Sygn. akt: KIO 2930/13

WYROK

z dnia 7 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 stycznia 2014 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 grudnia 2013 r. przez wykonawce MAHA
Polska spétke z ograniczona odpowiedzialnoscig w Tarnowskich Gérach, w postepowaniu
prowadzonym przez Panstwowag Wyzszg Szkote Zawodowag w Chetmie

przy udziale wykonawcy DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. w Wielowsi, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce MAHA Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Tarnowskich Gérach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez wykonawce MAHA Polska spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig w Tarnowskich Gérach, tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Odwotujacego MAHA Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Tarnowskich Gérach, na rzecz Zamawiajacego Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej
w Chetmie kwote 3 600 zt 00 gr [stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych, zero groszy]
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907], na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

Sktad orzekajacy:



KIO 2930/13

Uzasadnienie

l. Zamawiajacy - Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Chetmie, prowadzi postepowanie

0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe

wyposazenia do Laboratoriow: hamowania, badan czgstek statych, badan emisji spalin oraz

badan silnikow w ramach realizacji projektu Laboratorium badan srodowiskowych CSI PWSZ

w Chefmie’”.

lll. Odwotujacy w dniu 20 grudnia 2013 r. ztozyt odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,

zwigzanych z badaniem i oceng ofert oraz wyborem oferty najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy zarzucit naruszenie:

1)

art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe, ktéry nie wykazat
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, a tym samym poprzez nieuznanie
jego oferty za odrzucong;

art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nie zapewnienie zachowania
uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow DYNO ON THE WAY Tadeusz M. i Marta M. BBG Alternatywne
Systemy Paliwowe, ktérych ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 1 i ust. 3 ustawy, poprzez zaniechanie
wyjasnienia czy oferta wykonawcy DYNO ON THE WAY Tadeusz M. i Marta M. BBG
Alternatywne Systemy Paliwowe zawiera razaco niskq cene,
a w konsekwencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajacej razaco niska
cene.

W oparciu o tak wyartykutowane zarzuty, Odwotujacy wniost 0 nakazanie:

1)
2)

3)

ponownej oceny ofert;

odrzucenia oferty wykonawcéw DYNO ON THE WAY Tadeusz M. oraz Marta M.
BBG Alternatywne Systemy Paliwowe;

ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej ewentualnie uniewaznienie

postepowania w czesci dotyczacej zadania nr 1.

Ponadto Odwotujacy wnidst o zobowigzanie Zamawiajacego do okazania kopert, w ktérych

3



zostaty mu ztozone oferty wykonawcow DYNO ON THE WAY Tadeusz M. oraz Marta M.
BBG Alternatywne Systemy Paliwowe, z widoczng prezentatq poswiadczajacg date
i godzine wptywu tych ofert do Zamawiajgacego - w celu ustalenia czy rzeczone oferty zostaty
ztozone w tym samym czy w réznym czasie; dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu
z opinii biegtego grafologa w celu ustalenia czy w ofertach DYNO ON THE WAY by Tadeusz
M. a takze Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe poswiadczenie ,za zgodnosc¢ z
oryginatem" zostato naniesione pismem odrecznym o takim samym charakterze pisma - w
przypadku zakwestionowania tego faktu przez ktéregokolwiek z uczestnikédw postepowania
wywotanego wniesieniem odwotania, o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z
przestuchania Stron, o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka —

Product Manager - pracownika Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotania Odwotujacy podnidst nastepujaca argumentacje, majaca

potwierdza¢ zasadnos¢ stawianych zarzutow:

[1] W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz ust. 4 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe,
ktéry nie wykazat spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu i tym samym, poprzez
hieuznanie jego oferty za odrzucona:

Zamawiajacy w SIWZ stwierdzit, ze wykazanie spetniania warunku z art. 22 ust 1 pkt
4 ustawy, winno nastapi¢ poprzez wykazanie przez Wykonawcow, ze posiadajg $rodki
finansowe lub zdolnos¢ kredytowa w wysokosci minimum 120.000,00 zt oraz ubezpieczenie
od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamowienia na kwote minimum 100.000,00 zt [pkt VI ust. 1 ppkt 1.4 SIWZ ].
W celu potwierdzenia spetnienia tego warunku, Zamawiajgcy zadat to przeditozenia
informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo - kredytowej potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowga wykonawcy
wystawiong nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skiadania ofert oraz
optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zaméwienia [pkt VIl ust. 1 ppkt 1.4 i ppkt 1.5 SIWZ]. Wobec powyzszego,

kazdy Wykonawca winien wykaza¢ spetnienie kumulatywnie dwdch warunkow:

1/ posiadania srodkéw finansowych lub zdolnosci kredytowej w wysokosci minimum
120.000,00 zt,



2/ posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej

dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote minimum 100.000,00 zt.

Ze ztozonej przez wykonawce Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe oferty
wynika, ze warunek ten nie zostat spetniony. Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe
w ztozonej ofercie przedstawita kopie polisy PZU S.A. TPP Nr 24985630 [str. 13-14 oferty
tego wykonawcy], jednakowoz z przedtozonego dokumentu nie wynikato aby byta ona
optacona, zgodnie z harmonogramem ptatnosci sktadek zawartym
w przedstawionym dokumencie - polisie. Na ostatniej stronie powotanej polisy znajduje sie
ustalenie, iz ptatnos¢ sktadki zostaje roztozona na 4 raty, gdzie ptatnosc ostatniej raty przed
terminem skfadania ofert przypadata do dnia 25.9.2013r. w kwocie 7.127,00 zt. Ponadto
w ztozonej przez Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe ofercie brakowato ponadto
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1
pkt 4-8,10,11 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu
sktadania ofert [brak w ogéle przedmiotowego dokumentu] oraz aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z
optaceniem podatkéw lub zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie,
odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania
decyzji wlasciwego organu — wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert [przedstawione przez Marta M. BBG Alternatywne Systemy
Paliwowe zaswiadczenie Naczelnika Drugiego Urzedu skarbowego w Gliwicach
o braku zalegtosci podatkowych wykazywato stan na dzien 30.7.2013 r.]. Powyzsze
potwierdza wystgpienie Zamawiajgcego do Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe
z wezwaniem do uzupetnienia dokumentéw pismem 2z dnia 4 listopada 2013 r.,

w zakresie uzupetnienia nastepujacych dokumentéw:

1. optacong polise, a w przypadku jej braku inny dokument potwierdzajacy, ze
wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie
prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia,

2. aktualng informacje z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 4-8,10,11 ustawy, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem
terminu sktadania ofert, aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu
skarbowego potwierdzajacego, ze wykonawca nie zalega z optaceniem podatkéw lub
zaswiadczenia, ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub

roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub wstrzymanie w catosci wykonania decyzji



wtasciwego organu - wystawionego nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem
terminu sktadania ofert, w terminie do dnia 12.11.2013r do godz. 12:00.
Na powyzsze wezwanie Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe przestata
nastepujace dokumenty:

1. potwierdzenie transakcji z Banku ING Bank Slaski z dnia 5.9.2013r na rzecz PZU
S.A. w kwocie 6.983,00 zt tytutem : ,,Polisa nr TPP 26415273";

2. zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach Naczelnika Drugiego Urzedu skarbowego
w Gliwicach ze stanem na dzien 16.10.2013r;

3. informacje z Krajowego Rejestru Karnego, iz jako osoba fizyczna Marta M. nie
figuruje w Kartotece Karnej Krajowego Rejestru Karnego ze stanem na dzien
7.6.2013r.

Biorac pod uwage, iz Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe
w ztozonej ofercie przedstawita kopie polisy PZU S.A. TPP Nr 24985630 [str. 13-14 oferty
tego wykonawcy], ktéra winna zosta¢ optacona do dnia 25.9.2013r w kwocie 7.127,00 zi,
oraz uwzgledniajac przedstawione przez Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe
potwierdzenie transakcji z Banku ING Bank Slaski z dnia 5.9.2013r na rzecz PZU S.A. w
kwocie 6.983,00 zt tytutem : ,Polisa nr TPP 26415273”, przedstawione potwierdzenie
transakcji nie stanowi uzupetnienia dokumentu o jaki zwracat sie Zamawiajacy, gdyz nie
dowodzi w zaden sposob optacenia polisy PZU S.A. TPP Nr 24985630. Powyzszy dokument
Jpotwierdzenie transakcji" poza rozbieznoscia w numerze polisy, ktérej optata dotyczy
wykazuje takze rozbieznos¢ w wysokosci kwoty przelewu, ktéra nie odpowiada zadnej
kwocie wskazanej na przedtozonej polisie, a takze w zakresie numeru rachunku bankowego
Ubezpieczyciela na ktéry winna nastgpi¢ wptata sktadki. Z powyzszego w sposob oczywisty
wynika, iz Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe nie przedstawita wymaganego
przez Zamawiajacego dokumentu w postaci optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego
dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci
cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia, a tym
samym, iz Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe nie spetnita warunku udziatu w
niniejszym postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22 ust 1 pkt 4 ustawy tj. znajdowania sie w

sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamaowienia.



[2] w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nie
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu oraz poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow DYNO ON THE WAY Tadeusz M.
i Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe, ktorych ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji:

Oferty wykonawcow Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe oraz DYNO ON
THE WAY Tadeusz M. winny zosta¢ odrzucone przez Zamawiajacego zgodnie z dyspozycjq
art. 89 ust. 2 pkt 3 ustawy, jako Ze ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku, tekst jednolity z dnia 26
czerwca 2003 r. [Dz.U. Nr 153, poz. 1503], czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Zdaniem odwotujacego, uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji
wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go pod
wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu szczegétowego ujetego
w ramach Rozdziatu 2 ZNKu [,Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17] lub deliktu w nim
nieujetego, lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, I
CSK 44/09, w ktorym Sad Najwyzszy wskazat, iz : Artykut 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.]
moze stanowic¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie dyspozycjg art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, aby przyja¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, niezbedne jest
kumulatywne spetnienie nastepujacych przestanek:

1/ zwigzku dziatania podlegajacego ocenie z dziatalnoscig gospodarcza,

2/ sprzecznosci czynu z prawem lub dobrymi obyczajami, oraz

3/ zagrozenia lub naruszenia tym dziataniem interesu innego przedsigbiorcy lub klienta
[Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach - V Wydziat Cywilny z 2007-06-06, V ACa 253/07,
opubl: www.orzeczenia.ms.gov.pl].

Odwotujacy wskazat na spetnienie tacznie wszystkich w/w przestanek przez dziatanie
wykonawcow Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe i DYNO ON THE WAY



Tadeusz M.:
Ad. 1/ zwigzek dziatania podlegajacego ocenie z dziatalnoscig gospodarczg: wykonawcy
Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe i DYNO ON THE WAY Tadeusz M. oraz
Odwotujacy sq przedsiebiorcami.
Ad. 2/ sprzecznosé¢ czynu z prawem lub dobrymi obyczajami: w orzecznictwie przyjmuje sie,
ze dobre obyczaje wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy, a ich tresci nie da sie wigzaco w sposéb wyczerpujacy okresli¢
poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zar6éwno wartosciami
moralnymi jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tym praktykami zycia gospodarczego,
ktére ulegajg zmianom w slad za zmieniajgcymi sie ideologiami politycznymi i spoteczno -
gospodarczymi oraz przewartosciowaniami moralnymi. W stosunkach gospodarczych, ktére
przeciez dopuszczajg konkurencyjnos¢ dziatan, kryterium szkody nie moze by¢ podstawg
ocen w kategorii dobra i zta, skoro istotg dziatalnosci gospodarczej jest zabieganie o korzysci
ekonomiczne zgodnie z zasadg konkurencyjnosci. Dobre obyczaje narusza natomiast
sposéb realizacji mechanizmu rywalizacji miedzy konkurentami. Spos6b ten winien byc¢
weryfikowany kazdorazowo w okolicznosciach konkretnego miejsca i czasu po
uwzglednieniu, zastugujacych na aprobate w swietle norm moralnych i etycznych, zwyczajéw
dochodzenia przez przedsiebiorcow do osiagniecia korzysci gospodarczych. Wina
naruszyciela nie jest elementem niezbednym do stwierdzenia, ze dopuscit sie on czynu
nieuczciwej konkurencji cho¢ jej wykazanie stanowi argument na rzecz przyjecia, ze doszto
do naruszenia dobrego obyczaju [tak SN w wyroku z dnia 2 stycznia 2007 r., sygn. akt V
CSK 311/06, nie publ.]. Marta M. oraz Tadeusz M. sg maizenstwem, a tak bliskie wiezi
rodzinne pomiedzy wykonawcami same juz mogq wzbudzaé stuszne podejrzenia co do
niezaleznosci takich przedsiebiorcéw i dojscia pomiedzy nimi do niedozwolonego
porozumienia w zakresie sktadanych przez nich ofert. Oczywistym celem takiego dziatania
jest zabezpieczenie szans jednego z dwojki zmawiajacych sie wykonawcéw na wygranie
przetargu wobec swoich konkurentow. Zabezpieczenie to w niniejszej sprawie polegato
bowiem na nieuprawnionym, naruszajacym zasade uczciwej konkurencji, uzgadnianiu ofert
przez przedsiebiorcow Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe a takze DYNO ON
THE WAY Tadeusz M.. Powyzsza konstatacja wynika z poréwnania ztozonych przez w/w
wykonawcow ofert. Oferty te w swej tresci i zawartosci wykazujg de facto 100 % zbieznosc¢,
a to w szczegéblnosci poprzez :

» taki sam ukfad ofert [utozenie, wykaz zatgcznikdw].

e identyczny zatacznik ,Opis oferowanego towaru [dostawy]" - zatacznik nr 9 do SIWZ

[nawet strony oferty na ktdrych przedstawiony zostat przedmiotowy zatacznik sg
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tozsame, ponadto zatacznik ten zawiera w obu ofertach ten sam btad pisarski -
w pierwszym zdaniu gdzie winno by¢ ,na jedng 0$" a jest ,na jedna 0s"],
e w obu ofertach poswiadczenie ,za zgodnos¢ z oryginatem” zostato naniesione
pismem odrecznym o takim samym charakterze pisma,
» oferty zawieraty identyczne braki [brak w ogble dowodu optacenia przedstawionych

polis oraz aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego].
Prawdopodobienstwo by powyzsze okolicznosci byly nastepstwem przypadku jest
praktycznie zerowe.
Obie oferty zostaty przygotowane przez jedng osobe, ktdra opracowujac drugg z kolei oferte
[Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe - oferta z dnia 10.10.2013 r.] korzystata z
wzoru, ktérym byta pierwsza oferta [DYNO ON THE WAY Tadeusz M. - oferta z dnia
4.10.2013r.]. Tym samym, nie sposob tez nie przyja¢, iz pomiedzy tymi wykonawcami nie
doszto do niedozwolonego uzgadniania warunkéw sktadanych ofert, dajgc im tym samym
nieuczciwg przewage nad konkurentami [w tym w szczeg6lnosci Odwotujgcym]. Takie
dziatanie musi by¢é uznane w okolicznosciach niniejszej sprawy za naruszenie norm
moralnych i etycznych skutkujace przyjeciem, ze doszto do naruszenia dobrego obyczaju.
Ponadto powyzszy zarzut, iz ztozenie w niniejszym postepowaniu odrebnych ofert przez
osoby pozostajace w zwigzku maizenskim, ktére prowadzg odrebne dziatalnosci
gospodarcze stanowito dopuszczenie sie przez nich czynu nieuczciwej konkurencji
dodatkowo uzasadnia ustalenie przez Odwotujacego sie, iz w/w wykonawcy/przedsiebiorcy
dziatajg w ramach tzw. ,jednego organizmu gospodarczego. W swietle europejskiego
orzecznictwa, kluczowe dla okreslenia, czy z pozoru niezalezni przedsiebiorcy stanowig
.eden organizm gospodarczy" jest zbadanie okolicznosci behawioralnych tzn. czy
przedsiebiorcy zachowujg sie na rynku jak jeden podmiot [Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z
dnia 15.09.2009r. w sprawie T-325/01 Daimler Chrysler AG v. Komisji, http:/eur-
lex.europa.eu]. Co prawda Komisji Europejskiej nie zdarzyto sie do tej pory zastosowac tej
koncepcji do przedsiebiorcéw bedacych osobami fizycznymi, jednak Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci wprost wskazat, iz koncepcja ta dotyczy tak os6b prawnych jak i fizycznych.
W polskiej doktrynie przyjmuje sie tez, ze koncepcja ,jednego organizmu gospodarczego”
ma zastosowanie wiasnie do porozumien pomiedzy przystepujacymi do przetargu
wykonawcami [P. Semeniuk, ,Polskie zmowy przetargowe", internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy [ Regulacyjny 2013, nr 1(2), www.ikar.wz.uw.edu.pl].
W niniejszej sprawie w/w wykonawcy ewidentnie zachowujg sie jak ,jeden organizm
gospodarczy". Na dowdd stusznosci powyzszego twierdzenia, Odwotujacy sie wskazuje na
nastepujace okolicznosci:



* oboje matzonkowie prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg w bardzo zblizonym zakresie
[zbieznos¢  wiekszosci koddw PKD w zaswiadczeniach CEIDG obojga
przedsiebiorcow],

» oboje matzonkowie prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza w oparciu o ten sam zaktad
znajdujacy sie pod adresem : Ul. Parkowa 5,44 -187 Wielowies,

 oboje matzonkowie wspomagajg sie oficjalnie w prowadzonych nawzajem
dziatalnosciach gospodarczych [Pani Marta M. jest ujawniona w zaswiadczeniu
CEIDG DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. jako oficjalny petnomocnik
przedsiebiorcy; natomiast w opublikowanym w internecie ogtoszeniu o prace przez
Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe wskazano, na kontakt osobisty z
pracodawca, gdzie jako osoba do kontaktu podany zostat Pan Tadeusz M.].

Bliskie relacje rodzinne pomiedzy przedsiebiorcami dodatkowo obrazujg dlaczego
W rzeczywistosci mamy do czynienia nie z wieloma [dwoma] ale ,jednym organizmem
gospodarczym”, gdzie zona [badz magz] jest gotowa ponosi¢ straty na rzecz drugiego
przedsiebiorcy [meza lub zony] w celu zwiekszenia jego szans na wygrang w przetargu.
W realiach niniejszej sprawy to zona [Marta M.] wykazata gotowos$¢ poniesienia straty [w
postaci nieuzyskania zamdwienia) na rzecz drugiego przedsiebiorcy meza [Tadeusza M.] w
celu zwiekszenia jego szans na wygrang w przetargu poprzez spowodowanie ztudzenia, iz
przedsiebiorcy konkurujg ze soba co do uzyskania zamdwienia i zamawiajacy bedzie miat
mozliwos¢ wybrania dla siebie najkorzystniejszej oferty, w sytuacji w ktérej de facto
Zamawiajacy jest wprowadzany w btgd i nieSwiadomie ,zmuszony" do wyboru oferty
z gbry wytypowanej, pomiedzy zmawiajacymi sie wykonawcami, do wyboru przez niego.

Powyzsze dodatkowo uzasadnia fakt, iz oferta Marta M. BBG Alternatywne Systemy
Paliwowe zostata ztozona 6 dni pézniej niz oferta DYNO ON THE WAY by Tadeusz M.. W
ciggu tych 6 dni zapewne matzonkowie M. ustalili, iz ztozenie dodatkowej oferty przez zone
zabezpieczy i zwiekszy szanse meza na uzyskanie zamowienia. Motywem takiego dziatania
mogta by¢é oczywista obawa, ze oferta meza mogtaby z jakichkolwiek wzgledéw by¢
odrzucona i w takiej sytuacji matzonkowie dziatajac jako ,jeden organizm gospodarczy"”
nadal mieliby zabezpieczong szanse uzyskania zamdwienia gdyz nadal pozostaje oferta
zony. Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz pomiedzy wykonawcami Marta M. BBG Alternatywne
Systemy Paliwowe oraz DYNO ON THE WAY Tadeusz M. doszto do niedozwolonego
porozumienia w przedmiocie sktadanych ofert. Wbrew pozorom taki stan rzeczy potwierdza

rowniez réznica w zaproponowanej przez kazdego z matzonkéw cenie oferty. Majac na
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uwadze powyzsze ustalenia, iz oferty tych wykonawcéw sg co do zasady identyczne,
zwlaszcza biorac pod uwage identyczny opis oferowanego towaru [zatgcznik nr 9 do SIWZ]
to fakt, ze r6znica w cenie wynosi doktadnie 40.000,00 zt netto dodatkowo wskazuje na
dokonywanie nieuprawnionych uzgodnien w zakresie warunkow sktadanych w przetargu
ofert, majac na uwadze fakt, iz nie mogtyby sie osta¢ dwie oferty z identycznymi cenami.
Dlatego tez, zdaniem Odwotujgcego sie, biorac pod uwage catoksztatt wskazanych powyzej
okolicznosci stwierdzi¢ nalezy, ze w/w wykonawcy dziatali
w porozumieniu i w sposOb niedozwolony zamierzali wptyng¢ na wynik postepowania
w zakresie zadania nr 1. Dowody w tym zakresie stanowig niemalze dowdd bezposredni
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, chociaz opierajgc sie na stanowisku Sadu
Najwyzszego wyrazonym w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006r., sygn. akt : Ill SK 6/06, ze:
przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego
konkurencje jest praktycznie niemozliwe" mozna przyjaé, ze taki dowdd nie jest niezbedny,
jesli z okolicznosci sprawy wynika, ze gdyby nie wspétdziatanie wykonawcédw to realnie rzecz
biorac nie bytoby mozliwe ztozenie tak podobnych ofert. Powyzsze stanowisko potwierdza
rowniez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 stycznia 2013r, sygn. akt: KIO 2865/12.
Porozumienie pomiedzy wymienionymi wykonawcami pozwalato na ustalenie wspélnych
regut ztozenia oferty, co sprowadza sie do wypaczenia regut konkurencji i wyczerpuje czyn
kwalifikowany jako zmowa wykonawcéw. Przetarg o zamoOwienie publiczne winien byé
konkurencjg jawng i rzeczywista, a kazda pozornos¢ w tym zakresie niezaleznie od
zaistniatego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurencji. Pomimo, iz Prawo zamoéwienh
publicznych nie wytacza mozliwosci skiadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcdédw powigzanych Kkapitalto czy osobowo, jednakowoz
zabronione jest uzgadnianie sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu i
tym samym stwarzanie jedynie pozoréw dziatania konkurencyjnego. Dziatania w/w
wykonawcow muszg by¢ uznane w okolicznosciach niniejszej sprawy za naruszenie norm

moralnych i etycznych skutkujace przyjeciem, ze doszto do naruszenia dobrego obyczaju.

Ad. 3/ zagrozenie lub naruszenie tym dziataniem interesu innego przedsiebiorcy lub klienta :

Wszelkie ustalenia wskazujg w sposéb bezposredni i oczywisty, iz takie dziatania naruszaja,
a z pewnoscig zawsze zagrazaja, interesowi innego przedsiebiorcy [w niniejszej sprawie
Odwotujacego]. Interesem innego przedsiebiorcy jest zamiar uzyskania zamoéwienia
w danym postepowaniu, a dziatania kilku przedsiebiorcéw skutkujace wypaczeniem zasad

konkurencyjnosci w danym postepowaniu oczywiscie zagraza tak rozumianemu interesowi
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innych przedsiebiorcéw/wykonawcow ubiegajacych sie o to samo zaméwienie. W realiach
niniejszej sprawy dziatania w/w wykonawcéw nie tylko zagrozity, ale naruszyty tak rozumiany
interes Odwotujgcego poprzez dokonanie przez Zamawiajacego wyboru najkorzystniejszej
oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji i tym samym uniemozliwito
uzyskanie zamowienia przez Odwotujacego sie. Konstatujgc powyzsze w zakresie ustalenia
spetnienia przez dziatanie w/w wykonawcédw przestanek pozwalajgcych stwierdzi¢, ze doszto
do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, nalezy stwierdzi¢, iz tak okreslone dziatanie
w/w wykonawcow wyczerpuje wszystkie przestanki stanowigce o tym, iz w niniejszej sprawie

doszto do dopuszczenia sie przez tych wykonawcow czynu nieuczciwej konkurenciji.

W kontek$cie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ustawy, ktory
ustanawia generalng zasade postepowan o zamoéwienie publiczne jaka jest zasada uczciwej
konkurencji, zasada uczciwej konkurencji oznacza miedzy innymi, ze zamawiajacy jest
obowigzany eliminowac¢ z postepowania wykonawcéw dopuszczajacych sie wzgledem siebie
czynéw nieuczciwej konkurencji poprzez odrzucanie ztozonych przez nich ofert. Tak tez
wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO
2865/12 stwierdzajac: ,jednym z podstawowych obowigzkéw zamawiajgcego na etapie
badania i oceny ofert jest podjecie dziatah zmierzajacych do ustalenia czy ztozenie
oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Je$li dokona ustalenia

potwierdzajgcego ten fakt to takg oferte powinien bezwzglednie odrzucic.”

W przedmiotowym stanie faktycznym, Zamawiajacy nawet nie podjgt dziatan
majacych na celu wyjasnienie czy ztozenie ofert przez w/w wykonawcow nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji. Powyzsze wynika z faktu, iz pismem z dnia 11 grudnia 2013r.
Odwotujacy sie zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie jawnego protokotu wraz z
wszelkimi zatgcznikami w zakresie zadania nr 1 przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci
ofertami ztozonymi przez wykonawcow: DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. i Marta M.
BBG Alternatywne Systemy Paliwowe oraz wszelkg korespondencja pomiedzy
Zamawiajgcym a w/w wykonawcami. W odpowiedzi na powyzsze Zamawiajacy przestat
Odwotujgcemu sie kopie protokotu postepowania wraz z ofertami ztozonymi przez w/w
wykonawcow, natomiast jedyng korespondencje pomiedzy Zamawiajagcym a w/w
wykonawcami stanowity pisma zamawiajgcego wzywajace w/w wykonawcow do
uzupetnienia dokumentéw z dnia 4 listopada 2013 r. i dokumenty ztozone przez tych

wykonawcow w odpowiedzi na rzeczone wezwania Zamawiajgcego.

[3] w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 1 i ust. 3
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ustawy poprzez zaniechanie wyjasnienia czy oferta wykonawcy DYNO ON THE WAY
Tadeusz M. oraz Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe zawiera razaco niska
cene, a takze poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajacej razaco niska cene:

Zgodnie z informacjg zawarta w protokole postepowania [druk ZP-PN] kwota
przeznaczona przez Zamawiajgcego na sfinansowanie zaméwienia w zakresie zadania nr 1
wynosi 490 000,00 zt brutto. Jak wynika z protokotu postepowania, cena realizacji
zamOwienia zaproponowana w ofercie DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. wynosi
295.200,00 zt brutto, a cena realizacji zamdwienia zaproponowana w ofercie Marta M. BBG
Alternatywne Systemy Paliwowe wynosi 344.400,00 2zt brutto. Powyzsze ceny
zaproponowane w ofertach w/w wykonawcéw w sposob znaczacy odbiegajg zaréwno od
wartosci jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia jak i od
cen zaproponowanych w pozostatych ofertach tj. ofercie Odwotujacego, ktéry zaproponowat
cene, ktora wynosi 515.247,00 zt brutto Z tego powodu, Zamawiajacy zobowigzany byt,
w ocenie Odwotujgcego, wszczgé obligatoryjne postepowanie wyjasniajgce - w trybie
okreslonym w art. 90 ustawy - czy ztozone oferty zawierajg razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat
badania ceny w tych ofertach, poniewaz zmuszony bytby je uzna¢ za podlegajace
odrzuceniu. Potrzebe badania ceny zaproponowanej w ofertach w/w wykonawcéw
uzasadniat dodatkowo fakt, iz wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w tym postepowaniu
w zadaniu 1 oferowaty Zamawiajgcemu sprzet firmy MAHA, ktérej to firmy Odwotujacy jest
jedynym oficjalnym przedstawicielem w Polsce. Od grudnia 2007r. firma MAHA
reprezentowana jest w Polsce przez spoétke cérke [Odwotujacy], kiéra w 100% nalezy do
MAHA BETEILIGUNGS-GESSELSCHAFT MBH. Z powyzszego wynika oczywista
konstatacja, iz jezeli Odwotujacy sie bedacy jedynym oficjalnym przedstawicielem w Polsce
firmy MAHA, majac naturalng mozliwos¢ zastosowania wiekszych rabatéw, nie muszac
dolicza¢ marzy posrednika, dysponujac duzym zapleczem wykwalifikowanej kadry bedace;j
w kazdym czasie dostepnej oraz majacym bezposredni dostep do oryginalnych czesci
mogac w ten sposOb zagwarantowa¢ 12 miesieczng gwarancje i 5 letni serwis
pogwarancyjny bez najmniejszego ryzyka, zaproponowat cene o ok. 200.000,00 zt drozszg
od cen zaoferowanych przez w/w wykonawcow niebedacych oficjalnymi przedstawicielami
firmy MAHA to Zamawiajacy w naturalny sposob winien powzig¢ watpliwos¢ czy ceny
zaoferowane przez w/w wykonawcOw nie sg cenami razgaco niskimi i wszcza¢ obligatoryjne
postepowanie wyjasniajace czego jednakowoz Zamawiajacy nie uczynit. Na koszt hamowni

wedtug wymagan Zamawiajgcego [hamownia bedzie zamontowana w komorze klimatycznej]
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ma wptyw zwtaszcza okolicznosé, iz takie urzadzenie nie byto jeszcze dla nikogo wczesniej
produkowane. Konieczne jest bowiem uzycie innych materiatbw niz zwykle przy
standardowej hamowni, gdyz z jednej strony poddawana ona bedzie temperaturze powyzej
200 st. a z drugiej strony ponizej 20 st.

lll. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

IV. Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajacego wykonawca DYNO
ON THE WAY by Tadeusz M. w Wielowsi, wykazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na
korzys¢ strony, do ktérej ztozone zostato przystapienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie zarzuty, wskazujgce na zaniechanie
zastosowania przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 a takze art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, jak réwniez okreslonej w art. 7 ust. 1 ustawy zasady prowadzenia postepowania
w sposéb czynigcy zados¢é uczciwej konkurencji i rownemu traktowaniu wykonawcow.

Za powyzszg oceng przemawiaty nastepujace okolicznosci:

[1] W odniesieniu do zarzutow wskazujacych na obowigzek wykluczenia wykonawcy
Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe, z powodu niewykazania optacenia
polisy:

Jak wykazato postepowanie odwotawcze, powyzszy zarzut postawiony zostat
W oparciu o0 niepetng tres¢ oferty wykonawcy oraz jej uzupetnien. Finalnie Odwotujacy cofnat
ten zarzut, co czynito zbednym jego rozstrzyganie.

[2] W zakresie zarzutéw wskazujacych na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji:

Wyniki rozprawy, w $wietle postawionych w odwotaniu zarzutéw, nie doprowadzity do
uznania, ze w sprawie mamy do czynienia z podstawg do odrzucenia ofert wykonawcéw
DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M.,
jako stanowigcych przejaw czynu nieuczciwej konkurenciji.

Podkreslenia wymaga, ze jednym z podstawowych obowigzkéw zamawiajacego na
etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatan zmierzajacych do ustalenia, czy ztozenie

oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Jesli Zamawiajacy dokona ustalenia
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potwierdzajgcego ten fakt, to takg oferte obowigzany jest odrzucic.

Tym samym, na zamawiajacym cigzy kazdorazowo obowigzek odrzucenia ofert,
spetniajacych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajacych
postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentoéw [Dz.
U. 2 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.]. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno by¢ uznane kazde zachowanie
rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.
Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem skomplikowanym
i trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato, dotyczy dziatania,
ktore zwykle nie jest eksponowane i nie znajduje wyraznego i formalnego wyrazu a nastepnie
zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisanie mu cech konkretnego deliktu
szczegbtowego ujetego w ramach Rozdziatu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
[,Czyny nieuczciwej konkurencji", art. 5-17] lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

W przedmiotowym postepowaniu, Odwotujacy przypisuje wykonawcom DYNO ON
THE WAY by Tadeusz M. a takze BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M.
popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na ztozeniu ofert przez
wykonawcow, bedacych prywatnie matzonkami, co zdaje sie takze nawigzywaé do zmowy
przetargowej. Odwotujacy wykazywat réwniez w sposob ogélny, ze zitozenie ofert przez
wykonawcow, bedacych matzonkami stanowi wyraz naruszenia dobrych obyczajow
kupieckich.

Podkresli¢ jednak nalezy na wstepie, ze ani ustawa Prawo zamdwien publicznych ani
inne przepisy nie wytgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo, w tym bedacych
matzonkami, jednak zabronione jest uzgadnianie tresci skiadanych ofert pomiedzy
odrebnymi uczestnikami przetargu, w celu w celu poprawienia wtasnej sytuacji
konkurencyjnej lub pogorszenia pozycji innych uczestnikéw rynku. Istotny jest bowiem cel
takich praktyk. Kazdorazowo, w razie ztozenia ofert przez wykonawcéw powigzanych, nalezy
w takim wypadku badaé zachowania uczestnikow z wyjatkowa ostroznoscia,
w szczegblnosci podda¢ analizie, czy nie mamy do czynienia z niedozwolonym
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porozumieniem, ktére moze by¢ kwalifikowane na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jako czyn nieuczciwej konkurencji. Nie bez powodu bowiem, wykonawcy —
matzonkowie, prywatnie stanowigc jeden organizm, dublujg w ramach prowadzonej przez
kazdego z nich dziatalnosci zachowanie, sprowadzajgce sie do uzyskania konkretnego
kontraktu. Nalezy przy tym juz na wstepie przyja¢ teze, ze wykonawca — przedsiebiorca
dziata racjonalnie w znaczeniu gospodarczym, zas$ jego dziatania nie maja charakteru
przypadkowych i nieprzemyslanych, zas celem tych dziatan jest maksymalizacja zysku. Tym,
samym, zasada bedzie, ze jesli racjonalnie funkcjonujacy przedsiebiorcy, na gruncie
prywatnym bedacy matzonkami, kazdy z osobna ubiegajg sie o zamowienie publiczne, co
sprowadza sie do podjecia dziatania konkurencyjnego miedzy soba, to dziatanie powyzsze
trzeba rozpatrywa¢ w pierwszym rzedzie przez pryzmat zmierzania do osiggniecia
wspdlnego tym podmiotom celu. Tym samym, nalezy poddawaé analizie wszelkie
okolicznosci sprawy, wskazujgce na motywacje obu wykonawcéw, w tym, czy ich celem nie
sq nieuczciwe praktyki. Niejednokrotnie, cel ten zwykle bedzie znajdowat wyraz nastepczo,
w uksztattowaniu stanu, ktéry bez takich praktyk nie miatby szansy zaistniec.

Dostrzezenia nastepnie wymaga, ze ogolny zakaz zméw przetargowych wprowadza
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazujac pomiedzy
wykonawcami ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajacych w szczegélnosci na

uzgadnianiu warunkéw skfadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Na gruncie analizowanej sprawy uznano, ze niepodobienstwem jest, by wykonawcy
DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M., a
prywatnie matzonkowie zamieszkujacy pod jednym adresem i utrzymujacy funkcjonujace
maizenstwo w ramach wspdlnosci majatkowej, nie podzielili sie wzajemnie zamiarem
ztozenia ofert w jednym postepowaniu. Oczywistym jest bowiem, ze tym elementem, ktory
konstytuuje zwigzek matzenski jest nie tylko fakt zamieszkiwania pod jednym adresem,
prowadzenia wspdlnego gospodarstwa domowego, czy wspdlnego spedzania czasu
wolnego ale takze dzielenie sie przez matzonkéw sprawami istotnymi z ich zycia
zawodowego. Nie sposéb zatem da¢ wiary, by matzonkowie, ktérzy na co dzien dzielg swoje
zycie prywatne w jednym mieszkaniu, a zarazem prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza pod
jednym adresem [nawet jesli jest ona ulokowana w odrebnych biurach], a ktéra to dziatalnos¢
ma analogiczny zakres i bazuje, przynajmniej czesciowo na tych samych elementach

infrastruktury czy pomieszczen, ktorzy postugujg sie wspdlnie jednym pracownikiem
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administracyjnym, do momentu otwarcia ofert, nie wiedzieli o ztozeniu ofert
w jednym postepowaniu. Jak zeznat Przystepujacy przestuchany w charakterze strony,
budynek zajmowany przez obu wykonawcéw ma powierzchnie ok. 1200 m?. Zajmuja go obaj
wykonawcy a takze dodatkowo lokal biurowy wynajmuje jeszcze jedna firma. Obu
wykonawcow obstuguje jeden wspdlny pracownik biurowy, ktéry — jak zeznat Przystepujacy —
przygotowywat w aspekcie formalnym i kompletowat jego oferte. Powyzsze moze ttumaczyé
zbieznosci w ofertach obu wykonawcow — dostrzezong przez Odwotujacego literéwke”
a takze zbiezny charakter pisma w obu ofertach w opisie ,za zgodno$¢ z oryginatem’.
Powyzsze zatem, w zestawieniu z pozostatymi okolicznosciami tej sprawy wskazuje, ze
niepodobienstwem jest, by w relatywnie niewielkiej powierzchni obiektu, w ktérym obaj
wykonawcy prowadzg swojg dziatalno$¢ [przy czym znaczaca czes¢ tej powierzchni to
pomieszczenia magazynowe, serwisowe, ,techniczne”], w ramach wzajemnej, wynikajacej z
ze wzajemnej wspotpracy komunikacji miedzy przedsiebiorcami a zarazem zamieszkujacymi
ze soba matzonkami, informacja o zamiarze ztozenia oferty nie zostata miedzy nimi
wymieniona. Nawet gdyby tak miato byé, to z pewnoscig wspoiny pracownik biurowy,
ktéremu polecono skompletowanie dokumentéw oferty oraz jej formalne przygotowanie
podzielitby sie ze swoim pracodawcag informacjg, ze takie zadanie wykonat kilka dni
wczesniej dla drugiego pracodawcy [Przystepujacy nadat swojg oferte w dniu 4 pazdziernika
2013 r., zas BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M. w dacie 10 pazdziernika 2013
r.]. Wnioskowi, ze obaj wykonawcy nie tylko nie wspotpracowali ale nawet nie wiedzieli o
ztozeniu  konkurencyjnych ofert w jednym postepowaniu przecza zasady logiki
i doswiadczenia zyciowego. Wniosek ten potwierdza nadto, pewna zbieznos¢ w ksztatcie
ofert obu wykonawcéw [identyczne karty przewodnie, zblizony uktad dokumentéw, czy
wreszcie, dostrzezona przez Odwotujgcego analogiczna pisownia ,na jedna o$” w tresci obu
ofert]. Tym samym, fakt ze obaj wykonawcy — prywatnie matzonkowie wiedzieli o sktadanych
przez siebie w jednym postepowaniu ofertach, nalezy uznaé za niewatpliwy. Nie dano
W powyzszej mierze wiary oswiadczeniom Przystepujacego, kitéry twierdzit, ze o fakcie

ztozenia oferty przez zone dowiedziat sie dopiero podczas sesji otwarcia ofert.

Stad bez znaczenia pozostaje przeprowadzenie dowoddédw wnioskowanych przez
Odwotujgcego z poréwnania pisma na potwierdzeniu ,za zgodnos$¢ z oryginatem” w obu

ofertach, czy tez opinii biegtego grafologa.

Niezaleznie od powyzszego, nie oznacza to jeszcze, ze zitozenie ofert przez

matzonkéw w jednym postepowaniu, a nawet uzgodnienie tresci tych ofert samo z siebie
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stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zaden z przepiséw nie wytgcza bowiem swobodnego
i nieskrepowanego prowadzenia dziatalnosci i sktadania ofert w postepowaniu o zaméwienie
publiczne przez matzonkéw. Zasada swobody prowadzenia dziatalnosci ma swe zrédto juz
w Konstytucji [art. 22], a jej ograniczenia mogq wynika¢ jedynie z ustawy i tylko z uwagi na
wazny interes publiczny. Zgodnie za$ z art. 6 ust. 1 ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej [Dz.U. z 2004 r. Nr 173, poz. 1807 ze zm.], podejmowanie,
wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla kazdego na réwnych

prawach, z zachowaniem warunkéw okreslonych przepisami.

Ustawa Prawo zamoéwien publicznych nakazuje w okreslonych sytuacjach
wykluczenie z postepowania wykonawcy ze wzgledow podmiotowych, takich jak udziat
w przygotowywaniu postepowania a i to pod warunkiem, ze ich udziat utrudni uczciwg
konkurencji [art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy].

Nastepnie, ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przewiduje czyny, ktére sa
kwalifikowane ze wzgledu na cel lub rezultat. Istotne jest zatem nie samo jedynie
porozumienie miedzy wykonawcami, wzajemna wiedza o ztozeniu oferty a nawet jej tresci,

ale cel, jakiemu te dziatania stuza, rezultat, jaki przedsiebiorcy zamierzajg uzyskac.

W analizowanej sprawie, dla przypisania wykonawcom DYNO ON THE WAY by
Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M. czynu nieuczciwej
konkurencji [Odwotujacy przypisuje ogolny czyn, kwalifikowany trescig art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji], konieczne bytoby wykazanie celu tego rodzaju
dziatania, zmierzajgcego do uzyskania stanu przewagi konkurencyjnej czy wyeliminowania
innych wykonawcoéw z rynku. Rezultaty postepowania odwotawczego nie prowadzg do
wniosku, by dziataniom wykonawcow DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG
Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M. przyswiecat tego rodzaju cel. Za takim wnioskiem
przemawiajg nastepujace okolicznosci:

[1] obaj wykonawcy posiadali braki w dokumentach sktadajacych sie na oferty i obaj je
w sposodb poprawny uzupetnili. Brak jest zatem przestanek wskazujacych, ze celem ztozenia
ofert przez obu wykonawcéw byta dywersyfikacja ich dziatan i doprowadzenie do sytuaciji,
w ktérej wybrana zostanie ta z wyzszg ceng. Ostatecznie bowiem oferta Przystepujacego
DYNO ON THE WAY by Tadeusz M., to jest zawierajaca najnizsza cene zostata wybrana, a
wykonawca ten nie uchylit sie od obowigzku uzupetnienia na wezwanie Zamawiajacego
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dokumentéw, narazajac chocby na przepadek relatywnie niewysokie wadium [5 000 zi], po
to, by zostata wybrana oferta jego zony z wyzszg cena.

[2] z ofert obu wykonawcdw, ten ktory ztozyt oferte z nizszg ceng, na obecnym etapie nie
uchyla sie od zawarcia umowy z Zamawiajacym. Przystepujacy, ktory stawit sie na rozprawe
osobiscie, zostat przestuchany na powyzsza okoliczno$¢ w charakterze strony [art. 190 ust. 3
ustawy]. Przystepujacy oswiadczyt, ze podirzymuje zamiar wynikajacy ze ztozonej oferty
zawarcia umowy na wynikajgcych z tej oferty warunkach; na pytanie czy dostrzega
jakiekolwiek przeszkody po swojej stronie ktdére by uniemozliwiatby zawarcie umowy
z Zamawiajacym, Przystepujacy oswiadczyt, ze nie widzi takich przeszkod jak réwniez, ze
nie widzi jakichkolwiek probleméw we wniesieniu zabezpieczenia wykonania umowy
okreslonego na poziomie 5 % i ze wyraza gotowosSc¢ na wptacenia nawet w gotéwce kwoty
10 200 zt, nawet w ciqgu 2 dni i nie ma zadnych przeszkéd we wniesieniu nalezytego

zabezpieczenia wykonania umowy.

Przyjmujac zatem, ze o ile niezrozumiatym moze by¢ cel obu wykonawcow,
polegajacy na ztozeniu konkurencyjnych ofert [cho¢ trzeba mie¢ na wzgledzie takze i to, ze
sfera motywacyjna dziatania wykonawcéw pozostaje w znacznej mierze poza zakresem
mozliwosci petnego zbadania], to na obecnym etapie, brak jest podstaw by przypisywaé
temu dziataniu cel niedopuszczalny czy naruszajacy dobre obyczaje kupieckie albo
zmierzajacy do nieakceptowalnego uksztattowania sytuacji jednego lub obu wykonawcow,

kosztem innych uczestnikéw rynku.

Odwotujacy wykazywat, ze w analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia
z niedozwolonym uzgadnianiem warunkow sktadanych ofert, dajagcym wykonawcom DYNO
ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M.
nieuczciwg przewage konkurencyjng nad konkurentami. Nie zostato jednak wyjasnione, na
czym ta przewaga konkurencyjna miataby polegaé. Nie jest tak, ze ta przewaga polega na
samym tylko ztozeniu ofert przez dwdch wykonawcéw, bedacych matzonkami, skoro kazdy z
wykonawcow mogt ztozy¢ oferte z ceng swobodnie ustalong wedtug swojego uznania i nie
byto do tego niezbedne jakiekolwiek porozumienie. Wbrew tezie Odwotujacego, takze
okolicznos¢ ztozenia najpierw oferty przez wykonawce DYNO ON THE WAY by Tadeusz M.
[oferta nadana na poczcie w dniu 4 pazdziernika 2013 r., ktéra wptyneta do Zamawiajgcego
w dacie 8 pazdziernika 2013 r.] a nastepnie po szesciu dniach przez BBG Alternatywne
Systemy Paliwowe Marta M. [oferta nadana
10 pazdziernika 2013 r., ktdra wptyneta do Zamawiajacego w dniu 11 pazdziernika 2013 r.]
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nie wskazuje na realizacje zamierzenia, majacego na celu uzyskania przewagi
konkurencyjnej, ani na prébe uchronienia sie od sytuacji odrzucenia z jakichs wzgledéw
oferty wczesniej ztozonej przez DYNO ON THE WAY by Tadeusz M., by pozostata chocby
druga oferta, to jest ta ztozona przez BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M.. Jesli
bowiem taki miatby by¢ zamiar obu wykonawcow, to wykonawcy liczac sie z odrzuceniem
oferty majq przeciez wachlarz instrumentéw stuzacych do wyeliminowania tego zagrozenia,
mogac w szczegolnosci dotozy¢ staran o poprawne przygotowanie oferty, a nie sktadac
identyczng w aspekcie formalnym oferte, oferujac zarazem identyczny przedmiot. Gdyby zas
celem miato by¢ poprawienie swojej pozycji konkurencyjnej, po ztozeniu pierwszej z ofert
przez DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. i namysle po szesciu dniach co do mozliwosci
zaoferowania nizszej ceny przez drugiego z matzonkow, to jest BBG Alternatywne Systemy
Paliwowe Marta M., to przeciez wykonawca mogt zwyczajnie, do uptywu terminu sktadania
ofert [31 pazdziernik 2013 r., godz. 12.00] swobodnie wycofa¢ oferte i ztozy¢é nowg lub
dokonac jej zmiany, na co pozwala art. 84 ust. 1 ustawy. Ponadto, oferta p6zniejsza, to jest
ztozona przez drugiego wykonawce BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M., ma

wyzszg cene niz oferta wspdétmatzonka.

Stad nie sposéb, w swietle okolicznosci ustalonych w sprawie, przypisa¢ obu
wykonawcom takiego dziatania, czy porozumienia, ktérego cel mogtby by¢ rozpatrywany
przez pryzmat naruszenia zasad uczciwego konkurowania czy dobrych obyczajow

kupieckich.

Jesli taki zamiar ujawni sie w przysziosci, przyktadowo Przystepujacy odmowi
podpisania umowy, Zamawiajacy jest przeciez uprawniony w takim wypadku do
weryfikowania wtasnych czynnosci [vide: wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 lipca
2013 r. w spr. KIO 1533/13, z dnia 23 wrzes$nia 2010r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia
2010r. w spr. o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11,
z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, 22 lutego 2011 r. w spr. KIO 290/11,
postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11], szczegdlnie wobec tak zmienionych
okolicznosci faktycznych, a w konsekwencji — do nastepczego ustalenia dziatania obu
wykonawcow w celu wyboru drozszej z ofert wykonawcow, co moze wtedy stanowic¢ o czynie
nieuczciwej konkurencji. Na obecnym etapie brak jest jednak podstaw, do przypisania obu
wykonawcom takiego czynu.

Powyzsze czynito zarzuty podniesione w tej mierze w odwotaniu, nie zastugujacymi
na akceptacje.
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[3] W zakresie zarzutow, wskazujacych na obowigzek wezwania DYNO ON THE WAY
by Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M. do wyjasnienia
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny:

Nie podzielono zarzutéw odwotania, zgodnie z ktérymi wobec ofert ztozonych przez
wykonawcow DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG Alternatywne Systemy
Paliwowe Marta M. zaistniaty przestanki uzasadniajgce wszczecie procedury wyjasnienia
elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, o ktérej mowa w art. 90 ustawy.

Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze pojecie razaco niskiej ceny jest
subiektywne, zas ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo okreslonego
procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie, kiedy mamy do
czynienia z razgco niskg cena. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot zaméwienia,
sposbb jego realizacji oraz wartos¢ zamowienia nalezy rozpatrywac indywidualnie [tak tez:
postanowienie Sadu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05].
Nie mozna takze - przeczyloby to bowiem zasadzie wspierania rzeczywistej konkurenciji
w zamoéwieniach publicznych - przyjmowaé automatycznie, wytacznie na podstawie kryterium
arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego poziomu [tak tez:
orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/88 - ,Fratelli Constanzo”, wyrok
ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/890]. Tym samym, Zamawiajacy nie jest
w Swietle ustawy Prawo zamodwien publicznych zobowigzany do automatycznego
przystepowania do badania razaco niskiej ceny w przypadku przekroczenia okreslonego
progu w stosunku do warto$ci zamowienia [na gruncie przedmiotowej sprawy, istotnie,
réznica miedzy wszystkimi cenami zaoferowanymi w postepowaniu a wartoscig zaméwienia
oszacowang przez Zamawiajacego jest dostrzegalna). Wielokrotnie orzecznictwo KIO jak
i sadowe wskazywato, ze: ,ustawa ,prawo zamowien publicznych” nie definiuje pojecia
Jazgco niska cena” ani nie wskazuje, jakie Kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc
kwalifikacji pod to pojecie”. [Wyrok Sadu Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008r., sygn.
akt: X Ga 140/08]. Jak za$ skonstatowat Sqd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, ,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towarow
ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.”. Sam

fakt, ze cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest
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wystarczajace do uznania danej ceny za razgco niska. Podzielono w petni wyrazone wyzej
stanowiska, dostrzegajac zarazem konieczno$¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy
zwigzanej z zarzutem ceny razaco niskiej. Nie wolno bowiem zapomina¢, ze: ,zamawiajgcy
dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie
zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” [wyrok KIO z dnia 13 marca 2008r. sygn.
akt: KIO/UZP 179/08].

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogélnej na grunt analizowanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest podstaw do przyjecia, by cena zaoferowana za wykonanie
zamOwienia przez wykonawcow DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. oraz BBG
Alternatywne Systemy Paliwowe Marta M. uzasadniata powziecie przez Zamawiajgcego
watpliwosci, skutkujacych koniecznoscig przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy.

Podstawg takich watpliwosci moze by¢, w konkretnym wypadku, poréwnanie cen do
wartosci szacunkowej zamoéwienia — jesli ta oszacowana zostata na rzeczowych podstawach

i ma charakter realny.

W analizowanej sprawie, Zamawiajacy oszacowat wartos¢ zamdéwienia dla zadania 1
— Hamownia podwoziowa na kwote 303 429,57 zi. Szacowanie wartosci zamoéwienia
ustalone zostato na podstawie rozeznania rynku przez pracownikow dydaktycznych uczelni.
Zamawiajacy zwracat sie w ramach rozeznania rynku do DYNO ON THE WAY by Tadeusz
M. o ustalenie wartosci ewentualnej dostawy, ktérg ten wykonawca okreslit na kwote
299 876,52 zt brutto [vide: notatka stuzbowa Zamawiajacego z 16 lipca 2013 r.] a takze do
Odwotujacego, kitory podat cene ewentualnej dostawy w wysokosci 306 982,62 zt brutto
[vide: notatka stuzbowa Zamawiajgcego z 14 lipca 2013 r.].

Podstawg do powziecia watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny moze byc¢
takze poréwnanie ceny danej oferty do cen oferowanych na rynku za wykonanie

analogicznego przedmiotu zaméwienia.

W postepowaniu, w zakresie zadania 1, oferty ztozyto trzech wykonawcéw,

z nastepujacymi cenami za realizacje przedmiotu zamoéwienia:

1] DYNO ON THE WAY Tadeusz M. w Wielowsi, z ceng 295 200,00 z;
2] Marta M. BBG Alternatywne Systemy Paliwowe w Wielowsi,
zceng 344 400,00 zt;
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3] Odwotujacy, z ceng 515 247,00 zt.

Argumentacja prezentowana przez Odwotujacego nie zastuguje na uwzglednienie.
Roznice miedzy cenami w ofertach poszczegélnych trzech wykonawcéw nie sg na tyle
znaczace, by Zamawiajacy zobligowany byt wszcza¢ procedure wyjasnienia elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Podkreslenia bowiem wymaga, ze cena wybranej
oferty o ile odbiega od wartosci szacunkowej nieznacznie, to i sama warto$¢ szacunkowa
zamoéwienia stanowi wyraz usrednienia przez Zamawiajacego dwoch propozycji cenowych
uzyskanych w ramach rozeznania rynku: suma tych dwéch cen [DYNO ON THE WAY by
Tadeusz M.: 299 876,52 zt oraz Odwotujacego: 306 982,62 zi], podzielona przez dwa, daje
doktadnie kwote odpowiadajaca wartosci szacunkowej zaméwienia. Oznacza to tyle, ze sama
wartos¢ szacunkowa zaméwienia, stanowigca srednig z tych dwéch propozycji stanowi zrédto
do wnioskowania, czy cena jest poprawnie skalkulowana czy tez nie, o tyle tylko, ze obie z
propozycji cenowych podanych na etapie rozeznania rynku nalezy uzna¢ za realnie
oszacowane. Cena oferty DYNO ON THE WAY by Tadeusz M. odnoszona do cen podanych
w ramach rozeznania rynku przez obu wykonawcéw nie odbiega od nich znaczaco. Ponadto,
takze poréwnanie do cen zaoferowanych w analizowanym postepowaniu nie prowadzi do
wniosku, ze mamy do czynienia z ceng, ktéra wywotuje watpliwosci co do poprawnosci jej
kalkulacji. W istocie, jedynie cena Odwotujacego znaczaco odbiega od pozostatych cen
zaoferowanych w postepowaniu a takze ceny podanej przez Odwotujgcego w ramach
rozeznania rynku. Takze zatem to nie stanowi wystarczajacej podstawy do zastosowania
regulacji art. 90 ust. 1 ustawy. Nie stanowig réwniez takiej podstawy podnoszone przez
strony nastepczo okolicznosci dotyczace wartosci hamowni podwoziowej, w tym oparte na
ztozonej przez Przystepujacego umowie dystrybucyjnej. Na obecnym etapie nie jest bowiem
poddawana analizie szczeg6towa kalkulacja ceny, ale to, czy Zamawiajacy winien powzigé
watpliwosci, czy cena podana w ofercie pozwala na realizacje zamdwienia - czy odbiega od

cen oferowanych na rynku za analogiczny przedmiot zamowienia.

Powyzsze skutkowato uznaniem, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 90

ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
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w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sktad orzekajacy:
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