Sygn. akt: KIO 1010/21

WYROK

z dnia 24 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Monika Szymanowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2021 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 marca 2021 roku przez
wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
w skladzie: (1) Dominex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Swietochtowicach (Lider) oraz Nomet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Porebie (Partner) (Odwotujacy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Spotke Restrukturyzacji Kopaln

Spotke Akcyjng z siedzibg Bytomiu

przy udziale wykonawcy Foxmet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Czerwionce- Leszczynach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtorzenie badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty
Wykonawcy Foxmet Sp. z 0.0. z siedzibg w Czerwionce- Leszczynach na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Spoétke Restrukturyzacji Kopaln

Spoétke Akcyjna z siedzibg Bytomiu i i:



2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieciu
tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - wykonawcoéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w sktadzie:
(1) Dominex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w  Swietochtowicach (Lider) oraz Nomet Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Porebie (Partner) (Odwotujacy) tytutem wpisu
od odwotania;

zasgdza od Zamawiajacego — Spotki Restrukturyzacji Kopaln Spotki Akcyjnej
z siedzibg Bytomiu na rzecz Odwotujgcego — wykonawcéw wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia - konsorcjum w skladzie:
(1) Dominex Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w  Swietochtowicach (Lider) oraz Nomet Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Porebie (Partner) (Odwotujacy) kwote 13 600 zt
00 gr (stownie: trzynastu tysiecy sze$ciuset ztotych 00/100 groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1010/21
UZASADNIENIE

Dnia 31 marca 2021 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 oraz 514 ust. 1 oraz 516 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych, dalej jako ,ustawa Pzp2019” odwotanie ztozyli wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia — konsorcjum w skiadzie:
(1) Dominex Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibag w Swietochtowicach
(Lider) oraz Nomet Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Porebie
(Partner), dalej jako ,Odwotujgcy” lub ,konsorcjum Dominex”.

Zamawiajacy: Spoétka Restrukturyzacji Kopaln Spoétka Akcyjna z siedzibg Bytomiu
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest: ,Rozbiérka wiezy szybu IV wraz z wykonaniem
ptyty zamykajgcej szyb w SRK S.A Oddziat KWK ,Makoszowy” w Zabrzu”. Szacunkowa
wartosci przedmiotu zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., dalej
jako ,ustawa Pzp2004”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane przez
Zamawiajgcego w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 767691-N-2020 z dnia
16.12.2020 r.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp2004 czynnoSci
Zamawiajgcego polegajacych na:

- zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Foxmet Spdtka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czerwionce- Leszczynach (dalej: ,Foxmet”);
- dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Foxmet jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy zostat poinformowany o czynnosciach Zamawiajgcego w dniu 26 marca
2021 r., za posérednictwem poczty elektronicznej, a tym samym ustawowy termin na
wniesienie odwofania zostat zachowany. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwofania, w taki sposob aby mogt
on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem terminu do jego wniesienia. Odwotujgcy uiscit
wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze jest czynnie legitymowany do wniesienia odwotania,
albowiem jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Foxmet,
pomimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu. Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim
miejscu w rankingu ofert, co oznacza, ze w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta

bedzie nosita znamiona oferty najkorzystniejszej. Naruszenia przepiséw ustawy Pzp godza



w interes Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz zostat on
pozbawiony mozliwosci uzyskania zamdwienia, a tym samym poniost szkode majgtkowg.
Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenia:
- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
(Dz.U. z 2020 poz. 1913) o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021, poz.
2750) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Foxmet, pomimo ze wykonawca ten wszedt
w niegodne z prawem porozumienie z innym wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu —
W. Cz., prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Handlowo
Ustugowe W. Cz. w Czerwionce - Leszczynach (dalej: W. Cz.), co w konsekwencji
skutkowato wyborem oferty Foxmet jako oferty najkorzystniejszej,
- art. 7 ust 1 ustawy Pzp2004 poprzez niezapewnienie uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania  wykonawcéw, poprzez zaniechania obligatoryjnych dziatan przez
Zamawiajgcego i w konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
podlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Foxmet,

3. odrzucenie oferty wykonawcy Foxmet,

4, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
z udziatem ofert niepodlegajacych odrzuceniu

5. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania wskazano, ze stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp2004 r. w zw. z art. 90 ust. 1 przepiséw wprowadzajgcych ustawe - Prawo
Zamowien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020) Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Jak wynika z ugruntowanego stanowiska doktryny oraz orzecznictwa, jako czyn
nieuczciwej konkurencji kwalifikowane jest zawarcie niedozwolonego porozumienia (zmowa
przetargowa) i uzgadnianie tresci sktadanych ofert przez wykonawcéw w celu uzyskania
przez jednego z nich zamowienia na korzystniejszych warunkach, Przy ocenie, czy dane
dziatanie lub zaniechanie nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy bowiem brac¢

pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale tez przepisy

5



ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Podobny poglad przedstawita Krajowa Izba
Odwotawcza m.in. w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2020 r., KIO 1865/20, Legalis nr 2494155
(tak réowniez wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16). Za czyn nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 niewatpliwie moze by¢
uznane zawarcie porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw. Zawarcie takiego porozumienia (tzw. zmowy przetargowej) nie
tylko jest sprzeczne z prawem, ale niewatpliwie takze z dobrymi obyczajami.
Ponadto prowadzi ono do znieksztatcenia konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc -
w zaleznosci od okolicznosci stanu faktycznego - interesy wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia badZz samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Okregowy - Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVII
AmA 4/18. zmowy przetargowe mogg przybiera¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu
osfabienie konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzic¢
do zawyzenia ceny lub pogorszenia jakosci. Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami
w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej korzystnej ekonomicznie, niz ta ktérg
mogtby wybra¢, gdyby konkurencja przy wylanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata
prawidtowo. Niedopuszczalne sg, jako sprzeczne z zasadg rownego traktowania i uczciwej
konkurencji, zarowno wszelkie porozumienia miedzy zamawiajgcym a uczestnikami, jak tez
miedzy samymi uczestnikami. Dziatania takie stanowig oczywiste manipulacje przebiegiem
postepowania przetargowego. (A. Sottysihska - Europejskie Prawo Zamowien Publicznych -
komentarz/ Zakamycze 2006).

Analiza ofert ztozonych w prowadzonym postepowaniu przez wykonawce W. Cz. oraz
wykonawce Foxmet, jak rowniez dziatania (zaniechania) tych wykonawcoéw podejmowane w
toku postepowania, prowadzg w ocenie Odwotujgcego do wniosku, ze pomiedzy tymi
wykonawcami doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia, ograniczajgcego
konkurencje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawce W. Cz. tgczg bliskie
wiezi rodzinne ze wspolnikiem oraz prezesem zarzgdu Foxmet. W. Cz. jest powinowatym M.
Cz., bedacej jedynym cztonkiem zarzagdu wykonawcy Foxmet (szwagier), jak rowniez synem
E. Cz. - jedynego wspdlnika Foxmet. Siedziby tych wykonawcow znajdujg sie w tej samej
miejscowosci - Czerwionka- Leszczyny. Nadto, wykonawcy prowadzg tozsamg dziatalnosé
gospodarczg - rozbiorka i burzenie obiektow budowlanych. Dowodem majg by¢ w ocenie
Odwotujgcego zapisy ztozonych wraz z odwotaniem odpiséw KRS i wydruk CEIDG
wspomnianych wykonawcow.

Z analizy oferty wykonawcy W. Cz. wynika, ze Foxmet uzyczyt temu wykonawcy, dla
wykazania spetniana warunkéw udziatu w postepowaniu, swoj potencjat techniczny i

zawodowy. Co wiecej, zarowno wykonawca W. Cz., jak
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i wykonawca Foxmet w swych ofertach celem wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej powotali sie na zasoby tego
samego podmiotu trzeciego tj. Universal Energy Sp. z 0.0. Powyzsze okolicznosci, zdaniem
Odwotujgcego uprawdopodabniajg, ze wykonawcy mogli porozumie¢ sie w zakresie
warunkéw cenowych w sktadanych ofertach. Wniosek ten potwierdza rowniez zachowanie
tych wykonawcow podjete w toku postepowania, a w szczegolnosci zaniechanie wykonawcy
W. Cz. polegajgce na nieztozeniu w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny.

Po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej oferta wykonawcy W. Cz. uplasowata sie
na pierwszym miejscu w rankingu ofert. Drugie miejsce zajeta firma Pol Invest Group Sp. z
0.0., a frzecie miejsce zajgt Odwolujgcy. Foxmet uplasowala sie na szdstym miejscu.
Réznice w ilosci uzyskanych punktow pomiedzy wykonawcami byly minimalne, co
spowodowato, ze po odrzuceniu ofert  dwéch pierwszych  wykonawcow
i ponownym przeliczeniu punktéw, oferta wykonawcy Foxmet zostala uznana za oferte
najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy wezwat wykonawce W. Cz.e oraz wykonawce Pol Invest Group Sp. z
0.0. do zilozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny. W odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego W. Cz. nie ztozyt wyjasnien w ogole, natomiast wyjasnienia Pol Invest jako
nierzetelne nie zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego.
W konsekwencji zaréwno oferta wykonawcy W. Cz., jak i oferta Pol Invest Sp. z 0.0. zostaty
odrzucone.

Jako, ze oferta W. Cz. oraz oferta Pol Invest Sp. z 0.0. cenowo odbiegaty od ofert
kolejnych wykonawcow, istniato wysokie prawdopodobienstwo,
ze w przypadku nieztozenia przez W. Cz. wyjasnieh i w konsekwencji odrzucenia jego oferty,
oferta Pol Invest Sp. 0.0. réwniez zostanie przez Zamawiajgcego odrzucona z uwagi na
razgco niskg cene.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze cena zaoferowana przez Foxmet roznita sie od ceny
zaoferowanej przez W. Cz. o ponad 4 000 000 zt. Przy takich wynikach aukcji elektronicznej
oraz takim rozkladzie punktow, jaki miat miejsce w postepowaniu, niezasadnym
ekonomicznie dla podmiotow pozostajgcych w porozumieniu, byto dalsze ubieganie sie o
udzielenie zamowienia przez podmiot, ktory po aukcji uplasowat sie na pierwszym miejscu w
rankingu ofert tj. wykonawce W. Cz. Wykonawca W. Cz. sktadajgc oferte wskazat, ze
przedmiotowe zamowienie bedzie przez niego realizowane przy uzyciu potencjatu
technicznego [ zawodowego Foxmet
w Czerwionce-Leszczynach. W zwigzku z tym, jak wskazuje logika, niezasadnym byto
ubieganie sie o realizacje zamowienia za kwote zaoferowang przez wykonawce W. Cz.,

skoro to samo zamdwienie mogto zosta¢ przez wykonawce W. Cz. i Foxmet zrealizowane za
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kwote o ponad 4 000 000 zt wyzszg. Stad tez, zdaniem Odwotujgcego wykonawca W. Cz.
zaniechat udzielenia wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego, dazac do tego aby jego oferta
zostata odrzucona. W ocenie Odwotujgcego mato prawdopodobnym jest, ze W. Cz.
zrezygnowatby z udziatu w postepowaniu, gdyby brat w nim udziat jako podmiot niezalezny
prowadzacy wobec Foxmet dziatalno§¢ konkurencyjng. Jak bowiem podkresla sie w
orzecznictwie

W normalnych warunkach rynkowych watpliwe jest, ze przedsiebiorca majgcy wiedze, ze
jego oferta zostata oceniona najlepiej (...) zdecydowatby sie na rezygnacje z realizacji
zamowienia” (Decyzja Prezesa UOKIK z 27 czerwca 2014 r. Nr DOK-1/2014).

O swoich watpliwosciach co do rzetelnosci ofert wykonawcéw Foxmet oraz W. Cz.,
Odwotujgcy w dniu 24 lutego 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego. Pismo to pozostato bez
odpowiedzi. Natomiast w dniu 26 marca 2021 r. Odwotujgcy uzyskat od Zamawiajgcego
informacje o wyborze oferty Foxmet jako oferty najkorzystniejsze;.

Ocena zmowy przetargowej nie musi opierac sie na bezposrednich dowodach, gdyz
bez posiadania uprawnieh wtasciwych organom scigania, czestokro¢ nie ma mozliwosci ich
uzyskania. W zwigzku z tym, przy ocenie czy w danej sprawie doszio do porozumienia
noszacego znamiona zmowy przetargowej wystarczy uprawdopodobnié, ze takie
porozumienie miato miejsce. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poszlaki mogg byc¢
wystarczajgce do uznania ztozenia oferty za czyn nieuczciwej konkurenciji, o ile wystgpig one
,W odpowiednich wadze i ilosci” - powstaje wowczas domniemanie faktyczne wystgpienia
zmowy stanowigce podstawie do odrzucenia oferty (tak m.in. wyrok KIO z 20 marca 2013 r.,
sygn. akt KIO 517/13 w $lad za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt
111 SK 6/06). ,W sprawach z zakresu ochrony konkurencji dopuszcza sie stosowanie
domnieman faktycznych, z ktérych mozna wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu porozumienia
ograniczajgcego konkurencje. (...) Fakt zawarcia zakazanego prawem porozumienia moze
by¢ udowodniony przez Prezesa UOKIK w sposob posredni, jezeli podobienstwo
postepowania przedsiebiorcoéw nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia wczesniej uzgodnionego
zachowania tych podmiotéw na rynku” (tak Wyrok SA w Warszawie z 24.01.2019 r., VIl AGa
1846/18, LEX nr 2673423). ,W ocenie zmbéw przetargowych - jako zakazanych z mocy
ustawy - obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia
opiera sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych,
tj. ustalenia pewnych faktéw mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego
wniosku na podstawie innych faktow. Dlatego tez wystarczajgce jest, aby catoksztatt
okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do
zmowy przetargowej (tak wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18). UOKIK
w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy zmowy

przetargowej, takie jak m.in. ten sam charakter pisma w ofertach, jednakowe btedy
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obliczeniowe, ten sam adres, wiezy rodzinne czy wreszcie nieoczekiwana rezygnacja
z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra ztozyta korzystniejszg oferte (tak wyrok Krajowej 1zby
Odwotawczej z dnia 30 wrzesnia 2020 r., KIO 1865/20, Legalis nr 2494155).

Reasumujgc, zdaniem Odwotujgcego analiza okolicznosci przedmiotowe) sprawy
pozwala na wyciggniecie wniosku, ze wykonawcy Foxmet oraz W. Cz. zawarli porozumienie
dotyczgce postepowania przetargowego, a celem tego porozumienia byto doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bedzie zmuszony do dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty drozszej. O powyzszym Swiadczy fakt, ze wykonawcow fgczg bliskie
wiezi rodzinne, oba podmioty prowadzg tozsamg dziatalno$¢ gospodarczg, majg siedzibe w
tej samej miejscowosci, a w toku postepowania doszto do podjecia czynnosci bezposrednio
wptywajgcych na ranking ofert.

Dlatego tez w ocenie Odwotujgcego wniesienie odwotania stato sie konieczne.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajgc zgromadzony material dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ogtoszeniu o zamoéwieniu,
ofertach, wyjasnieniach Wykonawcéw, odwotaniu, pismach procesowych, a takze
wyrazone ustnie i pisemnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Niniejsze postepowanie o udzielenie zamowienia zostato wszczete przed 1 stycznia
2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej jako ,ustawa Pzp” lub
.PzZp”), wiec stosownie do art. 92 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 ze zm.),
do postepowan o udzielenie zamodwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Jednoczesnie przepisy ustawy z Prawo zamowien publicznych z 11 wrzes$nia 2019 r.
(tekst jednolity Dz.U.2019 r., poz. 2019 ze zmianami, dalej jako ,Pzp2019”) znajdujg
zastosowanie do postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie. Zgodnie bowiem
z art. 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamoéwien publicznych, do postepowarn odwofawczych oraz postepowarn toczgcych sie
wskutek wniesienia skargi do sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,

wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia



wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 roku stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa

w art. 1.

Nastepnie ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania w catosci w trybie art. 528 ustawy Pzp2019 i nie stwierdziwszy ich,

Izba skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono dalej, ze Wykonawca wnoszgcy odwofanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody, o ktérych
mowa w art. 505 ustawy Pzp2019, w wyniku potencjalnego naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Mozliwosé dokonania w sposéb nieprawidtowy
czynnosci badania i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty uznanej za
najkorzystniejszg, pozbawia Wykonawce mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Wypetnione

zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Zamawiajgcy uwaza odwotanie za niezasadne.

W przypadku wskazywanego naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow Zamawiajgcy podkreslit, ze przestanki wymienione
w przywotanym przepisie nie wystgpity w sprawie. Okolicznosci zwigzane z wystgpieniem
bliskich wiezi rodzinnych miedzy dwoma wykonawcami nie sg wystarczajgcg podstawg do
uznania, ze oferenci dziatali w zmowie, w celu uzyskania korzysci ekonomicznej, polegajgce;j
na udzieleniu zaméwienia o wartosci wyzszej dla jednego z nich. Gdyby przyjac
argumentacje Odwotujgcego, to okolicznosci takie uniemozliwiatyby uczestniczenie w tym
samym postepowaniu kazdemu z nich, co prowadzi w ocenie Zamawiajgcego do naruszenia
zasad konkurencji rynkowej przez bezzasadne ograniczenie mozliwosci udziatu
w postepowaniu.

Odnosnie do okolicznosci powotywanie sie przez oba podmioty na zasoby tego
samego podmiotu trzeciego, Zamawiajgcy uwaza, ze wnioski takie nie znajdujg
potwierdzenia i nie wydajg sie nawet prawdopodobne. Wykonawcy wielokrotnie w tym
samym postepowaniu powotujg sie na zasoby tego samego podmiotu, co nie przemawia za
odrzuceniem ich ofert (tak wyrok KIO z dnia 29 maja 2017 r., sygn. akt KIO 904/17).
Co wiecej, zgodnie z orzecznictwem, nawet powotywanie sie na doswiadczenie innego
wykonawcy w celu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu nie moze bycC
bezrefleksyjnie traktowane jako zawarcie pomiedzy wykonawcami niedozwolonego

porozumienia (tak wyrok KIO z dnia 14 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1441/18; wyrok KIO
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z dnia 15 wrzesénia 2017 r., sygn. akt KIO 1819/17 oraz wyrok KIO z dnia 29 czerwca 2017 r.,
sygn. akt KIO 1101/17 i wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2020 r., sygn. akt KIO 1865/20).

W zarzutach Odwotujgcy podnosit rowniez, iz brak odpowiedzi W. Cz. na wezwanie
do wyjasnienia elementéw wptywajgcych na wysoko$¢ ceny nalezy poczytywaé za zmowe z
Przystepujagcym. Zamawiajgcy zauwaza, ze po aukcji elektronicznej oferta W. Cz. zajeta
pierwsze miejsce w rankingu, druga byta oferta Pol Invest, trzeci byt Odwotujgcy, a dopiero
kolejne miejsce zajeta firma Foxmet. Skoro wiec oferty zostaly roznie ocenione i Foxmet nie
uplasowata sie zaraz po W.Cz., to dla Zamawiajgcego oczywistym jest, ze W.Cz. nie mogt
przewidzie¢, ze po odrzuceniu jego oferty postepowanie wygra Przystepujgcy Foxmet. Czyli
innymi stowy wynik postepowania nie zostat z gory ustalony przez obu tych wykonawcow, a
jest skutkiem prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania. Zamawiajgcy nie miat
zadnych watpliwosci wskazujgcych na to, ze obaj wykonawcy zawarli niedozwolone
porozumienie.

Podsumowujac, Zamawiajgcy wskazat, ze zakazane sg porozumienia, ktorych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposoéb konkurencji na
rynku wtasciwym. Zmowa przetargowa nalezy do szczegdlnie szkodliwych horyzontalnych
ograniczen konkurencji, a sugerowanie jej wystgpienia winno by¢ uprawdopodobnione, tak
by nie byto watpliwosci, ze wynik postepowania zostat z gory ustalony. Przekonanie to musi
wynika¢ z analizy faktéw, nie pozwalajgcych na przyjecie innego stanowiska. Zdaniem
Zamawiajgcego w sprawie nie wystgpity takie okolicznosci, nie wskazujg na to powigzania
rodzinne, powotywanie sie na zasoby jednego podmiotu czy brak odpowiedzi na wezwanie,
bowiem wykonawca W.Cz. nie mogt przewidzie€, iz najwyzej oceniong bedzie oferta spofki

Foxmet (Przystepujacego).

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Foxmet Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Czerwionce- Leszczynach, dalej jako Foxmet Ilub Przystepujgcy. Przystepujgcy
w zlozonym na posiedzeniu przed Izbg pismie przygotowawczym wnosit o oddalenie

odwotania w catosci jako bezzasadnego.

Odwotujgcy ztozyt dodatkowe pismo procesowe, w ktérym przedstawit dodatkowo
argumentacje w zakresie sformutowanych zarzutéw, wskazujgc miedzy innymi na 3 inne
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone przez tego samego
Zamawiajgcego, w ktorych uczestniczyt Odwotujgcy i Przystepujgcy oraz Pan W.Cz. Opis
przebiegu tych postepowan wskazywac¢ miat na praktyke powigzanych podmiotow.

Izba ustalita, ze:
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Na podstawie dokumentacji przestanej elektronicznie przez Zamawiajgcego Izba

ustalita, ze w postepowaniu ustalono kryterium oceny ofert: cena (95%) oraz okres gwaranciji

(5%).
Oferty zlozyli nastepujgcy wykonawcy:
1) konsorcjum Weglokoks cena 19 999 800,00 zt
2) PHUW. Cz. cena 877 715 700,00 zt
3) Foxmet cena 999 999 999,99 zt
4) Konsorcjum Grani-Tec cena 21 525 000,00 zt
5) Developer i Recycling cena 20 172 000,00 z
6) Pol Invest Group cena 23 370 000,00 zt
7) Konsorcjum Dominex cena 36 900 000,00 z.

Wykonawcy zadeklarowali 36 i 60 miesiecy gwarancji oraz wszyscy wskazali termin
realizacji zadania do 31/11/2021. Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia wynosita brutto 10 804 000,00 zt.

Po aukcji wyniki przedstawiaty sie nastepujgco:

1) PHUW. Cz. cena 1 559 999,99 z (98 pkt)

2) Pol Invest cena 1 610 000,00 zt (97 pkt)

3) Dominex cena 9 500 000,00 zt (20,59 pkt)
4) Weglokoks cena 9 800 000,00 zt (20,12 pkt)
5) Grani-Tec cena 9 800 000,00 zt (20,12 pkt)
6) Foxmet cena 8 659 000,00 zt (20,11 pkt)
7) Developer i Recycling cena 10 744 000,00 zt (18,79 pkt).

Po przeprowadzonej aukcji Zamawiajgcy wezwat wykonawcéw PHU W. Cz. oraz Pol
Invest do ztozenia wyjadnienn odnosnie do razgco niskiej ceny oferty, podkre$lajgc, ze
wyjasni¢ nalezy koszty pracy z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za ptace
wynikajgcego z odrebnych przepiséw.

W wyznaczonym terminie wyjasnienia ztozyt jedynie wykonawca Pol Invest, ktéry zostat
przez Zamawiajgcego poproszony o ztozenie dodatkowych wyjasnien, poniewaz ztozone
wyjasnienia uznano za ogolne, mato czytelne, nie korespondujgce ze sobg dane w ujeciu
tabelarycznym i w wyjasnieniach opisowych. Ostatecznie Zamawiajgcy nie uznat ztozonych
wyjasnien za wiarygodne i postanowit o odrzuceniu oferty wykonawcy Pol Invest w dniu 18
lutego 2021 roku.

W dniu 25 stycznia 2021 roku Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu oferty wykonawcy

PHU W. Cz. z siedzibg w Czerwionce-Leszczynach na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
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zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy podat, ze wykonawca wezwany do

ztozenia wyjasnien, takich wyjasnien nie udzielit.

Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej miato miejsce w dniu 26 marca 2021
roku. Zamawiajgcy przedstawit nastepujgcy ranking wykonawcow:

1) Konsorcjum Weglokoks cena — 83,93 pkt gwarancja 5 pkt razem 88,93

2) Foxmet cena — 95,00 pkt gwarancja 3 pkt razem 98,00
3) Konsorcjum Grani-Tec cena - 83,93 pkt gwarancja 5 pkt razem 88,93
4) Developer (...) cena — 76,56 pkt gwarancja 5 pkt razem 81,56
5) Konsorcjum Dominex cena — 86,59 pkt gwarancja 5 pkt razem 91,59

Za najkorzystniej zostata uznana i wybrana oferta wykonawcy Foxmet.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia lzba uznala, ze odwotanie w catosci

zastugiwato na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
Ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji wyczerpuje dziatanie przedsigbiorcy, ktore jest sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyn nieuczciwej konkurencji uwazane jest zawarcie niedozwolonego porozumienia,
uzgadnianie tresci sktadanych ofert przez wykonawcdéw w celu uzyskania przez jednego
z nich zaméwienia na korzystniejszych warunkach. Zawarcie takiego porozumienia uwazane
jest w doktrynie i orzecznictwie za sprzeczne z dobrymi obyczajami i naruszajgce interesy
innych przedsigbiorcow.

Stosownie do art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 275), zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na (...) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegdlno$ci zakresu prac lub
ceny. Przepis ten =zawiera wiec legalng definicje ,porozumienia ograniczajgcego

konkurencje” i przyktadowy (niewyczerpujgcy) katalog takich porozumien.
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Zatem aby oferta wykonawcy podlegata odrzuceniu z postepowania przy
zastosowaniu wspomnianych regulacji, muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujace
przestanki:

a) miato miejsce zawarcie przez wykonawce porozumienia z innymi wykonawcami,

b) zawarte porozumienie musi mie¢ na celu zakitdécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu,

c) zamawiajgcy musi wykaza¢ te okolicznosci przy pomocy stosownych srodkow
dowodowych.

Z przywotanego przepisu wynika wiec, ze niewystarczajgce jest wykazanie
jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to byé porozumienie antykonkurencyjne. Zawarcie
takiego rodzaju porozumienia musi by¢ dowiedzione przez zamawiajgcego, na ktérym

spoczywa ciezar dowodu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W analizowanej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze nie zostaly spetnione przestanki
okreslone art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i nie odrzucit oferty Przystepujacego. Istnienie
takiego porozumienia, ktére doprowadzito do zakiécenia konkurenciji podnosit w odwotaniu
Odwotujgcy. W tej sytuacji przepisy ustawy Pzp i aktéw wykonawczych do niej, to na te
strone postepowania odwotawczego nakfadaty dodatkowy obowigzek, a mianowicie
wykazania, ze catoksztatt okolicznosci przemawia za koniecznoscig eliminacji z procesu

oceny ofert takiej oferty.

Zgromadzony i przedstawiony w sprawie odwotawczej przez Odwotujgcego materiat
dowodowy przemawia za tym, Zze Przystepujacy i podmiot W.Cz. mogty zawrze¢ miedzy
sobg porozumienie. Nawet jezeli nie miato ono charakteru formalnego, to jest
potwierdzonego na pismie, to nie ulega jednak watpliwosci, ze Odwotujgcy przedstawit
najbardziej prawdopodobny i logiczny scenariusz przebiegu udziatu tych podmiotéw
w postepowaniu. Izbie nie przedstawiono innego logicznego ciggu zdarzen, ktéry przeczytby
tezom odwotania. Przystepujgcy rozwodzit sie szeroko nad charakterystykg rynku
wlasciwego, przedstawiajgc zasady jego dziatania, specyfike rob6t rozbidrkowych
i specyficzny sposob dziatania przedsiebiorcow w danym segmencie rynku, nie przedstawit
jednak Zzadnych argumentéw i wyjasnien, z ktérych wynikatoby, ze wszystkie dziatania
w ubieganiu sie o przedmiotowe zamowienie z jego strony miaty charakter samodzielny, nie

obejmowaty udziatu podmiotéw trzecich w konstrukc;ji tresci oferty.

O ile z istnienia powigzan rodzinnych, w ocenie sktadu orzekajacego Izby, nie nalezy
wywodzi¢ zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy dwoma podmiotami

uczestniczgcymi w danym postepowaniu, o tyle inne okolicznosci oraz cigg zdarzen, ktore
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miaty miejsce w przedmiotowym postepowaniu $wiadczyé moga, iz do zawarcia takiego
porozumienia doszto. W Kkontekscie powigzahn rodzinnych zastanawiajgce moze byé¢
jednakze podobienstwo w konstrukcji ofert co do przedstawienia ceny ofertowej. Oba
podmioty jako jedyne w postepowaniu wskazatly pierwotng cene na bardzo wysokim
poziomie (Przystepujacy — 999 999 999,99 z, oferta W.Cz. - 877 715 700,00 zt), znacznie
odbiegajgcym od cen innych ofert i znaczaco odbiegajgcym od budzetu Zamawiajgcego
(10 804 000,00 zt), podczas gdy ceny pozostatych ofert oscylowaty na poziomie okoto
20 000 00,00 zt. Zdaniem lIzby zbiezno$¢ ta nie ma charakteru przypadkowego, zas ani
Zamawiajgcy ani Przystepujgcy nie zdecydowali sie na przedstawienie racjonalnego
wyjasnienia, dlaczego oba podmioty zaoferowaty wstepng cene na tak wysokim, a zarazem

podobnym poziomie, odbiegajgcym od pozostatych cen i szacunkéw jednostki zamawiajgcej.

Nastepnie dostrzezenia wymaga, ze oba podmioty korzystaty z tych samych zasobow
udostepnionych przez jeden podmiot trzeci. Samo w sobie takie dziatanie takze nie wypetnia
definicji czynu niedozwolonego naruszajgcego konkurencje, zwlaszcza jezeli mamy do
czynienia ze specyficznym rynkiem, na ktérym dziata niewielki krgg podmiotéw. Jednakze
Przystepujacy i W. Cz. korzystaty takze wzajemnie z posiadanych zasobdéw technicznych.
Celem wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu w zakresie potencjatu, czy to
technicznego, czy to kadrowego wykonawcy ci polegali wzajemnie na swym potencjale.
Aby wzajemnie udostepni¢ sobie zasoby podmioty musiaty porozumieé sie ze sobg co
najmniej w zakresie sposobu wykorzystania i zgtoszenia w ofercie danego potencjatu oraz
przede wszystkim zasad udostepnienia, takze tych o charakterze cenowym. Takie ustalenia
pozwalajg juz niejako na posredni wptyw na ksztait drugiej oferty i znajomos¢ warunkow,
w jakich taka oferta zostanie ztozona. Jednak samo w sobie takie dziatanie réwniez nie
stanowi jeszcze naruszenia przepisOw i nie wskazuje, ze w postepowaniu o udzielenie

zamowienia doszto do zawigzania porozumienia zaktdcajgcego konkurencje.

Tym nie mniej catoksztatt pozostatych okolicznosci w przebiegu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz zachowanie W.Cz. w toku i po
aukcji elektronicznej, a takze sposob dziatania Przystepujgcego i W.Cz. w innych
postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego obrazuje juz pewien
przyjety model (wzér) zachowania (dziatania) okreslonych podmiotéw wykonujgcych
dziatalnos¢ gospodarczg o tozsamym zakresie. Jest to w ocenie |zby dowdd o charakterze

posrednim wskazujacy na wystgpienie niedozwolonego porozumienia miedzy wykonawcami.

Poza sporem pozostaje okolicznosé, ze w postepowaniu bedgcym przedmiotem

badania Izby Pan W.Cz. nie zareagowat na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
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w przedmiocie ceny oferty po aukcji, co w efekcie doprowadzito do odrzucenia jego oferty i
wyboru oferty Foxmet. Przyczyny takiego zachowania W.Cz. pozostajg nieznane.
Zamawiajgcy na rozprawie hipotetyzowat, iz przyczyny takiego zachowania moga byc¢ rézne.
Niewatpliwie jest to twierdzenie prawdziwe. Trudno jednak uznaé takie dziatania ze strony
podmiotu prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg za racjonalne i uzasadnione. Wykonawca
jako profesjonalista, prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg nakierowang na osiggniecie zysku
i renome w danej branzy winien dbac o kondycje finansowg prowadzonego przedsiebiorstwa.
Uzyskanie zamdwienia niewatpliwie na poprawe kondycji finansowej przedsigbiorcy ma duzy
wpltyw, zwlaszcza w czasie obecnhie panujgcego kryzysu gospodarczego zwigzanego
z wystgpieniem pandemii Covid-19. Co najmniej zastanawiajgca wydaje sie w takiej sytuacji
dobrowolna rezygnacja ze ztozenia wyjasnien. Przygotowanie i ztozenie oferty, nastepnie
uczestnictwo w aukcji wymaga od wykonawcy zaangazowania srodkéw osobowych,
sprzetowych, poswiecenia czasu. Mato prawdopodobne wydaje sie, by w takiej sytuacji
podmiot prowadzgcy dziatalnoS¢ gospodarczg bez waznej przyczyny rezygnowat
z mozliwosci uzyskania zamowienia.

Nie do przyjecia jest réwniez argumentacja przedstawiona przez Przystepujgcego, ze
Pan W.Cz. ,zapomnial’ sie w trakcie aukcji i doprowadzit poziom ceny swojej oferty do tak
niskiego progu, ze watpliwg wydaje sie mozliwos¢ realizacji w sposdb nalezyty przedmiotu
zamoéwienia za takg cene. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze mamy do czynienia
z podmiotem stale ubiegajgcym sie o zamdwienia publiczne, profesjonalnie prowadzgcym
dziatalnos¢ zawodowg na rynku zamoéwien publicznych, ktéremu z pewnoscig nie sg obce
arkana prowadzenia aukcji elektronicznych u Zamawiajgcego. Przystepujacy przede
wszystkim zas zna realia rynku, na ktérym dziata, wie z jakimi kosztami wigze sie wykonanie
przedmiotu zamowienia, jakiego zaangazowania $rodkéw wymaga. Jaki miatby by¢ powdd
takiego zanizania ceny, czynigc uzyskanie zamodwienia mato realnym i nieopfacalnym
biznesowo? W ocenie Izby takie zaniechania i zachowania mogg prowadzi¢ tylko do
wniosku, ze rolg jednego z podmiotéw uczestniczacych w postepowaniu byto zanizenie ceny
w aukgciji, tak by drugi z podmiotéw mdgt uzyska¢ zaméwienie za wyzszg cene.

W tym zakresie dla Izby przekonujgca byta argumentacja przedstawiona przez
Odwotujgcego w dodatkowym pismie procesowym, przy czym lzba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze ujete tam stanowisko nalezy uznac za spoznione. Izba
zauwaza przede wszystkim, ze dowody mozna sktadacC i przedstawiaC do zamkniecia
rozprawy. Argumentacja Odwotujgcego zwigzana jest formalnie z trescig zarzutow
sformutowanych w odwotaniu, wspiera stanowisko z odwotania. Okolicznos¢, ze zostata ona
przedstawiona na piSmie a nie ustnie w toku rozprawy, nie ma znaczenia, skoro nie

wykracza poza granice rozpoznawanego srodka zaskarzenia.
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Odwotujgcy uprawdopodobnit, ze okreslony sposéb, czy tez mechanizm
postepowania przyjety zostat przez wykonawcow: Przystepujgcego i Pana W.Cz. takze
w innych prowadzonych postepowaniach i nie byt elementem strategii biznesowej. Dziatania
podmiotéw nie miaty zatem przymiotu jednostkowego przypadku, ale byty dziataniem
powtarzanym w innych postepowaniach w réznych modelach dziatania, ktére jednak zawsze
prowadzity do eliminacji jednego z podmiotéw z postepowania celem zwiekszenia szans
drugiego podmiotu na uzyskanie zaméwienia. Odwotujgcy wskazat, ze w postepowaniu
Likwidacja obiektow kopalni Mysfowice Wesofa podmioty korzystaty ze srodkéw ochrony
prawnej dopiero w sytuacji, kiedy nie zajmowaly w rankingu miejsc po sobie (Foxmet
pierwotnie nie wnosit odwotania, dopoki w postepowaniu na cz. 2 oferta Pan W.Cz. miata by¢
uznana jako najkorzystniejsza, gdy to ulegto zmianie wniést stosowne odwotanie), miata
réowniez miejsce odmowa podpisania umowy. W przypadku postepowania Likwidacja
szybika wentylacyjnego ,,Ryza” podmioty korzystaly wzajemnie ze swoich zasobdw,
nastepnie oswiadczaty o zmianie podmiotu trzeciego. | wreszcie w postepowaniu Rozbiérka
obiektow w Czerwionce Leszczynach Przystepujacy nie przedtuzyt terminu zwigzania

oferta, pozostat jednak podwykonawcg w innej ofercie.

Izba podziela wywody Odwotujgcego, ze wykazanie niedozwolonego porozumienia —
stosownymi dowodami nie musi wigza¢ sie z koniecznoscig przedstawienia dowoddéw
bezposrednich na okoliczno$¢ zawarcia takiego porozumienia. Za wyrokiem KIO z dnia 15
wrzesdnia 2017 r., sygn. akt: KIO 1761/17, wskaza¢ nalezy, ze: ,Dla wykazania istnienia
zmowy przetargowej nie jest mozliwe a zatem i wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem, np. w postaci pisemnego porozumienia oKreSlajgcego bezprawny czyn.
Wystarczajgce jest, aby catoksztaft okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze w istocie doszto do zawarcia tzw. <<zmowy przetargowej>>.”
Nie ulega watpliwosci, ze réwniez dowody posrednie — w postaci odpiséw z rejestrow,
wezwan o uzupetnienie, sposobu dziatania poszczegélnych wykonawcéw — mogg
wskazywa¢ na zawarcie takiego porozumienia — takie za$ elementy miaty miejsce
w niniejszym stanie faktycznym. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze takie dziatanie obu
wykonawcow zaktdca konkurencje w postepowaniu oraz naraza Zamawiajgcego na szkode.
Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia
9 sierpnia 2006 r., z ktérego wynika, ze Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw moze na
podstawie domnieman faktycznych doj$¢ do wniosku, ze doszto do naruszenia zakazu
praktyk ograniczajgcych konkurencje (OSNAPiIUS 2008 nr 1-2, poz. 25, str. 72). Analogicznie
orzecznictwo KIO niejednokrotnie wskazywato, Ze porozumienie zawarte pomiedzy
wykonawcami - zaktécajgce konkurencje - odnosi sie rowniez do nieformalnych

przejawéw/dziatan przedsiebiorcéw w tym zakresie, dlatego tez zamawiajgcy zobowigzany
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jest do badania nie tylko samego porozumienia, ale wszelkich okolicznosci towarzyszgcych
jego zawarciu i pdzniejszej jego realizacji. Dla stwierdzenia porozumienia nie ma znaczenia
forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to co poprzez swoje

zachowanie w toku postepowania zamierzajg one osiggnac.

W ocenie lzby w opisanym stanie faktycznym i przedstawionych okolicznosciach
dodatkowych wyczerpane zostaty przestanki odrzucenia oferty Przystepujacego, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Wykonawcy, ktérych
dotyczy postepowanie odwotawcze, w tym Przystepujacy, dziatali na tym samym rynku, w tej
samej branzy, w sposob sprzeczny co najmniej z dobrymi obyczajami, wykorzystujgc
wzajemne powigzania osobowe, rodzinne i kapitatowe utrudniajac innym wykonawcom
dostep do rynku juz chociazby przez sposéb postepowania, ktéry z duzym

prawdopodobienstwem warunkowat uzyskanie zamowienia przez jednego z nich.

Konkludujgc, w Swietle poczynionych wustalen i przedstawionego materiatu
dowodowego, Izba jest przekonana, ze nie mozna uznaé, iz Przystepujagcy wykazat, ze
istniejgce miedzy nim a Panem W.Cz. powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Wrecz przeciwnie, zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby jednoznacznie wykazano i potwierdzono, ze takie dziatania prowadzg do zakitdcenia
konkurencji. Kazda z okolicznosci opisanych w niniejszym uzasadnieniu, uwzgledniana
odrebnie nie stanowi dowodu, ze przedsiebiorcy dokonali uzgodnien co do tresci sktadanych
ofert i dziatah podejmowanych w toku postepowania przetargowego. Jednak fgczne
wystgpienie wszystkich wymienionych okolicznosci przy uwzglednieniu powigzan osobowo-
kapitatowych ~ miedzy  przedsiebiorcami  prowadzi do  oczywistego  wniosku,
ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego doszto do zakidcenia konkurencii.
Zatem skoro wykazano posrednio, iz dziatania i zaniechania Przystepujgcego $wiadczag
0 naruszeniu uczciwej konkurencji, to na Zamawiajgcym i Przystepujgcym spoczywat ciezar
dowodu, Zze logiczny i oczywisty wniosek ptyngcy z okolicznosci wskazanych przez
Odwotujgcego jest nieprawidtowy. Zas ani Zamawiajacy, ani Przystepujgcy nie zaoferowali
Izbie zadnego kontrdowodu, pozostawiajgc swoje stanowisko w sferze luznych spekulacji
o przyczynach podejmowanych dziatah i zaniechan, ktorym wobec braku przedstawienia
jakiegokolwiek materiatu procesowego je potwierdzajgcego, trudno byto przypisa¢ przymiot
wiarygodnosci.

Z tych powodow Izba uwzglednita odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie procesu badania i oceny ofert,

w tym odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 575 oraz art. 574 ustawy Pzp 2019, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2
lit. aiboraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze
zm.) zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,

wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy:
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