Sygn. akt: KIO 517/13

WYROK

z dnia 20 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2013 r. przez odwotujgcego,
A R, prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug
Lesnych MECH - Andrzej Romaniuk” w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego,

Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo Sarnaki w Sarnakach,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcow
wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
Al B.oooinn i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala” W.........
W w czesci nr 3 postepowania o udzielenie zamowienia na zawarcie umowy

ramowej na wykonanie ustug lesnych w nadlesnictwie Sarnaki w latach 2013-2015,



2. kosztami postepowania obcigza Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe -

Nadlesnictwo Sarnaki w Sarnakach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez A.......... R,
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,Zaktad Ustug Lesnych MECH -

Andrzej Romaniuk” tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Panstwowego Gospodarstwa Lesnego Lasy Panstwowe - Nadle$nictwo
Sarnaki w Sarnakach na rzecz A........... Rooiiiis prowadzacego dziatalnosc
gospodarcza pod firmg ,Zaktad Ustug Lesnych MECH - Andrzej Romaniuk” kwote 15
000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U.z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Siedlcach.



sygn. akt KIO 517/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Pahstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe - Nadlesnictwo Sarnaki z
siedzibg w Sarnakach, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.
759 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na zawarcie umowy ramowej na wykonanie ustug z zakresu gospodarki lesnej w
Nadlesnictwie Sarnaki na lata 2013-2015.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowano w dniu 23.01.2013 r. w Dz. Urz. UE Nr 2013/S 016-
023079.

W dniu 26.02.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu
o jego wynikach w czesci 3 zamowienia, w tym o wyborze jako najkorzystniejszych ofert

wykonawcow, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa:

a) Zaktad Ustug Lesnych MechA............. Rooiini, :

b) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe A............ | S i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo
Ustugowe ,Koala" W............ W :

a takze o odrzuceniu ofert ztozonych przez:

a) Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Firma Handlowo-

Ustugowa E......... B..... iM......... W.......... Firma Handlowo-Ustugowa ,PANDA",
b) Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M........... B
W dniu 07.03.2013 r. A............. R, , prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod

nazwa ,Zaktad Ustug Lesnych MECH - Andrzej Romaniuk”, wnidst do Prezesa KIO odwotanie
wzgledem ww. czynnosci, zarzucajgc zamawiajagcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w

zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
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czesci 3 zamowienia odrzucenia oferty wykonawcédw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: Przedsigbiorstwo Wielobranzowe A........... B i Przedsiebiorstwo
Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala” W............ W......... — co zdaniem odwotujgcego,

doprowadzito do akceptacji zmowy cenowej.

Powyzsze zaniechanie odwotujacy zestawit z jednoczesnym odrzuceniem oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Firma Handlowo-Ustugowa E........
B......... i M. W.......... Firma Handlowo-Ustugowa ,PANDA” oraz oferty

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M......... B.......... — Z powodu zmowy cenowe;.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

olee-]

Zamawiajacy eliminuje w sposob prawidtowy i logiczny dwa podmioty - Wykonawcow
pozostajagcych w zmowie, ale jednoczesnie niestosuje tychze kryteridw oceny do w/w
Konsorcjum. Wszelkie zarzuty stusznie przedstawione przez Zamawiajgcego wobec ofert
odrzuconych jako ofert podmiotow dziatajgcych w zmowie przetargowej, dotyczg takze

trzeciego w/w Wykonawcy (w/w konsorcjum).

Odwotujacy sie popiera w petnej rozciggtosci argumentacje i zarzuty Zamawiajgcego wobec
dwoch Wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone. Jednakze analizujgc tres¢ wszystkich
3 ofert, jak i okolicznosci faktyczne zwigzane z powigzaniem wszystkich trzech wykonawcow
partycypujacych obok odwotujacego sie w konkurowaniu w przedmiotowym przetargu o
wykonanie czesci nr 3 zamdwienia - z tatwoscig doszukano sie tych samych podobienstw, a

nawet wiodacej roli w/w Konsorcjum, co w ponizszym odpowiednio zostanie wykazane.

Oto w istocie mamy do czynienie z 5 podmiotami gospodarczymi jako wspétpracujacymi ze

sobg przedsiebiorcami w zmowie przetargowe;j:

1. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M........... = , Z siedzibg Grabanéw 148, 21
- 500 Biata Podlaska

2. Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A........... B, z siedzibg ul. Olimpijczykéw 4,
21-500 Biata Podlaska,

3. Firma Handlowo-Ustugowa E.......... B........ z siedziba ul. Olimpijczykéw 4, 21 - 500
Biata Podlaska,

4. Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala” W.......... W z
siedzibg ul. Sitkowskiego 18, 21-300 Radzyn Podlaski,

5 M........... W Firma Handlowo-Ustugowa ,Panda”, z siedzibg ul. Sitkowskiego
18, 21-300 Radzyn Podlaski,



Z powyzszego wynika, iz:

e przedsiebiorcy z pkt 1 i 2 sg ze sobg spokrewnieni (o ile wiadomo odwotujgcemu sie -

sq to bracia)

e przedsiebiorcy 2 i 3 majg te same siedziby (siedziby ich firm sg tozsame z adresem

zamieszkania),

e przedsiebiorcy 4 i 5 majg te same nazwiska i te same siedziby (o ile odwotujgcemu sie
wiadomo - to jest matzenstwo, a siedziby ich firm sg tozsame z adresem

zamieszkania).

Obiektywnie w/w 5 przedsiebiorcow miato swobodng mozliwos¢ porozumiewania sie przy
tworzeniu konsorcjow i sktadaniu ofert w niniejszym przetargu, aby stworzy¢ pod pozorem
konkurencji w rzeczywistosci niekonkurencyjne warunki wytonienia oferty najmniej korzystniej
dla Zamawiajacego. Z czego bez watpienia skorzystano osiggajac zamierzony cel, co wynika

z analizy tresci ofert i dotychczasowe;j historii udziatu w/w podmiotéw w innych przetargach.

Podobienstwo ofert i dowolne ,kombinacje konsorcjalne” w innych przetargach tworzone przez
w/w 5 przedsiebiorcow juz na pierwszy rzut oka razg podobienstwami.

tozsamoscig i powigzaniami wynikajacymi juz z samego okreslenia przedsiebiorcéw poprzez
tylko nazwy firm i ich siedziby. Jednak traci to z pola widzenia Zamawiajacy, ktory prawidtowej
weryfikacji poddaje tylko dwie oferty, pozostawiajgc trzecig oferte ztozong przez konsorcjum

Scisle powigzane z podmiotami, ktorych oferty Zamawiajacy odrzucit.

Tak oto wszelkie cechy techniczno-biurowych podobienstw wypunktowane na str. 3
uzasadnienia Zamawiajgcego co do odrzucenia ofert - dotyczg faktycznie w takim samym
zakresie lub z niewielkimi réznicami takze oferty w/w Konsorcjum, ktéra nie zostata przez
Zamawiajgcego odrzucona. Na szczegdlng uwage zastuguje pordwnanie proponowanych
stawek i cen ustug w tych trzech ofertach. O ile odrzucone dwie oferty miaty - jak wskazat
Zamawiajacy - 28 na 31 wspdlnych pozyciji, o tyle oferta w/w Konsorcjum 24 na 31 pozycji w
odniesieniu do dwdch odrzuconych ofert. W tym miejscu warto nadmieni¢ ze w poréwnaniu z
ofertg odwotujgcego sie - trzy w/omawiane oferty podmiotéw dziatajgcych w zmowie sg bardzo
odmienne. Oferta odwotujgcego sie ma tylko dwie pozycje powtarzajgcych sie stawek - w
poréwnaniu z Konsorcjum, ktérego oferta nie zostata odrzucona i tylko po jednej pozycji w
poréwnaniu z ofertami, ktére zostaty odrzucone. Zréznicowanie stawek i cen w trzech ofertach
bylo dostosowane do warunkéw specyfikacji, mowigcych o wylonieniu trzech
najkorzystniejszych ofert przez Zamawiajacego. Dlatego tez podmioty dziatajace w zmowie
cenowej musiaty stworzy¢ pozorne zroznicowanie, ktore miato na celu stworzenie tylko
pozornej konkurencji, jednak w istocie bylo zagwarantowaniem wyboru, ktéregokolwiek z

podmiotéw dziatajgcych w zmowie.



Zamawiajacy pomija takze w sposobie oceny ofert - fakt, Ze ,konkurenci” zdobywajg punkty
przetargowe dzieki zatrudnieniu specjalisty z zakresu lednictwa na podstawie identycznie
wygladajacej umowy. Oto bowiem w jednej z odrzuconych ofert i w ofercie ,konsorcjum”
znajduje sie identyczna umowa z A........... B...oooons zawarta w tym samym dniu na
identycznym wzorcu umownym. Jest to zjawisko sugerujgce wspotprace miedzy
kontrahentami, nie za$ ich konkurowanie, bowiem warunki rynkowe dyktuja w podobnych
sytuacjach preferowanie zobowigzania do niekonkurencyjnosci. Tu za$ jak wynika z ofert i

zachowan ,konkurentéw” - wcale im to nie przeszkadza.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze - nie dwie (jak podaje Zamawiajgcy), ale trzy oferty
wptynety rownoczesnie i nawet w tej samej dacie byly sporzadzone oraz zostaty przyniesione
do Nadle$nictwa przez A........... Boeoorrnn. , czego odwotujacy sie byt naocznym swiadkiem,

a co na pewno (czas wptywu) zostato odnotowane w dokumentaciji przetargowe;.

Faktem powszechnie znanym pozostaje, ze A........... = S , jako konsorcjant oferty,
ktérej Zamawiajacy nie odrzucit pozostaje z Zamawiajagcym w statej wspétpracy biznesowej z
racji petnienia funkcji doradcy biznesowego ds. ustug telekomunikacyjnych swiadczonych na
rzecz Zamawiajgcego przez firme Polkomtel. A........... | S podpisuje umowy w
imieniu operatora telekomunikacyjnego z Zamawiajgcym. Termin prowadzenia niniejszego
przetargu zbiegt sie w czasie ze zmiang warunkoéw $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na
rzecz Zamawiajgcego. Jedng z czynnosci z tym zwigzanych, byto dostarczanie i wymiana

aparatow telefonicznych dla pracownikédw Zamawiajagcego dokonywana osobiscie przez

Zamawiajacy takze zupetnie pomingt informacje z innych przetargdbw w os$ciennych
Nadle$nictwach nalezacych do RDLP (Regionalnej Dyrekcji Laséw Panstwowych w Lublinie),
z ktérych wynika, ze w/wymienione 5 podmiotow wystepuje w réznych konfiguracjach
gospodarczych taczac sie w konsorcja w sposob inny niz w niniejszym przetargu - co
wskazuje na ich nie-konkurencyjnos¢ i dziatanie w zmowie, np.: w Nadle$nictwie Miedzyrzec w

Miedzyrzecu Podlaskim - konsorcjum utworzyli:

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M........... = SR , Z siedzibg Grabanéw 148, 21 - 500
Biata Podlaska,

Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A............ Bt z siedzibg ul. Olimpijczykow 4, 21-500
Biata Podlaska.

L.



Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazanej
przez zamawiajgcego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach

procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

W tresci odwotania zgodnie z rzeczywistoscig przedstawiono stan faktyczny sprawy, co

zostato zreferowane powyze;j.

W pismie z dnia 26.02.2013 r. zawierajgcym informacje o wynikach postepowania,
zamawiajgcy wskazat, iz odrzuca oferte wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: Firma Handlowo-Ustugowa E.......... B.......... i M.......... W............ Firma
Handlowo-Ustugowa ,PANDA" oraz oferte Przedsigbiorstwa Wielobranzowego M.........
B.ooinl na na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy (w rzeczywistosci zamawiajgcemu
chodzito o art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp — przypis Izby) w zwigzku z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1

pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

W uzasadnieniu odrzucenia ww. ofert wskazano:

ol

W wyniku analizy dokumentéw ziozonych przez wykonawcow Zamawiajgcy doszedt do
przekonania, ze na etapie przygotowywania ofert oraz ich sktadania Wykonawca M..........
S T wspoétdziatat a nie konkurowat z Konsorcjum FHU E.......... B.oooooo. oraz FHU
Panda. Na istnienie takiego porozumienia i stosowania praktyk ograniczajgcych uczciwg
konkurencje wskazujg nastepujace okolicznosci faktyczne dotyczgace tresci, formy oraz

sposobu ztozenia ofert:

1. Obie oferty zostaty ztozone w siedzibie Zamawiajgcego dnia 8.02.2013 o godzinie

9.45. przez te samag osobe.

2. Obie oferty majg identyczng forme i wyglad. Pierwsza strona obu ofert zakryta jest
czysta kartke formatu A4, oferty spiete sg takimi samymi spinaczami. Kazda z ofert
ma taki sam uktad tzn. wystepujgce po sobie oswiadczenia i dokumenty sg w takiej
samej kolejnos$ci. Strony oferty zostalty ponumerowane w identyczny sposdb, to
znaczy numer strony z kropkg zostat umieszczony w prawym goérnym rogu kazdej

strony.

3. Koperty zostaty opisane i zaadresowane pismem recznym, ktérego poréwnanie

pozwala stwierdzi¢, ze czynnos¢ te wykonata ta sama osoba.



4. Formularze cenowe zostaly wypetnione komputerowo przy uzyciu identycznej
czcionki. Liczby zostaty wpisane w ten sam sposéb to znaczy wyréwnanie warto$ci
w poszczegolnych wierszach i kolumnach (wyrownanie cyfr w kazdej komorce do
srodkowej gornej krawedzi). ldentyczny jest rowniez sposdb oznaczenia liczb z

dwoma zerami po przecinku.

5. Na 31 stawek w formularzu cenowym 28 pozyciji jest identycznych. W 3 pozycjach
ceny jednostkowe roznig sie miedzy sobg. W kazdym przypadku réznica wynosi 1
zt. Bioragc pod uwage zasady logiki oraz doswiadczenia Zzyciowego w ocenie
Zamawiajgcego, taka zgodnosc¢ stawek jednostkowych nie moze by¢ przypadkowa
i Swiadczy, ze ceny mogty by¢ uzgodnione wspélnie przez Wykonawcdw.

6. FHU Panda M............ W.......... zobowigzata sie udostepnic M...........
B posiadang wiedze i doswiadczenie niezbedne do wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie FHU Panda
M............ W............ w ramach konsorcjum ziozyta oferte konkurencyjng w
stosunku do oferty M........... | S Fakt ten swiadczy o jedynie pozornej

konkurencji miedzy Wykonawcami.

Powyzsze okolicznosci oceniane w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego wskazujg w
sposob niebudzacy watpliwosci, ze Wykonawcy dziatali w porozumieniu, stwarzajac jedynie
pozory uczciwej konkurencji. Nawet gdyby przyja¢, ze kazda z wskazanych przyczyn,
oceniana samodzielnie, nie stanowi wystarczajgcego dowodu na istnienie porozumienia
miedzy Wykonawcami, to ich fgczne wystepowanie nie moze byé ocenione jako dziatanie
przypadkowe a tym samym musi by¢é uznane za wynik porozumienia ograniczajgcego
konkurencje. W tym zakresie Zamawiajacy podziela poglad wyrazony w wyroku Krajowej [zby
Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2012 r., KIO 1225/12, KIO 1229/12.

Nalezy przy tym podniesé¢, ze udowodnienie zaistnienia tzw. ,zmowy przetargowej" musi
opierac¢ sie na dowodach posrednich (tzw. poszlakach), ktére wskazywa¢é mogq jedynie na
wieksze lub mniejsze prawdopodobienstwo takiego porozumienia. Z uwagi bowiem na tajnos¢
takich porozumien praktycznie niemozliwe jest oparcie sie w tym zakresie na dowodach

bezposrednich (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., Il SK 6/06).

W ocenie Zamawiajgcego porozumienie Wykonawcdéw wyczerpuje przestanki deliktu
opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym
przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych

podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
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Nalezy podkresli¢, ze zgodnie z orzecznictwem KIO czyn utrudniania dostepu do rynku nie
musi wigzac sie z wyeliminowaniem pozostatych konkurentéw z postepowania (wyrok KIO z
dnia 6 sierpnia 2012 r., KIO 1565/12). Warto rowniez zwrdci¢ uwage na poglad, zgodnie z
ktérym ,stworzeniem warunkéw wymuszajacych na klientach dokonanie wyboru okreslonego
przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do rynku jest skfadanie ofert przez podmioty
powigzane ze sobg kapitatowo, organizacyjnie, udostepniajgce sobie potencjat osobowy oraz
zasoby w postaci doswiadczenia i oferujgce ten sam produkt, w sytuacji, gdy wykluczenie
jednego z nich lub odrzucenie ztozonej przez niego oferty prowadzi nie do wyboru oferty
niezaleznego konkurujgcego wykonawcy, lecz do wyboru oferty wykonawcy powigzanego"
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2012 r., KIO 1225/12, KIO 1229/12). Z
takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, w ktérym na skutek ofert
ztozonych przez Wykonawcow dziatajgcych w porozumieniu nie przeszedt do dalszego etapu
Wykonawca faktycznie konkurujgacy ze stronami porozumienia. W istocie wiec ztozenie dwéch
powigzanych ofert miato na celu doprowadzi¢c do wytgczenie z rynku niezaleznego
przedsiebiorcy a tym samym ograniczenie mozliwosci wyboru Zamawiajacego. Taki skutek
pozostawatby sprzeczny z normg prawng wyrazong w art. 100 ust. 4 Prawa zaméwien

publicznych.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Niewatpliwie sprzeczne z dobrymi
obyczajami pozostaje dziatanie w Scistym porozumieniu wykonawcdéw, ktérzy winni
konkurowa¢ w postepowaniu. Biorgc pod uwage cel postepowania o zawarcie umowy
ramowej dziatanie takie narusza interes zamawiajgcego - klienta w rozumieniu przywotanego
przepisu. Ziszczenie przestanek zawartych w przepisie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz
przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji
(wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007 r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r., KIO 2819/11).

L.]

Ponadto Izba ustalita, iz oferta ztozona przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A............. B [

Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala" W............ W



zostata ztozona w siedzibie zamawiajgcego w tym samym czasie i przez tg samg
osobe, co ww. oferty — co ustalono na podstawie adnotacji na kopertach ofertowych
i przyznania zamawiajgcego;

ma identyczng forme, wyglad i uktad dokumentow, jak oferty wyzej wymienione,
przy czym zostata wypetniona identycznym charakterem pisma recznego, co
odrzucona oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Firma Handlowo-Ustugowa E.......... B...oooons i Mo W Firma

Handlowo-Ustugowa ,PANDA" — co ustalono na podstawie poréwnania ofert;

jej koperta ofertowa zostata opisana i zaadresowana pismem recznym, ktérego
porownanie bez zadnych pogtebionych analiz grafologicznych pozwala stwierdzic,
ze pochodzi od tej samej osoby, ktéra opisywata ww. oferty — co ustalono na

podstawie porownania koper ofertowych;

formularz cenowy w ofercie zawarty, zostaty wypetniony komputerowo przy uzyciu
identycznej czcionki jak w ww. ofertach. Liczby zostaty wpisane w ten sam sposob,
to znaczy wyréwnanie wartosci w poszczegolnych wierszach i kolumnach
(wyréwnanie cyfr w kazdej komorce do srodkowej gérnej krawedzi). Identyczny jest
réwniez sposob oznaczenia liczb z dwoma zerami po przecinku — co ustalono na

podstawie poréwnania ofert.

Na 31 stawek w formularzu cenowym 24 pozycji jest identycznych, jak w ww.

ofertach — co ustalono na podstawie poréwnania ofert.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp,
wedtug ktérego sSrodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamowienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce podstawe

prawng zapadfego rozstrzygniecia, wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
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stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.), zwanej dalej ,UZNK", czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

Natomiast wedtug art. 15 ust. 1 ww. ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie

innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez:

1) sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw;

2) naktanianie os6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo

niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcéw;
3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow;
4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na Kklientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom

trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
2. Czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moze polega¢ w szczegdlnosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta

zakupu u innego przedsiebiorcy;

2) stworzeniu sytuacji powodujacych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom przez
podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u

przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym;

3) emisji, oferowaniu oraz realizacji znakéw legitymacyjnych podlegajacych wymianie na
towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsiebiorce lub grupe przedsiebiorcow

pozostajacych w zwigzku gospodarczym, w okoliczno$ciach wskazanych w pkt 1 lub 2.

Podstawg dla stwierdzenia, iz wykonawcy wskazani w odwofaniu dziatali wspodlnie i w
porozumieniu przygotowujgc oraz skfadajac swoje oferty, majac na celu uzyskanie mozliwosci

wyptywania na wynik postepowania wbrew zatozeniom ustawy i interesom zamawiajgcego, a
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wiec w warunkach tzw. zmowy przetargowej, stanowi ocena ustalonych okolicznosci

faktycznych sprawy.

Jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy w pismie z dnia 26 lutego 2013 r., udowodnienie
zaistnienie zmowy przetargowej, sitg rzeczy, w wiekszosci przypadkéw opierato sie bedzie na
dowodach i okolicznosciach wskazujagcych na powyzsze posrednio (postugujgc sie
terminologig prawno-karng, na tzw. poszlakach). Tym samym na podstawie nagromadzenia
pewnych wykazanych faktéw, ktore wystapig w odpowiednich wadze i ilosci, mozna przyjac i
wywnioskowac, istnienie faktow innych — w tym przypadku zaistnienia nielegalnego
porozumienia wykonawcow umawiajgcych sie, co do swojego udziatu w przetargu i ksztattu
swoich ofert. Powstaje wiec w ten sposdb domniemanie faktyczne wystgpienia zmowy
przetargowej i naruszenia konkurencji w postepowaniu, stanowigce podstawe do orzeczenia
powyzszego — co zostato potwierdzone wprost w powotywanym wyroku Sadu Najwyzszego z
dnia 9 sierpnia 2006 r. (Il SK 6/06). Nieuzasadnione jest wiec postulowanie, aby stwierdzenie
zmowy przetargowej byto mozliwe tylko na podstawie dowodow bezposrednich, przewaznie

mozliwych do uzyskania jedynie operacyjnie przez organy sledcze panstwa.

Wiasnie na podstawie doktadnie takich okolicznosci posrednich, zamawiajacy stwierdzit
zaistnienie zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami wspoélnie ubiegajacymi sie o
udzielenie zamowienia: Firma Handlowo-Ustugowa E......... B......... i M. W...........
Firma Handlowo-Ustugowa ,PANDA" oraz Przedsiebiorstwem Wielobranzowym M..........

B , @ Swojg decyzje w tym zakresie znakomicie uzasadnit.

Izba uznaje argumenty i twierdzenia podane przez zamawiajgcego w przytoczonym wyzej
piSmie zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2013 r., za jak najbardziej trafne. Zdziwienie budzi
jedynie fakt, iz zamawiajgcy przedstawionej przez siebie argumentacji nie odnidst réwniez do
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo
Wielobranzowe A........... B......... i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe
Joala" W............ Wi, Wszystkie twierdzenia zawarte w pkt 1-5 ww. pisma i

zwigzana z nimi argumentacja znajdujg wtasciwie odniesienie réwniez do tej oferty.

Okolicznosci ustalone przez Izbe i zamawiajacego w petni wystarczajg do powstania
domniemania faktycznego stanowigcego podstawe stwierdzenia popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci tzw. zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami wspélnie
ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A...........
B...oooon i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala" W............. W......... ,
a wykonawcami, ktérych oferty zostaly uprzednio odrzucone przez zamawiajgcego.
Podnoszone przez odwotujgcego, a wrecz notoryjne (mozliwe do ustalenia na podstawie
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samej zbieznosci nazw, nazwisk i siedzib podmiotéw) organizacyjne lub rodzinne powigzania
pomiedzy poszczegdlnymi przedsiebiorcami sktadajgcymi oferty, sposéb przygotowania i
wyceniania wskazujacy na ich wspolne przygotowania, przesgdzajg o tego typu kwalifikaciji
dziatan wykonawcow. Powyzsze okolicznosci i tzw. formalne podobienstwa ofert sg jak
najbardziej wystarczajgce w tym zakresie. Natomiast fakt, iz w przypadku wykonawcéw
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe
A B.ooooii i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala" W............
W........... , hie miato miejsce postugiwanie sie osobg udostepniang sobie przez pozostatych
wykonawcow lub identycznos¢ czastkowych cen ofertowych wystapita ,tylko” w przypadku 24
pozycji zamiast 28, nie zmienia powyzszej oceny. Nagromadzenie pozostatych okolicznosci
wystepujacych w sprawie jest wystarczajgce dla powstania domniemania faktycznego
przesadzajgcego o naruszeniu konkurencji w postepowaniu. Przy czym ww. wykonawcy nie
uczynili nic, aby wykaza¢ w postepowaniu odwotawczym albo przed zamawiajacym

okolicznosci, ktére mogtyby podstawe tego domniemania podwazy¢.

W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscili sie wskazani wykonawcy (okreslanego
potocznie mianem ,zmowy przetargowej’) do zastanych norm prawnych UZNK, wskazac
nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika
z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistnial zaden z deliktéw
nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki i klauzuli generalnej
zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji nawet
ewentualne uznanie, ze — w okolicznosciach sporu - nie wystapity przestanki kwalifikujgce
dane dziatanie jako czyn z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
prowadzi jedynie do zbadania, czy wystapita sytuacja opisana w art. 3 ust. 1 ww. ustawy,
statuujagcym uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie przestanek
zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do odrzucenia oferty,
gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu nieuczciwej
konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007r. 1l CKN 271/01, wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i wyrok z dnia 26
czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12) Tym samym dla zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy ustali¢ czy nastapito wystapienie tzw. deliktu nazwanego (art. 5-17
UZNK) albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji (art. 3
ust. 1 UZNK). Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze dla prawidtowosci odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego muszg zaistnie¢ obie podstawy prawne,
skoro zaistnienie jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurenciji.

Niedopuszczalna na gruncie Prawa zamoéwienh publicznych bylaby bowiem sytuacja, w ktérej
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stwierdzenie ziszczenia przestanek wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji bytoby niewystarczajgce dla odrzucenia oferty.

W rozpatrywanym przypadku Izba uznata, ze dziatanie wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A........... = S i
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala" W........... W............ wraz z
dziataniami pozostatych wykonawcéw, ktorych oferty zostaty odrzucone w czesci 3
zamoéwienia, pozostajg w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, co narusza interes
zamawiajgcego — klienta w rozumieniu przywotanego przepisu. Oczywiscie sprzecznym z
dobrymi obyczajami i przepisami ustawy (art. 7 ust. 1 i 3 Pzp) jest dziatanie przez
wykonawcow w scistym porozumieniu, zamiast konkurowanie w celu uzyskania zamdwienia.
Zwtaszcza w postepowaniu zmierzajacym do zawarcia umowy ramowej, wykonawcy
dziatajacy w porozumieniu, w przypadku zakwalifikowania ich ofert i zawarcia umowy ramowej
tylko z nimi, mogliby dowolnie dyktowa¢ ceny zamawiajgcemu w trakcie jej wykonywania. Tym
samym nie ma watpliwosci, iz dziatania ww. wykonawcdw naruszajg godny ochrony interes
zamawiajgcego. Istota postepowania o udzielenie zamowienia jest bowiem wybor
najkorzystniejszej oferty dokonany w warunkach uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami, a

nie wspoélne przygotowywanie ofert przez wykonawcow.

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata, ze zachowanie ww. wykonawcow wypetnia rowniez
dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 5 Pzp. Niewatpliwie stworzeniem warunkéw wymuszajgcych na
klientach dokonanie wyboru okreslonego przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do rynku
moze by¢ sktadanie ofert przez podmioty powigzane ze sobg kapitatowo, rodzinnie i
organizacyjnie, udostepniajgce sobie potencjat osobowy oraz zasoby w postaci doswiadczenia
i oferujgce ten sam produkt — w sytuacji, gdy wybor ktérejkolwiek z ofert prowadzi nie do
wyboru oferty niezaleznego, konkurujacego wykonawcy, lecz do wyboru oferty wykonawcy
powigzanego. Dziatanie takie jest sprzeczne z ustawg, gdy catoksztalt okolicznosci
faktycznych wskazuje, ze przygotowujac oferty wykonawcy ci wspotdziatali, a nie konkurowali

ze soba.

Ze wzgledu na opisane wyzej okolicznoéci, potwierdzono zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy, uznano, iz zlozenie w przedmiotowym postepowaniu oferty przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia: Przedsiebiorstwo Wielobranzowe A..........
B..ooooit. i Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe ,Koala" W.......... W..........

stanowito czyn nieuczciwej konkurenc;ji i z tego wzgledu nakazano jej odrzucenie.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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