziatu w zyskach osiggnietych przez Sidrog. Choé umowa ,uzyczenia” sprzetu pomiedzy
Sidrog a H.M. nie zawiera postanowieh co do wynagrodzenia, przewiduje jednak, ze takie
wynagrodzenie bedzie przystugiwato uzyczajgcemu.

Zdaniem Przystepujacego nie zastugujg na uwzglednienie przedstawione w
odwotaniu argument zawarcia tej umowy nie potrzeby tego postepowania. Przystepujacy
zwrécit uwage, ze umowa ta nie zawiera daty, wiec nie mozna stwierdzi¢, kiedy doktadnie
zostata zawarta. Ponadto obejmuje zgode na ,uzyczenie” az 72 urzgdzen. Udostepnienie tak
duzej ilosci sprzetu na okres dwoch lat sparalizowatby dziatalnos¢ H.M. oraz zagrozito
wykonywanym przez niego kontraktom. Powyzsza okolicznos¢, jak réwniez zdawkowos$¢
postanowien umowy $wiadczg o tym, ze kazdorazowo musi doj$¢ do uzgadniania mozliwosci
i szczegdbtdéw ,uzyczania” sprzetu. Uzgodnienia takie dotyczgce musiaty wiec mie¢ miejsce
rowniez w kontekscie tego postepowania.

Wedtug Przystepujacego brak sprecyzowania zaréwno w umowie ,uzyczenia”
sprzetu, jak i w umowie na dostawe mieszanki asfaltowej ceny potwierdza, ze pomiedzy
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wykonawcami musiato dojs¢ do konsultacji poprzedzajgcych ztozenie ofert. Racjonalny
wykonawca nie moze bowiem oszacowacC ceny oferty, jezeli wczesniej nie okresli jakie
poniesie koszty, zwiaszcza ze koszty wynajmu sprzetu oraz zakupu masy
mineralno-asfaltowej sg znaczaca czescig kosztdw ponoszonych przy realizacji tego
zamoéwienia.

W ocenie Przystepujacego H.M. oraz Sidrog zastosowali mechanizm podstawienia
charakterystyczny dla zméw przetargowych.

Przystepujacy opisat, ze H.M. do oferty nie zataczyt wykazu robét budowlanych oraz
dowodbéw nalezytego wykonania robét na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia (wymagajgcego wbudowania w ciggu
ostatnich pieciu lat co najmniej 2000 Mg masy mineralno-asfaltowej). W odpowiedzi
na wezwanie do uzupetnienia dokumentoéw, H.M. przedstawit wykaz zawierajgcy tylko jedng
pozycje potwierdzajgcg wbudowanie 1043,61 ton (Mg) masy. Wobec niepotwierdzenia
spetniania warunku udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wykluczyt H.M. z udziatu
w postepowaniu.

Przystepujacy zrelacjonowat réwniez, ze przekazanej Zamawiajgcemu informacji o
naruszeniu prawa z z 22 lutego 2016 r. wykazat, ze H.M. jedynie w okresie ostatnich dwoch
lat wykonat roboty podczas ktérych wbudowat ponad 10000 Mg masy mineralno-asfaltowej.
Tym samym posiada doswiadczenie co najmniej 5-krotnie wigksze niz doswiadczenie
wymagane w tym postepowaniu, co zweryfikowat nastepnie Zamawiajacy.

W ocenie Przystepujgcego w takiej sytuacji zasadne byto uznanie, ze H.M. celowo
uzupetnit nieprawidtowy dokument, aby zosta¢ wykluczonym z postepowania, dzieki czemu
mogtaby zosta¢ wybrana drozsza oferta ztozona przez Sidrog. Przystepujacy wyrazit
przekonanie, ze wykonawca posiadajgcy doswiadczenie wielokrotnie przekraczajgce
wymagania Zamawiajgcego oraz wieloletnig prakityke w ubieganiu sie o zamodwienia
publiczne nie mégt mie¢ problemu w zweryfikowaniu spetniania jednego, prostego warunku
udziatu w postepowaniu. A Zasady doswiadczenia zyciowego wskazujg, ze gdyby H.
Mocnemu zalezato na uzyskaniu zaméwienia uzupetnitby w prawidtowy sposéb dokumenty.

Przystepujacy wyliczyt, ze co prawda na skutek nieuzupetnienia dokumentow
uniemozliwiajacego wybér oferty Zamawiajgcy uzyskat prawo do zatrzymania wadium
whniesionego przez H.M. w wysokosci 12.000,00 zt, jednakze miato to umozliwi¢ wybor oferty
Sidrog drozszej o 139.663,43 z, a w rezultacie umozliwi¢ rodzinie Mocny osiggniecie
dodatkowego zysku w wysokosci 127.663,43 zt.

Przystepujacy wskazat, Zze takie dziatania byty juz podejmowane uprzednio przez tych
wykonawcow. Z analizy postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonych w

ciggu ostatnich szesciu lat wynika, ze jezeli sktadali oferty sklasyfikowane na pozycjach nr 1 i
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2, wykonawca, ktory ztozyt tanszg oferte doprowadzat do wyboru drozszej oferty:

— w postepowaniu prowadzonymprzez Gmine Goszczanow, ktérego przedmiotem byt
,Remont drogi gminnej 114401E Goszczandw - Wroniawy - Karolina - Lipicze Olendry na
odcinku 1564m w miejscowosci Lipicze Olendry” Sidrog nie uzupetnit dokumentéw na
wezwanie zamawiajgcego, W zwigzku z czym zostat wykluczony z postepowania, a jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta ztozona przez H.M.;

— w postepowaniu prowadzonym przez Gmineg i Miasto Btaszki, ktérego przedmiotem byta:
,Przebudowa ciggu komunikacyjnego Zelistaw - Wagtczew w miejscowosciach: Gruszczyce,
Cienia, Brudzew” H.M., ktérego oferta zostata wybrana jak najkorzystniejsza, uchylit sie od
zawarcia umowy (w postepowaniu nie byto wymagane wadium), a jako najkorzystniejsza
zostata wybrana oferta ztozona przez Sidrog.

Zdaniem Przystepujacego okolicznosé, ze oferty Sidrog oraz H.M. w powyzszych
postepowaniach nie zostaty odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie oznacza, ze
ich ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. Przystepujgcy wyrazit przekonanie,
ze akceptowanie takiej praktyki Sidrog oraz H.M. jest niedopuszczalne, gdyz stanowi
sankcjonowanie naruszenia prawa.

Przystepujacy odniost sie rowniez do przyktadow postepowan przedstawionych
w odwotaniu, stwierdzajgc, ze sg one nieadekwatne, gdyz:

— w postepowaniu prowadzonym przez Powiatowy Zarzad Drog w Ostrowie Wielkopolskim
H.M. w ogdle nie ztozyt oferty;

— w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Drog Wojewddzkich w £odzi H.M. oraz Sidrog
sktadali oferty na wykonanie innych czesci zamdéwienia;

— w postepowaniu prowadzonym przez Gminy Kleczew i Wilczyn oferty H.M. oraz Sidrog
zostaly sklasyfikowane na dalszych pozycjach, w zwigzku z czym ich ztozenie nie miato
wptywu na wynik postepowania.

Przystepujacy podniést, ze aby osiggng¢ skutek w postaci przeciwdziatania
niedozwolonym porozumieniom, niezbedne jest odrzucenie ofert obydwu wykonawcow.
Wyeliminowanie z postepowania oferty H.M. jest dziataniem niewystarczajgcym, gdyz
pozwala bowiem osiggna¢ efekt, ktéry byt zamiarem niedozwolonego porozumienia — wybor
tej oferty, ktéra zawierata wyzszg cene.

W opinii Przystepujacego na istnienie niedozwolonego porozumienia pomiedzy
Sidrog a H.M. wskazuje réwniez szereg podobienstw ztozonych przez nich ofert:

— taka sama kolejnosc¢ ztozonych dokumentéw (z wyjatkiem wykazu robdt oraz dowoddw ich
nalezytego wykonania, ktére nie zostaty zatgczone do oferty H.M.), kt6ra to systematyka nie
wynika z kolejnosci wymienienia dokumentow w SIWZ, a zatem nie stanowi oczywistego

uszeregowania dokumentow;

11



Sygn. akt KIO 423/16

— niemal identyczno$¢ pod wzgledem graficznym wykazu sprzet (pogrubienie nazw sprzetu
w takim sam sposéb, w 9 pozycjach ten sam sprzet), co potwierdza konsultowanie sie
W sprawie uzyczonego sprzetu bezposrednio przed ztozeniem ofert;

— dane w informacji z KRK dotyczace P. i H.M. zostaty wypetnione identyczng czcionka,
wnioski zostaly ztozone tego samego dnia, podobnie informacja zostata udzielona tego
samego dnia, co réwniez potwierdza wspotprace.

Zdaniem Przystepujacego potwierdzeniem, ze powigzania osobowe i rodzinne
pomiedzy Sidrog a H.M. majg przetozenie na wspotprace przy przygotowywaniu przez nich
ofert Swiadczy ztozenie w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Mikstat, ktérego
przedmiotem byta ,Przebudowa drogi gminnej w miejscowosci Kaliszkowice Kaliskie -
Grabdéw Wojtostwo - ETAP 17 oferty przez H.M., ktéra byta opisana na kopercie jako
oferta Sidrog. Z doswiadczenia zyciowego Przystepujacy domniemywaa, ze taka omytka nie
przytrafiatby sie wykonawcom, gdyby za przygotowywanie ofert obydwu wykonawcoéw nie
odpowiadata ta sama osoba lub tez nie bytyby one przygotowywane w tym samym miejscu.
Sytuacja ta miata miejsce ok. pét roku przed ogtoszeniem tego postepowania, co zwieksza
prawdopodobienstwo, ze bezposrednia wspotpraca przy sktadaniu ofert trwa nadal.

Przystepujacy podsumowat, ze dziatania podjete w tym postepowaniu przez H.M.
oraz Sidrog naruszyty konkurencje oraz interesy pozostatych uczestnikéw postepowania oraz
Zamawiajgcego. Kazdy z wykonawcow uczestniczacych w przetargu kalkuluje ponoszone
koszty oraz zysk na konkretnym poziomie. Wskazujgc cene w sktadanej ofercie wykonawca
ponosi ryzyko, ze albo osiggnie mniejszy zysk albo bedzie miat mniejsze szanse na
uzyskanie zamowienia. Sidrog oraz H.M. dziatajgc w bezposrednim porozumieniu i sktadajgc
osobne oferty zmniejszyli to ryzyko, mogli poda¢ bowiem dwie rézne ceny, uzyskujgc
przewage nad pozostatymi konkurentami. W sytuacji, gdy okazato sie, ze obydwie ceny sg
najnizsze sposrdd ofert ztozonych w postepowaniu, chcieli doprowadzi¢ do wyboru wyzszej z
nich. Takie dziatanie wypetnia znamiona zmowy przetargowej stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji, jest sprzeczne z prawem oraz dobrymi obyczajami, w zwigzku z czym oferta

Sidrog zostata prawidtowo odrzucona, a odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakédw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2 pzp.
Izba oddalita na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacego zgtoszone

w przystgpieniu oraz w odpowiedzi na odwofanie wnioski o odrzucenie odwotania.
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Po pierwsze, Przystepujacy wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 2 pzp — jako wniesionego przez podmiot nieuprawniony, gdyz kopia odwotania
przekazana Zamawiajgcemu zawiera na kolejnych stronach w prawym dolnym rogu jedynie
parafy, ktére nie zostaty opatrzone zadng pieczatkg, co nie pozwalajg na identyfikacje osoby
podpisujacej, w tym, czy byta to osoba uprawniona do dziatania w imieniu Odwotujacego.

Alternatywnie Przystepujacy i Zamawiajgcy wniesli o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 7 pzp — z uwagi na niedopetnienie obowigzku przestania
kopii odwotania zgodnie z art. 180 ust. 5 pzp, gdyz jezeli odwotanie wniesione do Prezesa
Izby zawiera podpis, nie jest to ten sam dokument, ktéry zostat przekazany Zamawiajgcemu.

Izba stwierdzita, ze odwotanie wniesione do Prezesa Izby zawiera na kazdej stronie
w prawym dolnym rogu nieczytelny podpis opatrzony imienng pieczatkg, co pozwalato
na ustalenie, ze odwotanie zostato podpisane przez osobe uprawniong wedtug zatgczonej do
odwotania informacji z KRS do reprezentowania spétki Sirdog. Ponadto podpis ten
odpowiada podpisowi ztozonemu na informacji o wniesieniu odwotania, ktoéry nie budzit
zastrzezen Przystepujacego jako autentyczny podpis tej osoby.

Izba zwazyta réwniez, ze Przystepujacy i Zamawiajgcy nie kwestionowali faktu,
ze kopia odwotania przestana do Zamawiajgcego zawiera tozsamg tre$¢ jak odwotanie
whiesione do Prezesa Izby, a do tego — zdaniem sktadu orzekajgcewgo Izby — sprowadza sie
wymaog formalny, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 pzp.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania lzba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujacy
podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Uczestnikow (Stron i Przystepujacego)
postepowania odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwolaniu,
odpowiedzi na odwotanie, zgtoszeniu przystapienia i dalszym pismie Przystepujacego,
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita nastepujace istotne dla sprawy okolicznosci:

Potwierdzone w odwotaniu {a zatem niesporne} okolicznosci dotyczace
nastepujgcych powigzan pomiedzy Sirdog sp. z 0.0. a Zaktadem Budowlanym H.M.:

e po pierwsze — osobowych (sprowadzajgce sie do tego, ze prezes zarzadu tej spotki,

Pawet Mocny jest synem H.M. i B.M., przy czym ta ostatnia jest zaréwno wspélnikiem tej
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Spoiki, jak i petnomocnikiem H.M.),

e po drugie — zwigzanych z uzyczeniem Spéice przez H.M. sprzetu budowlanego oraz
wytworni mas bitumicznych przewidzianych do realizacji zamdwienia (co umozliwito
Spotce spetnienie okreslonego w specyfikacji warunku udziatu w postepowaniu
dotyczacego potencjatu technicznego)

— nie wyczerpywaty zakresu uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Sirdog

na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp {zawartego w zawiadomieniu z 18 marca 2016 r. o

wynikach powtornej oceny ofert}.

Zamawiajgcy opisat rowniez szczegbtowo przebieg badania spetniania przez Zaktad
Budowlany H.M. warunku udziatu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia (wymagajgcego
nalezytego wykonania w okresie ostatnich 5 lat przed uptywem terminu skfadania ofert
wbudowania co najmniej 2000 Mg masy mineralno-asfaltowej):

e nieztozenie przez wykonawce wraz z ofertg zadnych dokumentow na potwierdzenie
spetniania tego warunku;

e zloZzenie przez wykonawce w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia tego braku
dokumentoéw, ktore nie potwierdzaty spetniania warunku z uwagi na zbyt matg ilos¢
wbudowanej ww. masy bitumicznej (1043,61 Mg);

e uzyskanie w toku powtérzonych czynnosci przez Zamawiajgcego wiedzy, ze wykonawca
w okresie 5 lat przed dniem sktadania ofert faktycznie wbudowat ilosci masy bitumicznej
znacznie przekraczajgcg iloS¢ wymagang w ramach warunku, w tym 2.575,75 Mg
w ramach remontu drogi wojewddzkiej nr 442 dla WZDW w Poznaniu, a ponadto
dodatkowe ilosci w ramach zaméwien zrealizowanych na rzecz Gminy Opatowek, Gminy
Godzieszyce, Miasta i Gminy Mikstat oraz Gminy Czajkéw {posiadanie przez H.M.
takiego doswiadczenia okazat sie by¢ okolicznoscig niesporng w toku postepowania
odwotawczego}.

Zamawiajgcy wskazat réwniez, ze przedstawienie przez H.M. dokumentéw
niespetniajgcych warunek miato charakter celowy, zmierzajgcy do wykluczenia go z
postepowania, poniewaz oferta sklasyfikowana na drugim miejscu zostata ztozona przez
powigzang rodzinnie spoétke Sirdog.

W podsumowaniu Zamawiajjgcy dokonat nastepujgcej oceny ustalonych w toku
powtdrzonych czynnosci okolicznosci: W kontekscie podejscia wykonawcy H.M.
do przedmiotowego postepowania — oferta ztozona przy braku potwierdzenia wymaganego
doswiadczenia | brak potwierdzenia posiadanego wymaganego doS$wiadczenia na
Skierowane do niego wezwanie Zamawiajgcego, przy oczywistym wyzej wykazanym
posiadaniu wymaganego do$wiadczenia przez wykonawce H.M., oraz ztoZzonej drugiej
cenowo oferty przez firme SIDROG, nalezy stwierdzic iz oferty obu wykonawcow, .
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wykonawcy H.M. | wykonawcy SIDROG zostaty ztozone jako niekonkurencyjne. Obaj
wykonawcy ztozyli oferty ktore powodujg wykroczenia przeciwko zapisom art. 3 ust. 1
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z nim ,czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta". Takim czynem jest opisany w art. 6 ust. 1
pkt 7 o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow czyn tzw. zmowy
przetargowej: ,Zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce
w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu (...)
warunkow sktadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac lub ceny". W zwigzku

Z powyzszym czyn ten stanowi w naszej ocenie, czyn nieuczciwej konkurencji.

H.M. od wielu lat udostepnia Sirdog swdj potencjat techniczny, o czym sSwiadczag
zawarte pomiedzy nimi {zatgczone do odwotania, jezeli nie zaznaczono inaczej}:
— Porozumienie o uzyczeniu sprzetu na sezony 2011-2013 (zawierajace wykaz obejmujgcy
65 pozycji) oraz Porozumienie o uzyczeniu sprzetu na sezony 2014-2016 (zawierajgce
wykaz obejmujacy 72 pozycje) {to drugie porozumienie byto tez zatgczone do oferty Sirdog},
oba niedatowane, ktorych tres¢ sprowadza sie do zastrzezenia uzycia sprzetu zgodnie z jego
przeznaczeniem, wyrazenia zgody na wykorzystywanie sprzetu na dowolnych budowach
oraz wskazaniu, ze Pfatno$¢ za wynajem w ciggu 14 dni od daty wystawienia rachunku;
— umow na dostawe mieszanki mineralno-asfaltowej zawartych odpowiednio 3 stycznia
2010 r., 27 grudnia 2013 r. oraz 14 grudnia 2015 r. {ta ostania zostata zatgczona tylko do
oferty}, kazda na okres 3 lat od daty zwarcia, w ktérych tresci H.M. jako dostawca deklaruje,
ze posiadajgc wytwornie mas bitumicznych w Btaszkach o zdolnosci produkcyjnej 240
t/godz., wyprodukuje i dostarczy na kazde zadanie Sirdog jako zamawiajgcy odpowiednig
ilos¢ betonu asfaltowego o wymaganych parametrach technicznych, przy czym szczegétowe
zasady dostawy zostang okreslone w odrebnej umowie po ztozeniu zapotrzebowania przez

zamawiajgcego;

Odnosnie dotychczasowej dziatalnosci Sirdog i H.M. na rynku zamowien publicznych
ustalono, ze:

e w przetargu na ,Budowe drogi powiatowej nr 3180 na odcinku Kaliska - Gogolina -
Wielkopole (gmina Kleczew i gmina Wilczyn) o dtugosci 4,4 km” (nr postepowania
ZDP-ZZ-21/2015) Sirdog i H.M. ztozyli oferty mniej korzystne niz ktore zostaty
Przystepujacy, przy czym ztozono korzystniejsze oferty;

e w postepowaniu na ,Wykonanie remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznych na
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sieci drég wojewddzkich w 2015 r. z podziatem na zadania”, prowadzonym przez Zarzad
Drog Wojewddzkich w Lodzi — sposréd 5 zadan Sirdog ztozyt oferte na 2i 4, a H.M. na 1
i 5, zadna z tych ofert nie zostata wybrana, gdyz nie uzyskata najwigkszej liczby punktow
ani {zawiadomienie z 3 kwietnia 2015 r. zatgczone do odwotania};

e W przeprowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na ,Przebudowe drogi nr
5311P w m. Sieroszewice na odc. dt. ok. 900m” ztozono 8 ofert, w tym Odwotujacy, ktéry
uzyskat zaméwienie, i Przystepujacy, a H.M. nie sktadat w tym postepowaniu oferty
{zawiadomienie z 7 lipca 2015 r. zatagczone do odwotania};

e w przeprowadzonym uprzednio przez Zamawiajagcego postepowaniu na ,Przebudowe
drogi nr 5311P w m. Sieroszewice na odc. dt. ok. 900m” ziozono 13 ofert, w tym
Odwotujgcy, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte, i Przystepujacy, a H.M. nie sktadat w
tym postepowaniu oferty {zawiadomienie z 1 kwietnia 2015 r. zatgczone do odwotania};

e w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Goszczanéw na ,Remont drogi gminnej
114401E Goszczandw - Wroniawy - Karolina - Lipcze Oleandry na odcinku 1564m w
miejscowosci Lipicze Oleandry”, w ktérym ztozono 6 ofert, w tym Sirdog i H Mocny, z tym
ze ten pierwszy uzyskat zaméwienie, gdyz ten drugi nie uzupemit dokumentow i zostat
wykluczony za niewykazanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu
{zawiadomienie z 22 lipca 2011 r. zatgczone do pisma przystepujgcego}

e w postepowaniu prowadzonym przez Gmine i Miasto Btaszki na ,Przebudowe ciggu
komunikacyjnego Zelistaw - Wagtczew w miejscowosciach Gruszyce, Cienia, Brudzew” ,
po tym jak H.M. uchylit sie od zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego,
zamawiajgcy w trybie art. 94 ust. 3 pzp dokonat wyboru oferty Sirdog jako kolejnej
najkorzystniejszej sposréd ztozonych ofert {zawiadomienie z 11 kwietnia 2013 r.
zatgczone do pisma Przystepujgcego};

e w postepowaniu prowadzonym przez Miasto i Gmine Mikstat na ,Przebudowe frogi
gminnej w miejscowosci Kaliszkowice Kaliskie - Grabow Wéjtostwo - Etap I” oferta
opisana na zewnatrz jako ztozona przez Sidrog okazata sie by¢ ofertg H.M. {pismo z 25
sierpnia 2015 r. zatgczone do pisma Przystepujgcego}

Biorac _pod uwage zgromadzony w _sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,

ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz moze ponies¢ szkode w

wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepiséw ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy
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wykazat, ze: po pierwsze — ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia — w ktérym
ztozyt oferte, ktéra pierwotnie zostata uznana za najkorzystniejsza, po drugie — moze ponies¢
szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisOw ustawy pzp,
ktére spowodowaty odrzucenie oferty Odwotujgcego, co uniemozliwia mu uzyskanie

przedmiotowego zamdwienia.

Bezpodstawny okazat sie jednak zarzut, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby
odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz w ustalonych powyzej
okolicznosciach faktycznych ztozenie odrebnych ofert przez Sirdog oraz H.M. stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk, polegajgcy na
zawarciu pomiedzy tymi wykonawcami zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 uokik
porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, ktére mozna zaklasyfikowac¢ jako
porozumienie stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, polegajace na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcédw przystepujacych do przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci
zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym zaréwno wedtug orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej {wyroki
wydane: 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12), 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14)
i 23 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13)}, jak i doktryny {zob. D. Szczepanski, Zasada
uczciwej Kkonkurencji i rownego traktowania wykonawcow, komentarz praktyczny,
Wydawnictwo ABC} nalezy braé pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze. zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi tzw. klauzule generalng, co oznacza,
ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage réwniez art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331
ze zm.), wedtug ktérego zakazane sg porozumienia, kitdérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku
wtasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcow iprzedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu pracy i ceny. Nalezy jednak zastrzec,
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ze art. 6 ust. 1 uokik nie zawiera zamknigetego katalogu zakazanych porozumien
ograniczajgcych konkurencje, a zatem wyszczegdlnienie w kolejnych pkt na czym moze
polega¢ zakazane antykonkurencyjne porozumienie nie ma charakteru katalogu
zamknietego.

W doktrynie iorzecznictwie dotyczagcym ochrony konkurencji porozumienie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrécie jako tzw. zmowa
przetargowa. Zmowa taka moze mie¢ w szczegdlnosci charakter porozumienia
horyzontalnego (poziomego) tj. zawieranego pomiedzy konkurentami. Przy czym w doktrynie
wskazuje sie, ze przejawem takiego niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego
(zmowy przetargowej) mogag by¢: 1) porozumienia dotyczgce ograniczenia sktadania ofert
polegajgce na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania
innego przedsiebiorcy; 2) skiadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co
najmniej dwoch wykonawcow startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie,
ktory z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty
majg stwarzac¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert
(np. cen, okresu gwaranciji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); 4) porozumienia dotyczgce
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, kiére ma wptyngé na wynik
postepowania w sposéb inny niz wynikajacy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku
opierajgcy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentéw
powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybér {zob. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamowien publicznych, Lex 2012; K. Kohutek, w: K. Kohutek i M.
Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s.
286; D. Migsik, Regufa rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004;
E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2002}.

W przypadku zmowy przetargowej, ktéra stanowi jedno z najciezszych naruszen
prawa konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jakis
skutek. Wystarczajgcy jest sam zamiar wptyniecia przez przedsigbiorcéw na wynik lub
przebieg postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 uokik zmowa przetargowa nie
podlega ustawowemu wytgczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1 uokik {zob. K. Kohutek, w: K.
Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentdw. Komentarz,
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Warszawa 2014, s. 286; E.Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, s. 86}

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem nie ma Zzadnego znaczenia
forma porozumienia, ktére moze by¢ pisemne, ustne, a nawet dorozumiane. Wystarczajace
jest, aby zaistniaty skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg do naruszenia konkurencji
{wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 27 kwietnia 2011 r. (sygn. akt XVII AmA 44/09).
Takze w orzecznictwie unijnym wskazuje sie na ten aspekt {wyrok sadu w sprawie T-7/89 SA
Hercules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sgdu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl
Maatschapipij p-ko Komisji}.

Zarbwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju
porozumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci
pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie
wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z witasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw moga byé
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow
(domniemania faktyczne) {wyroki Izby wydane: 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14), 23
grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20
marca 2013 r. (sygn. akt KIO 517/13)}. Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn.
akt 1l SK 6/06) wskazat, ze sgd ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na
podstawie domnieman faktycznych (art. 231 kpc.), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia
dziatalno$ci konkurencyjnej. Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocag
dowodow bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwos¢ skorzystania z dowodow
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na s$wiadomos¢ przedsiebiorcow co do
nielegalnosci takich dziatan. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg
dowodobw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie.

W ocenie Izby ustalone powyzej okolicznosci pozwalaja na wyprowadzenie
jednoznacznego wniosku, ze Sidrog i H.M. zawarli porozumienie dotyczgce co najmniej
sposobu postepowania w toku postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, ktérego
przedmiotem byto spowodowanie, aby wynik tego postepowania przedstawiat sie inaczej niz
to wynikatoby z poréwnania ztozonych przez nich ofert, gdyby okazato sie, ze wedtug
przyjetych kryteriow oceny ztozone oferty zostatyby sklasyfikowane na pierwszym i drugim
miejscu, przez zmuszenie Zamawiajgcego do wykluczenia z postepowania H.M., ktérego
oferta zawierata nizszg cene, przez nieskuteczne uzupetnienie przez tego wykonawce

dokumentéw na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego
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wiedzy i doswiadczenia, cho¢ faktycznie mégt on bez trudu wykaza¢ jego spetnienie.
Zachodzace pomiedzy Sidrog i H.M. powigzania rodzinne, wieloletnia wspotpraca przy
ubieganiu sie o udzielenie zamdwien publicznych przejawiajgca sie w udostepnianiu przez
H.M. zasobéw, ktoére pozwala Sidrog spetni¢ warunki udziatu w postepowaniu lub faktycznie
zrealizowa¢ zamoOwienia, a takze fakt, ze juz uprzednio dwukrotnie wptywali oni w
analogiczny lub podobny (przez wykorzystanie art. 94 ust. 3 pzp) spos6b na wynik innych
postepowan, wskazujg, ze powyzszy wniosek jest racjonalny i uzasadniony. Natomiast takie
dziatanie Sirdog i H.M. jest nie tylko sprzeczne z dobrymi obyczajami, kidére nakazujg
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zaméwienia konkurowa¢ pomiedzy sobg, ale
wprost narusza art. 6 ust. 1 uokik, a takze narusza interes Zamawiajgcego, ktory mogt
uzyskac realizacje zamoOwienia za cene wynikajgcg z oferty ztozonej przez H.M.. W
rezultacie Zamawiajacy prawidtowo ocenit, ze oferta Sidrog podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego
w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow dojazdu na wyznaczone posiedzenie

Izby, kt6re zasgdzono na podstawie faktur ztozonych do zamknigcia rozprawy.

PrzewodniCzaCy: .....cccoeirireieieinirarrennnnns
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