Sygn. akt: KIO 813/14

WYROK
z dnia 7 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 7 maja 2014 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2014 r. przez wykonawce: J.........
Z......... prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU J......... Z.......... )
ul. Porzeczkowa 19/54, 15-815 Bialystok w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Miasto Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok,

przy udziale wykonawcow wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Mobilna
Obstuga Przedsiebiorstw J........... Toeriiiieens Sp. K., KOM Drog Sp. z o.0,
ul. Fabryczna 1/412,419, 15-482 Bialystok zgtaszajgcych swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: J............ Z.......... prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod firma PHU J............ Z.......... , ul. Porzeczkowa

19/54, 15-815 Biatystok, i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

N [ Za.......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg PHU
S [ A , ul. Porzeczkowa 19/54, 15-815 Biatystok tytutem wpisu od
odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .......cociieriieiniinnanes



Sygn. akt KIO 813/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Miasto Biatystok prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Utrzymanie dziatek gminnych, Skarbu
Panstwa zlokalizowanych na terenie miasta Biategostoku". Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE pod Nr 2014/S 026-041377 dnia 6 lutego 2014 r.

Wykonawca PHU J.......... Zooiininnnn. z siedzibg w Biatymstoku wnidst odwotanie
wobec czynnosci zamawiajacego polegajacych na:
1. odrzuceniu oferty odwotujacego w czesci Il i Il zamdwienia, poprzez bezpodstawne
uznanie, iz odwotujacy uczestniczyt w porozumieniu z innymi wykonawcami bioracymi udziat
w postepowaniu, ktoére jakoby miato na celu ,(...) wymuszenie wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy”, czyli popetnienie przez odwotujgcego czynu z art. 15 ust. 1 pkt.
5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dalej zwanej ,,uznk”;
2. uniewaznieniu postepowania w czesci | zamoéwienia w wyniku nieuprawnionego
odrzucenia oferty odwotujacego w czesci | zamdwienia, poprzez bezpodstawne uznanie,
iz odwotujacy uczestniczyt w porozumieniu z innymi wykonawcami biorgcymi udziat
w postepowaniu, ktére miato na celu ,,(...) wymuszenie wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy” czyli popetnienie przez odwotujgcego czynu z art. 15 ust. 1 pkt. 5 uznk.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 7 ust. 1 3 Pzp, poprzez:
- w czesci |, I1'i 11l - niezasadne zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, podczas gdy nie zaszty
okolicznosci przewidziane w dyspozycji ww. przepisu oraz zaniechanie zastosowania
przepisu art. 91 ust. 1 Pzp pomimo, iz oferta odwotujgcego jest najkorzystniejsza ofertg
sposréd wszystkich waznych ofert;
- w czesci | - nieuprawnione zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, poprzez uniewaznienie
postepowania w tej czesci, podczas gdy oferta odwotujacego jest oferta wazna, ktorej
wartos¢ jednoczesnie nie przekracza kwoty jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoéwienia.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej - oferty konsorcjum firm: Mobilna
Obstuga Przedsiebiorstw J........... Teei Spétka komandytowa oraz KOM Drég Sp.
z 0.0. w zakresie Il i lll czesci zamdwienia oraz czynnosci uniewaznienia postepowania
w zakresie | czesci zamowienia;
- dokonania powtérnej oceny ofert w zakresie I, Il i Ill czesSci oraz wyboru oferty
odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy podnidst, ze zamawiajgcy w dniu 14 kwietnia 2014 r. dokonat czynnosci
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wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu. Za najkorzystniejszg w zakresie czesci |l
i Il zamowienia zostata uznana oferta konsorcjum MOP J......... T Sp. k., Kom Drég
Sp. z o.0. Oferty firm Garden-Com K.......... R..o.o.... , »TOP 2001” Sp. z o.0.
i odwotujacego zostaty odrzucone. Ponadto zamawiajacy uniewaznit postepowanie
w zakresie czesci | przedmiotowego zaméwienia.

Zdaniem odwotujacego, wybdér wskazanej wyzej oferty jako najkorzystniejszej jest
nastepstwem mylnej oceny zamawiajgcego, co doprowadzito réwniez do niestusznego
odrzucenia oferty odwotujgcego. Zamawiajacy uznat, ze doszto do zmowy przetargowe;,
a wiec czynu nieuczciwej konkurencji, i zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oferty odrzucit.
Zamawiajacy odrzucajgc oferte odwotujgcego powotat sie na art. 15 ust. 1 pkt uznk, zgodnie
z ktérym utrudnieniem uczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci poprzez dziatanie majace na celu wymuszenie na kliencie wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy. Zdaniem zamawiajgcego, wniosek
0 uczestniczeniu przez odwotujgcego w zmowie przetargowej nalezy wywodzi¢ z samego
faktu, iz dwaj inni wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, uzupetniajac dokumenty na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, popethili btedy i uzupethnili je nieprawidtowo.

Zamawiajgcy nie wskazat zadnego dowodu, ktéry przemawiatby za istnieniem
zmowy, jak réwniez udziatu w niej odwotujacego. W ocenie zamawiajagcego, dowodem
posrednim miataby by¢ okolicznos¢, iz ,wskazani Wykonawcy niejednokrotnie uczestnicza
w przetargach organizowanych przez Zamawiajacego przy tak samo okreslonych warunkach
udziatu w postepowaniu, zatem trudno sobie wyobrazi¢, ze profesjonalista nie jest w stanie
poprawnie uzupetni¢ dokumentu na precyzyjne zadanie Zamawiajgcego dziatajgcego
w trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp”. Przedstawiona przez zamawiajacego hipoteza nie opiera
sie jednak na faktach. Zamawiajacy nie wykazat logicznego zwigzku przyczynowo -
skutkowego pomiedzy okolicznoscig, iz oferty innych wykonawcow zawieraty btedy oraz
powodami dla ktérych odrzucit oferte odwotujgcego. Jak pokazuje praktyka sam fakt
wielokrotnego uczestnictwa w postepowaniach nie powoduje, iz doswiadczeni wykonawcy

nie popetniajg btedéw na etapie przygotowania ofert, czy tez przy uzupetnianiu dokumentéw.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Mobilna Obstuga
Przedsiebiorstw J.......... Teriiiin, Sp. K. oraz KOM Drog Sp. z 0.0., z siedzibg
w Biatymstoku zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego w zakresie czesci Il i Ill zamdwienia, w ktoérych oferta przystepujacego
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie w formie pisemnej. Na rozprawie

podtrzymat swoje stanowisko, jak w informacji o rozstrzygnieciu przetargu z dnia 14 kwietnia
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2014 r. Wniést o oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy wyjasnit, ze podjat decyzje
o odrzuceniu trzech ofert, w tym oferty odwotujgcego, w oparciu o notoryczne zachowania
trzech wykonawcéw (GARDEN-COM K.......... Ron. , »~JOP 2001” Sp. z o0.0., PHU
Jooiiinns Zooinnnnn. ) od 2010 r., polegajace na nieuzupetnianiu wymaganych dokumentéw
w ofertach tanszych, uchylania sie od podpisania umowy wéwczas, gdy oferta wybrana
(jedna z trzech ofert ztozonych przez tych wykonawcow) jest tansza, a kolejng ofertg
(ztozong przez innego z ww. trzech wykonawcow) jest oferta drozsza od oferty wybrane;j.
Zamawiajacy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu brakujace dokumenty (zawierajace
nadal btedy) zostaty uzupetnione przez dwéch wykonawcow w tym samym dniu i o tej samej
porze, co oznacza, ze ta sama osoba dostarczyta wszystkie dokumenty w imieniu obu
wykonawcow. Wedtug informacji wynikajacych z dokumentacji innych postepowan
wykonawcy ci zwykle nie sktadajg w ofertach kompletnych dokumentéw, chociaz warunki
zamoéwien w ktoérych uczestnicza sg najczesciej takie same, a zatem dobrze znane
wykonawcom. W ramach uzupetnienia dokumentéw sktadaja oni dokumenty zawierajace
proste btedy, np. co do ilosci oséb wymaganych w postepowaniu (17 zamiast 18) lub ilosci
sprzetu. W zaleznosci od sytuacji, ktéra uksztattuje sie w konkretnym postepowaniu, ww.
wykonawcy albo uzupetniajg dokumenty prawidtowo (np. jeden z nich), albo tez (pozostali)
uzupetniajg dokumenty nieprawidtowo (tak aby nie straci¢ wadium) i wéwczas zamawiajacy
musi wybrac oferte najdrozszg z trzech. Zamawiajacy podnidst, ze powyzsze okolicznosci
nie sg kwestig przypadku, a dziatanie wykonawcow nalezy uznac za celowe.

Zamawiajacy wyjasnit rowniez, ze w 2011 r. skierowat zawiadomienie do UOKIK, na
skutek ktérego zostato wszczete przez Urzad postepowanie wyjasniajace, jednak
zamawiajgcy nie posiada informacji odnosnie ewentualnego zakonczenia tego
postepowania.

Zamawiajacy po raz pierwszy w niniejszym przetargu postanowit podja¢ dziatania
w celu ukrocenia nieuczciwych praktyk, stosowanych przez ww. wykonawcéw, ze wzgledu
na to, ze po raz kolejny, dziatanie tych samych wykonawcoéw zmierzato do pozostawienia
w postepowaniu jako waznej — tylko oferty najdrozszej z trzech ofert, ztozonych przez tych
wykonawcow.

Zamawiajgcy wskazat takze na inne okolicznosci Swiadczace o wzajemnych
powigzaniach osobowych tych wykonawcéw, ti. ze w przedmiotowym postepowaniu
wskazane trzy firmy ztozyty wadialne gwarancje ubezpieczeniowe udzielone przez to samo
towarzystwo ubezpieczeniowe i w tym samym dniu, gwarancje zostaly ztozone do kasy
zamawiajgcego w tym samym czasie, co oznacza, ze doreczyta je ta sama osoba w imieniu
trzech firm. Ponadto, na etapie realizacji zawartych juz uméw, kontakt z ramienia

zamawiajgcego do tych trzech firm odbywa sie pod jednym numerem telefonu i z tg samg



osoba, wskazang w umowach z ww. wykonawcami, jako przedstawicielem poszczegdlnych
wykonawcow. Poprzednio bytto T........... W........... , a nastepnie R............ (€ TR .

Zamawiajgcy wskazat takze na inne powigzania osobowe, tj. rodzinne ww. firm. Jak
wynika z umowy zawartej w 2012 r. Generalnym Dyrektorem firmy ,Top 2001” Sp. z 0.0. byt
p. Koot R......... , hatomiast zona tego pana, pani K........... Rooiiin reprezentowata
w tym samym czasie firme GARDEN-COM.

Zamawiajacy wskazat rOwniez na postepowanie przeprowadzone w 2011r. na
,Zimowe oczyszczanie ulic, chodnikéw (...)”, w ktérym firmy biorace udziat w postepowaniu,
w tym trzy firmy, ktérych oferty zostaty odrzucone w przedmiotowym postepowaniu,
podzielity sie sektorami, sktadajac odpowiednio oferty. W tej sprawie zamawiajacy skierowat
zawiadomienie w sprawie nieuczciwych praktyk do UOKIK.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy dokumentacje dotyczaca 7 postepowan oraz plik
uméw zawartych z poszczeg6inych wykonawcami, ktére potwierdzajg argumentacje
przedstawiong przez zamawiajgcego. W ocenie zamawiajacego, z analizy tych dokumentow

wynika, ze dziatania wykonawcéw sg celowe i wynikajg ze zmowy pomigdzy nimi.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje do
wniesienia niniejszego odwotania. W $wietle przyjetych kryteribw oceny ofert, oferta
odwotujgcego winna by¢ uznana za najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie
zarzutow zawartych w odwotaniu zgtoszonych wobec czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane
w zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu.

Izba stwierdzita, ze wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
Mobilna Obstuga Przedsiebiorstw J........... Toriiiiins Sp. K., KOM Drog Sp. z o.0.,
skutecznie przystapili do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
wypetniajac przestanki, o ktérych mowa w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Zamawiajacy, decyzjg z dnia 14 kwietnia 2014 r., odrzucit na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp oferty ztozone przez wykonawcéw: PHU J........... L. (odwotujacy), ,TOP
2001” Sp. z 0.0. oraz GARDEN-COM K........... | , zZtozone w czesci I, Il i 1l

zamoéwienia. Zamawiajacy uznat, ze ztozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej
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konkurencji. Zamawiajacy stwierdzit, Zze sprzeczne z dobrymi obyczajami jest dziatanie w
$cistym porozumieniu wykonawcéw, ktérzy winni konkurowa¢ w postepowaniu, co narusza
interes zamawiajacego, biorac pod uwage cel postepowania o0 udzielenie zamoéwienia
publicznego. Powyzsze wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto dziatanie takie stanowi
czyn, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, jako ze utrudnia dostep do rynku innym
przedsiebiorcom,

w szczegdblnosci poprzez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru, jako
kontrahenta, okreslonego przedsiebiorcy. Zamawiajacy stwierdzit, ze ww. wykonawcy
przystepujac do przetargu stworzyli pozory rzeczywistej rywalizacji, poniewaz ztozyli celowo
wadliwe oferty, a nastepnie na wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dwaj wykonawcy
z najnizszymi cenami ofert w ramach uzupetnienia ztozyli dokumenty, ktére nie potwierdzity
jednak spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co miato na celu wybdr przez
zamawiajgcego oferty najdrozszej - ztozonej przez wykonawce dziatajagcego w porozumieniu
ograniczajgcym konkurencje tj. oferty odwotujacego. Zamawiajacy stwierdzit powyzsze na
podstawie doswiadczenia wyniesionego z poprzednich przetargéw, w ktorych uczestniczyli
wskazani wykonawcy, kitdrzy dziatali w ten sam sposéb. Zdaniem zamawiajacego,
uzupetnienie dokumentéw nie stanowito trudnosci dla tych wykonawcow, poniewaz
uczestniczyli oni wielokrotnie w podobnych przetargach organizowanych przez
zamawiajgcego, w ktérych sktadali wymagane dokumenty prawidtowo. Zamawiajacy powotat
sie na orzeczenie SN z dnia 9 sierpnia 2006 r. (sygn.. akt Il SK 6/06), w ktérym Sad
stwierdzit, ze ,przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe”. Zamawiajacy uznat powyzsze
dziatanie wykonawcow za swiadome i celowe, wyczerpujace przestanke opisang w art. 15
ust. 1 pkt 5 uznk oraz naruszajgce art. 3 ust. 1 ww. ustawy.

W czesci | zamoOwienia zamawiajacy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 Pzp, poniewaz cena oferty najkorzystniejszej ( 1 410 895,00 zt — oferta MPO Sp.
z 0.0.) przekraczata kwote, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia
(888 260,00 zl). W czesci Il i Ill zamawiajacy dokonat wyboru oferty ztozonej przez
Konsorcjum firm: Mobilna Obstuga Przedsiebiorstw J........... Teiin, Sp. K., KOM Drog
Sp. z o0.0.

Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania w dniu 26 marca 2014 r. wezwat
wykonawcow: TOP 2001 Sp. z o0.0., PHU J.......... VAV oraz GARDEN-COM K..........
Rt , ktérzy nie ztozyli wymaganych dokumentow w celu potwierdzenia spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.
W dniu 31 marca 2014 r. o godz. 13.07 wykonawcy: ,TOP 2001” Sp. z 0.0. i PHU J...........
Lo......... oraz o 13.22 wykonawca GARDEN-COM K.......... R....... ztozyli brakujace
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dokumenty — jednak w przypadku wykonawcy ,TOP 2001” Sp. z 0.0. oraz GARDEN-COM
Koo R , hie potwierdzaty one spetniania ww. warunkdéw.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu ofert wykonawcéw: ,TOP 2001” Sp. z o.0.,
GARDEN-COM K........... Rl oraz oferty odwotujacego, zamawiajacy wskazat, jako
dowod posredni na dziatanie ww. wykonawcoéw w zmowie przetargowej - okolicznosé, iz ww.
wykonawcy czesto uczestnicza w przetargach organizowanych przez zamawiajgcego, przy
tak samo okreslonych warunkach udziatu w postepowaniu, zatem trudno sobie wyobrazic,
ze profesjonalista nie jest w stanie poprawnie uzupetni¢ dokumentu na precyzyjne zadanie
zamawiajgcego skierowane w trybie art. 26 ust 3 Pzp. Zamawiajacy stwierdzit, ze dziatanie
to stanowi dow6d na zmowe przetargowg pomiedzy wykonawcami, biorgc pod uwage
doswiadczenie wyniesione przez zamawiajacego z poprzednich przetargéw, w ktérych
uczestniczyli wskazani wykonawcy, dziatajac w ten sam sposéb.

Na rozprawie zamawiajacy ztozyt do akt sprawy dokumentacje postepowan,
przeprowadzonych przez zamawiajgcego we wczesniejszych latach:

- Postepowanie nr DOS-IV.271.4.2012, w ktérym na wszystkie czesci zamowienia (I-VI)
ztozyli oferty wykonawcy ,PHU J............ Zoiiiinnnn. , »1OP 2001” i GARDEN-COM. W
czesci | zawarto umowe z wykonawcg ,TOP 20017, poniewaz wykonawca GARDFEN-COM
(oferta tansza) odméwit podpisania umowy. W czesci Il umowe zawarto z ,TOP 2001~
poniewaz wykonawca GARDEN-COM zostat wykluczony z powodu nieuzupetnienia
dokumentéw (oferta tansza). W czesci Ill umowe zawarto z GARDEN-COM. W czeséci IV i V
umowe zawarto z ,TOP 2001” (oferta drozsza) poniewaz wykonawca GARDEN-COM (oferta

tansza) odmowit podpisania umowy.

- Postepowanie nr DOS-1V.271.16.2012, w ktorym w czesci |, Il i lll zamdwienia zostaty
ztozone oferty przez wykonawcow GARDEN-COM, PHU J.......... Zooiiniannn. oraz ,TOP
2001”. W czesci | i Il z powodu nieuzupetnienia dokumentéw wykluczeniu podlegaty oferty
tansze ziozone przez GARDEN-COM oraz PHU dJ........... Zi........ , a wybrano oferte

najdrozsza (3 pozycja) ztozong przez ,TOP 2001”. W czesci Ill umowa zostata zawarta z
PHU dJ............ YA Oferta tansza ztozona przez ,GARDEN-COM” zostata
odrzucona — wykonawca wykluczony z powodu nieuzupetnienia dokumentéw. Oferta
najdrozsza z trzech uzyskata w tej czesci zamdwienia dopiero 4 pozycje.

- Postepowanie nr DOS-1V.271.14.2011, w ktérym wykonawca GARDEN-COM zostat
wykluczony z powodu nieuzupetnienia dokumentow w ofercie (oferta najtanszej). Podpisano
umowe z wykonawca PHU J........... AN . Oferta ,TOP 2001” najdrozsza z trzech ofert
ztozonych przez tych samych wykonawcow uzyskata 4 miejsce w rankingu ofert.

- Postgpowanie nr DOS-I1V.271.95.2012, w ktérym w czesci lll zamowienia pierwsze miejsce
pod wzgledem ceny uzyskata oferta GARDEN-COM, kt6ra zostata odrzucona ze wzgledu na
wyjasnienia wykonawcy GARDEN-COM, ktory potwierdzit, ze jego oferta zawiera razaco
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niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wybrana zostata oferta drozsza ztozona
przez ,TOP 2001”. Oferta jeszcze drozsza ztozona przez PHU J............ AN
uzyskata dopiero 5 miejsce w rankingu ofert. Roéznica w cenie ww. ofert wynosita
proporcjonalnie ok. 300 000,00 zt.

- Postepowanie nr DOS-1V.271.24.2011, w ktérym na cze$¢ | i Il zamoOwienia zostaty ztozone
oferty przez PHU J........... Zooinn... i ,TOP 2001”. Oferta tansza (J.......... Z....... ) nie
zostata uzupetniona, w zwigzku z czym wykonawce wykluczono, a wybrana zostata w obu
czesciach oferta ,TOP 2001” znacznie drozsza.

- Postepowanie nr OSGK.IV-341/07/10, w ktérym wykonawca GARDEN-COM K............
Rooeeieniis , odstapit od podpisania umowy ze wzgledu na stwierdzenie po wyborze jego
oferty najkorzystniejszej, ze w ofercie popetnit omytke w kalkulacji ceny, uniemozliwiajacq
wykonanie umowy za cene podang w ofercie. Umowa zostata zawarta zatem z kolejnym
wykonawcg - PHU J............ L. . Oferta ztozona przez ,TOP 2001” w tym przetargu
uzyskata czwarte miejsce.

- Postgpowanie nr DOS-1V.271.40.2011, w ktérym poszczegdlni wykonawcy ztozyli oferty na
poszczegoblne sektory (czesci zamowienia) dzielac sie de facto rynkiem pomiedzy sobg. W
tej sprawie zamawiajacy w dniu 26 pazdziernika 2011 r. skierowat zawiadomienie do UOKIiK
Delegatura w Lublinie w sprawie podejrzenia stosowania przez wykonawcow stosowania
praktyk ograniczajgcych konkurencje.

oraz umowy zawarte z ww. wykonawcami:

- umowa nr DOS-1V.272.84.2011 — umowa zawarta w dniu 14 listopada 2011 r. z wykonawcg
,TOP 2001”, w ktorej p. T........... W (tel. 519334 701) wystepuje jako
przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy. Pan K............ R, wystepuje w
ww. umowie jako Dyrektor Generalny wykonawcy.

- umowa nr DOS-1V.272.88.2011 — sektor Il, umowa zawarta w dniu 27 marca 2011 r.
z wykonawcg GARDEN-COM, w ktérej p. T........... W......... (tel. 519 334 701) wystepuje
jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

- umowa nr DOS-IV.272.4.2012 — sektor Ill, umowa zawarta w dniu 11 kwietnia 2012 r.
z wykonawcg GARDEN-COM, w ktérej p. T.......... W (tel. 519 334 701) wystepuje
jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

- umowa nr DOS-IV.272.4.2012 — sektor |, umowa zawarta w dniu 11 kwietnia 2012 r.
z wykonawcg ,, TOP 2001”7, w ktérej p. T............ W (tel. 519 334 701) wystepuje
jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

- umowa nr DOS-1V.272.5.2012 — sektor 1, umowa zawarta w dniu 12 kwietnia 2012 r.
z wykonawcg PHU J.......... Zoiiiininnnn. , Wktorejp. T............ W (tel. 519 334 701)
wystepuje jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.



- umowa nr DOS-IV.272.98.2012 — sektor I, umowa zawarta w dniu 15 kwietnia 2013 r.
z wykonawcg GARDEN-COM, w ktérej wystepuje p. R............ G.....o. (tel. 519 334 713)
jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy. K........... R, wystepuje jako
przedsiebiorca prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GARDEN-COM

- umowa nr DOS-IV.272.95.2012 — sektor V, umowa zawarta w dniu 15 kwietnia 2013 r.
z wykonawcg ,TOP 2001”, w ktérej w ktorej wystepuje p. R............ (C TR (tel.
519 334 713) jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

- umowa nr DOS-IV.272.5.2012 — sektor Ill, umowa zawarta w dniu 12 kwietnia 2012 r.
z wykonawcg ,TOP 2001”. W umowie wskazano osobe p. K........... Rt jako
Dyrektora Generalnego tego wykonawcy. w ktérejp. T............ W.... (tel. 519 334 701)
wystepuje jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

- umowa nr DOS-1V.272.5.2012 — sektor I, umowa zawarta w dniu 12 kwietnia 2012 r.
z wykonawcg PHU J........... VAV . Wumowie jp. T........... W........ (tel. 519 334 701)
wystepuje jako przedstawiciel wykonawcy przy realizacji umowy.

W tak ustalonym stanie faktycznym, lzba zwazyta, co nastepuje.

Izba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez niezasadne
zastosowanie przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp (w czesci |, Il i Il zamobwienia)
jako podstawy do odrzucenia oferty odwotujacego.

Wybor wykonawcy zaméwienia w trybie przetargu ma na celu zagwarantowanie
wytonienia oferty, ktéra jest najbardziej korzystna z punktu widzenia zamawiajgcego, zgodnie
z kryteriami oceny ofert ustalonymi w postepowaniu. Konkurowanie pomiedzy niezaleznymi
wykonawcami sprzyja wyborowi oferty najkorzystniejszej, motywuje bowiem wykonawcédw do
sktada ofert konkurencyjnych cenowo i jakosciowo. W przypadku zmowy przetargowej, tzw.
horyzontalnej (poziomej) wykonawcy przestajg konkurowa¢ pomiedzy sobg, a wobec tego
podwyzszajg ceny za przedmiot zamowienia, tak aby zwyciezyta w przetargu oferta mozliwie
najdrozsza.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji definiuje czyn
nieuczciwej konkurencji, jako dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. Ustawa jednoczesnie wymienia
przyktadowo poszczegdllne czyny nieuczciwej konkurencji, ktérych katalog jednak nie jest
zamkniety. W art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawa okresla, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie
majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego

przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
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zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

W ust. 2 tego artykutu wskazano, na czym moze polegac czyn, o ktérym mowa w ust.
1 pkt 5, tj. w szczegdlnosci na:

1) ograniczeniu w istotny sposoéb lub wytagczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta
zakupu u innego przedsigbiorcy;

2) stworzeniu sytuacji powodujacych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom przez
podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub wu
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
pozostajgcych w zwigzku gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2.

Sa to przyktady zmowy cenowej przedsiebiorcow. Jednym z rodzajow zmowy
cenowej jest zmowa przetargowa, ktora jest porozumieniem przedsiebiorcow prowadzacym
do rezygnacji jej uczestnikbw z konkurowania miedzy sobag na rzecz wspétpracy przy
sktadaniu ofert. Zwykle jest to porozumienie polegajace na ustaleniu pomiedzy
przedsiebiorcami wysoko$ci cen proponowanych w przetargu lub tez na podziale rynku.
Zmowa przetargowa podlega penalizacji — stosownie do art. 306 kodeksu karnego, ,Kto
w celu osiggniecia korzysci majatkowej, udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo
wchodzi w porozumienie z inng osobg dziatajac na szkode wtasciciela mienia lub instytucji,
na rzecz ktorej przetarg jest dokonywany, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

W ustalonym stanie faktycznym brak jest bezposredniego dowodu na istnienie zmowy
przetargowej zawartej przez firmy: Garden-Com K............ R , »1JOP 2001” Sp. z 0.0.
oraz odwotujacego. Nie ma dowodu w postaci porozumienia, rozumianego jako dokument
pisemny. Jednakze nie stanowi to przeszkody w ustaleniu, ze porozumienie pomiedzy ww.
wykonawcami zostato zawarte na podstawie réznych okolicznosci towarzyszacych udziatowi
tych wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu i w postepowaniach wczesniejszych.
Zwykle w przypadku tego rodzaju praktyk przedsiebiorcy ukrywajg swoje zamiary, co jest
oczywiste z uwagi na kary grazace za takie nieuczciwe dziatania.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z Kilkuletnig historig udziatu ww. firm
w przetargach organizowanych przez tego samego zamawiajgcego. Jak wynika z przebiegu
udokumentowanych postepowan z lat ubiegtych, sposéb dziatania ww. wykonawcéw
i ich udziatu w przetargach jest bardzo czytelny i jednoznaczny, w szczegdlnosci w Swietle
wielokrotnie powtarzanego w poprzednich przetargach identycznego zachowania tych
wykonawcow, zmierzajacego zawsze do wyboru przez zamawiajgcego, jako oferty
najkorzystniejszej, oferty mozliwie najdrozszej z ofert przez nich ztozonych oraz dazeniu do
podzielenia pomiedzy siebie poszczegdlnych czesci zamdwien. Powyzsze nie pozostawia

watpliwosci, iz ww. wykonawcy dziatali w porozumieniu w przedmiotowym przetargu.
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Ww. wykonawcy wielokrotnie wystepowali w podobnych przetargach prowadzonych
przez zamawiajacego, sktadajac oferty réznigce sie ceng w sposdb charakterystyczny, tj. np.
w przedmiotowym postepowaniu w kazdej z trzech czesci zamdwienia, kazda z trzech ofert
jest drozsza od poprzedniej o charakterystyczng jakby statg wartosé tj. o ok. 100 000, 00 zt.

Umowy zawarte z wykonawcami wskazujg w sposob niewatpliwy na wiezy rodzinne

istniejace pomiedzy firmg GARDEN-COM, w ktérej p. K........... R, jest przedsiebiorcg
oraz ,TOP 2001” Sp. z 0.0., w ktérej Dyrektorem Generalnym jest maz K........... Roooin. -
p. Kioooinnil. R

Pomiedzy wykonawcami istnieja od lat rowniez inne powigzania osobowe, co
dowodzi bliskich zwigzkéw organizacyjnych i biznesowych pomiedzy tymi przedsiebiorcami.
Potwierdzeniem tych okolicznosci jest to, ze w tym samym czasie, te same osoby wystepujg
w umowach zawartych przez ww. wykonawcéw jako ,przedstawiciel wykonawcy” przy
realizacji umowy. W umowach zawartych z tymi wykonawcami wskazany jest réwniez ten
sam numer telefonu do kontaktu.

Podzieli¢ nalezy takze stanowisko zamawiajacego, ze charakterystyczne jest réwniez
w przypadku ww. trzech wykonawcow sktadanie w postepowaniach (réwniez
w przedmiotowym postepowaniu) uzupetnianych dokumentéw w tym samym dniu (0 tej
samej godzinie), nieoczekiwane nieuzupetnienie dokumentéw w poszczegdlnych ofertach
tylko na niektére czesci zamowienia, ktérych ztozenie zwykle nie stanowi dla tych
przedsiebiorcow zadnego problemu i jest bez problemu dokonywane w innych czesciach
zamoéwienia. Powyzsze dziatania $wiadcza o istnieniu pomiedzy wykonawcami zmowy
przetargowej, polegajacej na tzw. rozstawianiu ofert i wycofywaniu (nieuzupetnieniu) ofert
tanszych, po to aby wygrata oferta mozliwie najdrozsza z ofert ztozonych przez tych
wykonawcow.

W przedmiotowym postepowaniu, dziatanie polegajace na nieuzupetnieniu ofert przez
wykonawcow Garden-Com K............. R, oraz ,TOP 2001” Sp. z 0.0. miato zatem
istotny zwigzek przyczynowo-skutkowy z powodami odrzucenia oferty odwotujacego. Byto to
dziatanie celowe, wynikajace z porozumienia (uzgodnienia) zawartego pomiedzy tymi
wykonawcami, ktére miato na celu doprowadzenie do wyboru oferty odwotujacego, jako
najkorzystniejszej, ktéra zawierata najwyzszg cene sposréd ofert tych trzech wykonawcoéw.
W takim przypadku odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp podlegajg wszystkie trzy
oferty ztozone przez wykonawcdw dziatajgcych w zmowie.

Odwotujacy formutujac zarzut naruszenia art. 7 ust. 11 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
pominagt istotne okolicznosci wskazane przez zamawiajagcego w uzasadnieniu decyzji
o odrzuceniu oferty odwotujgcego (i pozostatych dwoch wykonawcow, tji. Garden-Com
Koo R oraz ,TOP 2001” Sp. z o0.0.), dotyczace zachowan tych

przedsiebiorcow w ten sam sposdb we wczesniej prowadzonych postepowaniach.
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Okolicznosci te majg istotne znaczenie w ,rozszyfrowaniu” zachowania ww.
przedsiebiorcow, w tym odwotujacego
w przedmiotowym postepowaniu.

Izba rozstrzygajac ten zarzut wzieta pod uwage rdéwniez, ze odwotujgcy nie
zaprzeczyt faktom przedstawionym przez zamawiajgcego, dotyczacym poprzednich
przetargbw i sposobu dziatania ww. przedsiebiorcow wynikajagcego z dokumentacji tych
postepowan. Odwotujacy nie przedstawit takze jakikolwiek przypadkéw innych postepowan,
prowadzonych przez zamawiajacego, w ktérych zachowania ww. przedsiebiorcow, w tym
odwotujacego, bytyby podejmowane wbrew omdwionym powyzej regutom dziatania tych
wykonawcow. Z powigzania wielu omoéwionych powyzej faktéw, majacych miejsce
w poprzednich przetargach nalezy wyprowadzi¢ jednoznaczny wniosek, ze dziatania
wskazanych trzech przedsigbiorcéw w przedmiotowym postepowaniu nie byty przypadkowe,
a zatem byly to dziatania uzgodnione pomiedzy nimi, ktére miaty zapewni¢ tym wykonawcom
osiggniecie maksymalnych korzysci z realizacji zamoOwienia, kosztem interesu
zamawiajgcego, dazacego do wyboru oferty najkorzystniejszej, a wobec kryterium
ustalonego w postepowaniu — cena 100% - do wyboru oferty najtansze;.

W tych okolicznosciach nalezato stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty odwotujacego oraz
wybér oferty najkorzystniejszej jest wynikiem prawidtowej oceny ofert dokonanej przez

zamawiajgcego w czesci Il i lll zamowienia.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, poprzez nieuprawnione
zastosowanie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp na podstawie kitérego nastgpito uniewaznienie
postepowania w czesci | zamdwienia, w konsekwencji odrzucenia oferty odwotujacego, ktora
zostata ztozona z ceng (561 684,00 zt) nieprzekraczajagca kwoty, kitdérg zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajgcy ma obowigzek uniewaznic¢
postepowanie o udzielenie zamdwienia jezeli cena oferty najkorzystniejszej przekracza
kwote, ktorg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajacy
moze zwiekszy¢ te kwote do wysokosci ceny oferty najkorzystniejszej. Wobec odrzucenia
trzech ofert, ztozonych z cenami ponizej kwoty, ktéra zamawiajacy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia, tj. oferty odwotujacego, oferty Garden-Com K........ R.........
oraz oferty ,TOP 2001” Sp. z 0.0., oferta najkorzystniejsza w postepowaniu w czesci |
pozostata oferta ztozona przez MPO Sp. z 0.0. Cena tej oferty w wysokosci 1 410 895,00 zt —
przekracza znacznie kwote 888 260,00 zt, jakg zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie
zamoOwienia w tej czesci. Wobec powyzszego zamawiajacy miat podstawe do uniewaznienia

postepowania w tym zakresie.
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W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
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 rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......cooreveiriririrneieinnnnas
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