Sygn. akt:  KIO 2938/22

WYROK

z dnia 25 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Rafal Malinowski
Cztonkowie: Jolanta Markowska

Matgorzata Matecka

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2022 r. przez
wykonawce P. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zakiad Ustug
Komunalnych DROGOS P. K. z siedzibg w Pilichowicach, w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Gmine Gierattowice

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
firm w sktadzie: L. T. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo
Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe Danama L. T. oraz A. P. prowadzgca dziatalnosé
gospodarczg pod firmg AMP A. P. z siedzibg lidera w Imielinie, zgtaszajgcych przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwofanie w cato$ci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego i zalicza w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Zasadza od odwotujgcego wykonawcy P. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych DROGOS P. K. z siedzibg w Pilichowicach na
rzecz zamawiajgcego Gminy Gierattowice kwote 3 600 zt (stownie: trzy tysigce szesc¢set

ztotych, zero groszy).



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......................l



Sygn. akt: K10 2938/22
Uzasadnienie

Gmina Gieraltowice, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest zimowe utrzymanie drég, placéw, chodnikdéw przy obiektach gminnych i
przystankdow w Gminie Gieraltowice w sezonie 2022/2023, numer postepowania:
TP/12/2022. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowanie w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 3 pazdziernika 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00374269/01.

W dniu 7 listopada do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
P. K. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych
DROGOS P. K. z siedzibg w Pilichowicach, w ktorym zarzucit on Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 51w zw. z art. 218 ust.
1 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez Konsorcjum
DANAMA i oferty wykonawcy O. jako ztozonych przez wykonawcéw, ktorzy podlegajg
wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawarcie porozumienia majgcego na celu
zakiocenie konkurenciji,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 218 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 3 oraz
art. 15c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcow Konsorcjum DANAMA i O., pomimo ze oferty ww.
wykonawcow zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

3. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP poprzez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum DANAMA, pomimo iz oferta ta podlega
odrzuceniu, co stanowi jednoczesnie naruszenie zasady zachowania uczciwej

konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz przejrzystosci.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci zgodnie z Zgdaniem

odwotania.

Stanowisko Odwotujacego:

Argumentujgc postawione zarzuty Odwotujgcy przedstawit stan faktyczny sprawy, ktéry
ostatecznie sprowadzat sie do braku uzupetnienia przez wykonawce O. podmiotowych

srodkéw dowodowych i odrzucenia jego oferty, co otworzyto droge do uzyskania zaméwienia



przez konsorcjum DANAMA. Odwotujgcy podkreslit, ze taka sama sytuacja miata miejsce w

postepowaniu prowadzonym w ubiegtym roku.

Zdaniem Odwoltujgcego brak jest racjonalnego wytlumaczenia, z jakich powodow
wykonawca O., ktéry ztozyt w postepowaniu najkorzystniejszg oferte, nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych. Powyzsze jest szczegdlnie znamienne wobec faktu, ze
wykonawca O., nie podjgt nawet proby zlozenia wymaganych przez Zamawiajgcego
dokumentéw, ani ich uzupetnienia, tym bardziej wobec powtérzenia sie schematu dziatania w

obecnym i zesztorocznym postepowaniu.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit szczegdtowg analize istniejgcych pomiedzy wykonawcami
biorgcymi udziat w postepowaniu oraz innymi osobami relacji rodzinno-towarzyskich, z ktérej
wywiddt wniosek, ze wysoce prawdopodobne jest, iz wykonawca O. i Lider Konsorcjum
DANAMA znajg sie i pozostajg w kontaktach towarzyskich.

Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci faktyczne sprawy, w tym przede wszystkim
powtarzajgcy sie od ubiegtego roku ewidentny schemat dziatania, polegajgcy na nieztozeniu i
nieuzupetnieniu dokumentéw przez wykonawce O., ktory ztozyt najkorzystniejszg oferte, co
otwierato droge do uzyskania zamdwienia Konsorcjum DANAMA, ktore ztozyto drozsza,
drugg w kolejnosci oferte, wskazujg jasno, ze oferty wykonawcow O. i Konsorcjum DANAMA
zostaty przygotowane w porozumieniu w celu ograniczenia konkurencji na lokalnym rynku
ustug odpowiadajgcych przedmiotowi zaméwienia, a wykonawcy ci zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje, polegajagce na uzgadnianiu warunkéw ofert sktadanych w
nastepujacych po sobie postepowaniach. Porozumienie to miatoby wedtug Odwotujgcego
polega¢ na tym, ze w przypadku korzystnego dla tych przedsiebiorcéw rankingu ofert
podejmg oni dziatania majgce na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z ww.

wykonawcow, ktory zaoferowat wyzszg cene.

Jednoczesnie dziatanie takie stanowi zdaniem Odwotujgcego réwniez naruszenie art. 218
ust. 1 ustawy PZP, bowiem wykonawcy ci formalnie ztozyli dwie oferty, jednakze uzgodnili
warunki ich sktadania i podtrzymywania, co powoduje, ze doszto do naruszenia reguty, ktéra

dozwala jednemu wykonawcy ztozy¢ jedng samodzielng formalnie i materialnie oferte.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Pismem z dnia 21 listopada 2022 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie, wnoszac o jego oddalenie. W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zwrécit uwage
na pewne szczegoéty dotyczgce stanu faktycznego postepowan, na ktére uwage zwracat
Odwotujgcy, wskazujgc ze nie byty one identyczne. Dopiero na skutek poprawy oczywistej

omytki rachunkowej oferta konsorcjum DANAMA stata sie drugg w kolejnosci



najkorzystniejszg ofertg w postepowaniu pn. Zimowe utrzymanie drog, placow, chodnikow

przy obiektach gminnych i przystankéw w Gminie Gierattowice w sezonie 2021/2022.

Nastepnie Zamawiajgcy zwrdcit uwage na opublikowane w dniu 31 pazdziernika
postepowanie w Gminie Chetm Slaski, ktérego przedmiotem jest zimowe utrzymanie drog,
chodnikéw i placéw. Z informacji z otwarcia ofert w tym postepowaniu, datowanej na 8
listopada 2022 r., wynika ze jedyng oferte ztozyt wykonawca O. . Zdaniem Zamawiajgcego to
postepowanie jest bardziej atrakcyjne dla wykonawcy O., z uwagi ha miejsce realizowania
umowy. Z tego wzgledu uzasadnionym jest wniosek, Zze rezygnacja ze ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w postepowaniu w Gminie Gierattowice, nastgpita na
skutek wysokiego prawdopodobienstwa uzyskania zaméwienia w Gminie Chetm Slagski, w

ktérej wykonawca ten ma siedzibe.

Zamawiajagcy dodat, ze wykonawca O. uzyskat rowniez inne zamowienia, co mogtoby
uzasadnia¢ brak uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postepowaniu

prowadzonym przez Gmine Gierattowice.

Jak dalej wskazywat Zamawiajgcy, z istnienia powigzan rodzinnych, czy towarzyskich nie
nalezy wywodzi¢ zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy dwoma podmiotami
uczestniczgcymi w danym postepowaniu. Zdaniem Zamawiajgcego ocena innych
postepowan wskazuje, iz wykonawca Jan O. konkurowat z wykonawcg L. T. oraz

wykonawca A. P. o udzielenie tych samych zamdwien publicznych.

W ocenie Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Zimowe
utrzymanie drog, placéw, chodnikéw przy obiektach gminnych i przystankéw w Gminie
Gierattowice w sezonie 2022/2023 wiarygodne przestanki, ze wykonawcy dopuscili sie
zmowy przetargowej nie zachodzity. Zamawiajgcy posiadajgc wiedze o okolicznosciach
towarzyszgcych tj. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w Gminie Chetm
Slgski nie dysponowat wiarygodnymi przestankami stanowigcymi o dopuszczeniu sie zmowy
przetargowej, a tym samym dajgcymi podstawe do odrzucenia ofert wykonawcoéw. Ponadto
w oparciu o powofane przez odwotujgcego watpliwosci Zamawiajgcy nie bytby w stanie
wykaza¢ zawarcia pomiedzy wykonawcami takiego porozumienia majgcego na celu

zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zamawiajacy powotat stanowisko KIO wyrazone w wyroku z dnia 20 listopada 2018 r., w
ktérym Izba wskazata, ze podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi
uprawnia¢ do wniosku, iz wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek
ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, nie moze tez by¢ jedynie
jednym z mozliwych wnioskéw, ktére mozna powzigé z zaistniatych okolicznosci (KIO
2095/18).



Zamawiajgcy dodat, iz w aktualnie prowadzonym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat oceny
dziatan (zaniechan) wykonawcy J. O. opierajgc sie na informacjach o postepowaniach
znanych  Zamawiajgcemu i umieszczonych na platformie  e-zamowienia .
miniportal.upz.gov.pl. Dokonana analiza doprowadzita do wniosku, iz w przedmiotowym
postepowaniu nie bylo podstaw do przyjecia, iz w przypadku wykonawcow J. O. oraz
konsorcjum DANAMA zachodzg wiarygodne przestanki, iz wykonawcy dopuscili sie zmowy

przetargowe;j.

Przedstawione przez odwotujgcego watpliwosci dotyczace zawarcia porozumienia majgcego
na celu zakiécenie konkurencji nie zostaly poparte nawet dowodami posrednimi, a
watpliwosci te nie sg na tyle silne aby dawaly jednoznaczng podstawe do stwierdzenia
istnienia zmowy przetargowej, a co najwazniejsze nie sg jedynym logicznym wyjasnieniem
dla zaistniatego stanu faktycznego. Zamawiajgcy wskazuje ponadto, iz odwotujgcy nie
wykazat ponadto, iz celem lub skutkiem zawarcia tego porozumienia byto wyeliminowanie,

ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym.

Stanowisko Przystepujacego:

Pismem z dnia 23 listopada, ztozonym na posiedzeniu, swoje stanowisko w sprawie
przedstawit Przystepujgcy, wnoszac o oddalenie odwofania. Przystepujgcy stanowczo
zaprzeczyt, iz w niniejszej sprawie zawart jakiekolwiek porozumienie majgce na celu
ograniczenie konkurenciji. Przystepujacy podkreslit, Ze nie posiada wiedzy, co byto powodem
braku jakiejkolwiek reakcji wykonawcy O. na wezwania Zamawiajgcego oraz, ze wykonawcy
ci w istocie konkurujg na rynku zaméwien publicznych, przytaczajgc rowniez stosowne

przykfady.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 528 ustawy PZP. Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada

interes we wniesieniu odwotania wynikajgcy z art. 505 ustawy PZP.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia Konsorcjum firm w sktadzie: L. T. prowadzgca
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
Danama L. T. oraz A. P. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg AMP A. P. z
siedzibg lidera w Imielinie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego. Przystgpienie wplyneto w terminie, a Przystepujacy wskazat na



interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktorej przystapit. Spetnione zostaty
réwniez pozostate warunki formalne, a zatem zgloszone przystgpienie nalezato uznac za

skuteczne.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
ti. przede wszystkim w oparciu o dokumentacje przedmiotowego postepowania, ktérej tresé

byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy.
W trakcie postepowania odwotawczego ztozone zostaty réwniez nastepujgce dowody:

1) Dowody Odwotujgcego:

a. Dotyczace postepowania pn. ,Zimowe utrzymanie drog, placow, chodnikow
przy obiektach gminnych i przystankéw w Gminie Gierattowice w sezonie
2021/2022”:

i. Wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych z dnia
26.10.2021 r., informacja z otwarcia ofert, wezwanie do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych z dnia 3.11.2021 r., wezwanie z
dnia 8.11.2021 r. do ztozenia dokumentéw i oswiadczeh Konsorcjum
DANAMA, zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z
10.11.2021 r., oswiadczenie wykonawcy O. o spetnianiu warunkéw
udziatu w postepowaniu i braku podstaw wykluczenia z dnia
25.10.2021

b. Kurier Imielinski Gazeta Samorzadowa nr 5 (19) maj 2009 r. — zdjecie na str. 8

c. Zbiorcze zestawienie ofert z dnia 14.10.2020 r. dla zadania pn. ,Zimowe
utrzymanie drog, placéw, chodnikéw przy obiektach gminnych i przystankow
w Gminie Gierattowice w sezonie 2020/2021 r. PN/21/2020,

d. Wykaz ustug ztozony przez Konsorcjum DANAMA w postepowaniu
2021/2022,

e. Informacja z dnia 31.10.2013 r. Zamawiajgcego Nadlesnictwa Kobior o
wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu S2710-13/13 BZP 373422-
2013,

f. Informacja z otwarcia ofert zamawiajgcego Gmina Chetm Slgski z dnia
27.01.2014 r. w przetargu na budowe kanalizacji wraz z przepompownig Nr
PS i PP i zasilaniem energetycznym przepompowni w rejonie ulic Chetmskiej i
Podtuze w Chetmie Slgskim,

g. Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonym
przez GDDKIA Oddziat w Katowicach O/KA.D-3.2421.3.2022.23.NS

2) Dowody Zamawiajgcego:



a. Dotyczgce postepowania pn. Zimowe utrzymanie drog, placow, chodnikow
przy obiektach gminnych i przystankéw w Gminie Gierattowice w sezonie
2021/2022:

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 25 pazdziernika 2021 r. oraz
zawiadomienie o poprawieniu w ofercie oczywistej omyiki rachunkowej
skierowane przez Zamawiajgcego do konsorcjum DANAMA z dnia 27
pazdziernika 2021 r.

b. Dotyczgce postepowania pn. Zimowe utrzymanie drég chodnikow,
przystankéw i placéw na terenie Gminy Chetm Slaski (nr postepowania
271.2.6.2022):

i. Specyfikacja warunkéw zamowienia, informacja o kwocie jaka
Zamawiajgcy Gmina Chetm Slgski zamierza sie przeznaczyé na
sfinansowanie zamoéwienia z dnia 24 pazdziernika 2022 r., informacja
Z otwarcia ofert z dnia 24 pazdziernika 2022 r. oraz zawiadomienie o
uniewaznieniu postepowania z dnia 25 pazdziernika 2022 r.

c. Dotyczace postepowania pn. Zimowe utrzymanie drég chodnikow,
przystankéw i placéw na terenie Gminy Chetm Slgski (nr postepowania
271.2.7.2022):

i. Specyfikacja warunkow zamdwienia oraz informacja z otwarcia ofert z
dnia 8 listopada 2022 roku.

d. Dotyczgce postepowania pn. Zimowe utrzymanie drog chodnikow,
przystankéw i placéw na terenie Gminy Chetm Slgski (nr postepowania
271.2.6.2021):

i. Ogtoszenie o zamowieniu, informacja z otwarcia ofert z dnia 22
pazdziernika 2021 roku oraz zawiadomienie 0 wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 29 pazdziernika 2021 roku.

e. Informacja o udzieleniu zamdéwienia dla zadania Patrol autostrady A1 odcinek
E gr. Woj. Lodzkiego — wezet Rzgsawa (bez wezia),

f. Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19 pazdziernika
2020 r. oraz 29 pazdziernika 2021 r., publikowane w postepowaniach pn.
»LZimowe utrzymanie drdg, chodnikéw, przystankéw i placow na terenie Gminy
Chetm Slgski” prowadzonych w 2020 i 2021 r.,

g. Ostateczne przedsgdowe wezwanie do zaprzestania czyndéw nieuczciwej
konkurencji oraz naruszenia dobr osobistych z dnia 15 listopada 2022 roku.

3) Dowody Przystepujgcego:
a. Dotyczgce zadania ,Budowa zabezpieczen przeciwhatasowych wzdtuz drogi

krajowej nr 81 w m. Laziska Gorne”



i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 6 listopada 2018 r., informacja o
wykluczeniu wykonawcy JUSTMAR T. Ma. z dnia 15.01.2019 r., Wyrok
KIO z dnia 5 lutego 2019 r., sygn. akt: KIO 93/19, informacja o
uniewaznieniu czynnosci wykluczenia wykonawcy JUSTMAR M. T. z
dnia 26.02.2019 r. oraz informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej
z 26.02.2019 .

. Dotyczace zadania ,Modernizacja systemu kanalizacyjnego w rejonie Osiedla

Zimowego”

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 22.08.2019 r., zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15.10.2019 r. oraz Umowa nr
95/2019

Dotyczgce zadania ,Budowa sieci kanalizacji ul. Azaliowa i Czapli”

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 14.08.2017 oraz zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 06.09.2017 r.

. Dotyczace zadania ,Budowa sieci i kanalizacji deszczowej i sanitarnej w

rejonie ulic Mostowa, Malinowa, Grzybowa, Stawowa”

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 28.02.2019 r., ogtoszenie wynikow
postepowania z dnia 13.03.2019 r. oraz Umowa nr IR1.272.67.2019

. Dotyczace zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w rejonie ulic Wiezowej i

Urbana”

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 11.07.2019 r., zawiadomienie o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 05.08.2019 r. oraz Umowa nr
62/2019

Dotyczgce zadania ,Budowa i przebudowa sieci kanalizacji deszczowej w celu

odwodnienia terendw potozonych pomiedzy autostradg A4, ul. Rybnicka,

potokiem Doa a ul. Biegusa w Gliwicach — Etap IV”

i. Informacja z otwarcia ofert oraz zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 21.02.2019

. Dotyczace zadania ,Przebudowa kanalizacji ogélnosptawnej w ulicy Szkolnej

w Katowicach w celu przetgczenia odptywdéw sanitarnych do kolektora

ogolnosptawnego”

i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 06.04.2022 r., zawiadomienie 0
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 22.06.2022 r. oraz Umowa nr
68/2022

. Dotyczace zadania ,Budowa kanalizacji sanitarnej w ul. Markiefki na odcinku

od ul. Sztygarskiej do ul. Kopalnianej w Katowicach”



i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 05.04.2022 r., zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 19.05 2022 r. oraz umowa nr
51/2022
i. Dotyczgce zadania ,Zimowe utrzymanie drog, chodnikéw, przystankow i
placéw na terenie Gminy Chetm Slgski”
i. Informacja z otwarcia ofert z dnia 22.10.2021 r. oraz Zawiadomienie o
wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 29.10.2021 r.

j. Przyktady konsorcjéw oraz odrebnych ofert sktadanych przez inne firmy.

Wydajgc rozstrzygniecie |zba oparta sie tylko na niektérych dowodach, co znajdzie wyraz w

uzasadnieniu orzeczenia.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego ktérego
przedmiotem jest zimowe utrzymanie drég, placéw, chodnikow przy obiektach gminnych i
przystankow w Gminie Gierattowice w sezonie 2022/2023, numer postepowania:
TP/12/2022.

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z dnia 12.10.2022 r. w postepowaniu zostaty ztozone
cztery oferty, w tym m. in. Odwotujgcego i Przystepujacego oraz wykonawcy Ustugi
Transportowo Drogowo Mostowe J. O., opiewajgce odpowiednio na kwote 442 152,85 zi,
428 760,00 zt oraz 389 016,00 zt.

Kwota jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia wynosi
470 000,00 zt.

Zamawiajgcy w postepowaniu przewidziat zastosowanie obligatoryjnych podstaw

wykluczenia (sekcja IX SWZ).

Zgodnie z sekcjg VIII SWZ Zamawiajgcy przewidziat warunki udziatu w postepowaniu
dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej. Zamawiajgcy wymagat wykazania sie
wykonaniem minimum dwoch ustug w zakresie zimowego utrzymania drég o wartosci min.
100.000,00 zt brutto kazda oraz dtugosci tgcznej drég minimum 35 km w ramach kazdego
zadania. Dodatkowo Zamawiajgcy wymagat by wykonawca dysponowat odpowiednim

sprzetem do wykonania zamowienia (punkt 2.4.2 sekcji).
Zgodnie z sekcjg XVI punkt 1 SWZ, Zamawiajgcy nie wymagat wniesienia wadium.

Zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny ofert, na pierwszym miejscu w rankingu uplasowata
sie oferta wykonawcy O. Zamawiajagcy w dniu 13 pazdziernika 2022 r. wezwat ww.
wykonawce do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych. Wykonawca nie odpowiedziat

na ww. wezwanie Zamawiajgcego.
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W dniu 19 pazdziernika 2022 r. Zamawiajacy wezwat wykonawce O. do uzupetnienia
podmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP w terminie do

24 pazdziernika 2022 r. godz. 10:00. Powyzsze wezwanie takze pozostato bez odpowiedzi.

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2022 r. Zamawiajacy wezwat do ziozenia dokumentow i
oswiadczeh Konsorcjum DANAMA, ktérego oferta uplasowata sie na drugim miejscu w
rankingu ofert. Konsorcjum odpowiedziato na ww. wezwanie przedktadajgc stosowne
dokumenty. Nastepnie pismem z dnia 2 listopada 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o

wyborze oferty najkorzystniejszej, ktérg okazata sie oferta Konsorcjum DANAMA.

W 2021 r. Zamawiajgcy prowadzit postepowanie pn. Zimowe utrzymanie drog, placow,
chodnikéw przy obiektach gminnych i przystankéw w Gminie Gieraltowice w sezonie
2021/2022 na lata 2021-2022. W postepowaniu zostaty ziozone 4 oferty, w tym oferta
Przystepujgcego oraz oferta wykonawcy Ustugi Transportowo Drogowo Mostowe J. O.,
opiewajgce odpowiednio na 526 480, 00 zt (na skutek stwierdzonej omytki rachunkowej cena
nastepnie ulegta korekcie na 494 640,00 zt) oraz 456 840,00 z. W dniu 26.10.2021 r.
Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy O. wezwanie do ztozenia podmiotowych Srodkow
dowodowych, ktére pozostato bez odpowiedzi. Nastepnie pismem z dnia 3.11.2021 r.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce O. do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych,
na ktore to wezwanie wykonawca takze nie odpowiedziat. Wskutek powyzszego, po
uprzednim wezwaniu do ztozenia odpowiednich dokumentdw, za najkorzystniejszg uznana

zostata oferta Konsorcjum DANAMA.

Izba zwazyita, co nastepuje:

Zasadniczo zarzuty odwotania koncentrowaty sie na naruszeniu przez Zamawiajgcego
przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zgodnie z ktorym wykluczeniu z postepowania
podlega wykonawca, jezeli zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Pojecie ,wiarygodnych przestanek”, o ktérych mowa w ww. przepisie, pojawia sie takze w art.
57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiej i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014
r. w sprawie zamowien publicznych uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE. Przyjmuje sie, ze
stwierdzenie zaistnienia »wiarygodnych przestanek” rbwnoznaczne jest z
uprawdopodobnieniem w wysokim stopniu, ze doszto do naruszenia zakazu porozumien

antykonkurencyjnych. Nie jest zatem wymagane dysponowanie dowodem bezposrednim by
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mozna byto wykluczy¢ wykonawce na tej podstawie. Wystarczajgcym jest by catoksztaft
okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do

Zzawarcia zmowy przetargowej.

Przy czym skiad orzekajgcy w niniejszej sprawie przychyla sie do stanowiska
prezentowanego w orzecznictwie i doktrynie, ze wniosek taki nie moze by¢ jedynie jednym z
mozliwych wnioskoéw, ktére mozna powzigé na skutek analizy zaistnialych w sprawie
okolicznosci (tak m.in. wyrok KIO z 20 listopada 2018 r., KIO 2095/18). Przedstawione
dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktow, z ktérych fgcznie mozna
wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek - 0 zmowie przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwosci
uzasadnienia zaistniatych faktéw muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki
i doswiadczenia zyciowego. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawow
nieuczciwej konkurenciji i o ile nie sposéb wymagaé od wykonawcy dowodéw bezposrednich
na fakt zaistnienia zmowy, to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty

podstawe tylko do tego jednego wniosku.

W rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy upatruje ,wiarygodnych przestanek” zaistnienia zmowy
przetargowej tylko i wytgcznie w istnieniu domniemanych powigzan osobistych miedzy
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu, czego skutkiem miatoby by¢ wycofanie sie
jednego z nich z udzialu w postepowaniu poprzez nieztozenie, a nastepnie nieuzupetnienie
podmiotowych srodkéw dowodowych. Zdaniem Izby nie jest to jedyny mozliwy do
wyprowadzenia wniosek w niniejszej sprawie, a zatem brak jest podstaw do tego by
stwierdzi¢, w kontekscie przedstawionego przez Odwotujgcego materiatu dowodowego, ze w
sprawie zaistniaty wiarygodne przestanki swiadczgce o istnieniu zakazanych porozumien

antykonkurencyjnych.

Sktad orzekajgcy zaaprobowat stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, ze rezygnacja z dalszego udziatu w przetargu przez wykonawce O. mogta
by¢ efektem czystej kalkulacji, podyktowanej wzgledami biznesowymi. W tym kontekscie
nalezy zwroci¢ uwage, ze w postepowaniu, ktdérego dotyczy niniejsze postepowanie
odwotawcze, Zamawiajacy nie zgdat wniesienia wadium. Z tego wzgledu brak ztozenia, a
nastepnie uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych nie wigzat sie dla wykonawcy z
zadnymi konsekwencjami. Dlatego tez wykonawca O. mogt swobodnie, w zasadzie na
kazdym etapie postepowania, zmieni¢ strategie biznesowg i np. skoncentrowac sie na
uzyskaniu zamowienia na terenie gminy, w ktérej ma siedzibe ewentualnie przenies¢
posiadane przez niego zasoby sprzetowe na potrzeby realizacji innego uzyskanego przez

niego zamowienia.
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Odnoszac sie do podnoszonych przez Odwotujgcego kwestii dotyczacych rzekomych
powigzan osobistych pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, podkresli¢é nalezy, co w zasadzie jest niesporne pomiedzy stronami, ze z
samego faktu istnienia powigzan rodzinnych czy towarzyskich nie nalezy wywodzi¢ zawarcia
niedozwolonego porozumienia miedzy dwoma podmiotami uczestniczacymi w danym
postepowaniu. Znajomos¢é pomiedzy dwoma przedsiebiorcami dziatajacymi w tej samej
branzy na rynku lokalnym nie jest niczym nadzwyczajnym i trzeba takg okolicznosé
traktowa¢ w kategoriach zwykitej, mozliwej do zaistnienia sytuacji. Nierzadko zdarza sie, ze
wykonawcy tacy konkurujg w licznych postepowaniach, w niektérych z nich wystepujg
wspolnie w formie konsorcjow, czasami uzyczajg sobie zasobow czy tez uczestniczg w
realizacji poszczegélnych zamowien na zasadach podwykonawstwa. Powyzsze zostato
zresztg potwierdzone dowodami przedtozonymi przez Przystepujgcego, ktére wskazujg na
liczne postepowania, w ktérych wykonawcy objeci zarzutem zmowy przetargowej oraz inne
podmioty, ktére w swojej argumentacji przytacza Odwotujgcy, konkurowaty ze sobg o
uzyskanie zamdéwien, wnoszac takze srodki ochrony prawnej celem podtrzymania szansy na

uzyskanie zamowienia.

Oczywiécie istnienie relacji, o ktorych mowa wyzej, moze stanowi¢ punkt wyjscia dla
stwierdzenia zaistnienia wiarygodnych przestanek, o ktéorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5

ustawy PZP, jednakze muszg o tym $wiadczyé pozostate okolicznosci sprawy.

Jedyng okolicznoscig podnoszong przez Odwotujgcego, oprécz ww. relacji rodzinnych i
towarzyskich, jest istnienie ,ewidentnego schematu” postepowania wykonawcy O., ktory
réwniez w ubiegtym roku nie uzupetnit podmiotowych srodkow dowodowych czym otworzyt
droge do uzyskania zamodwienia przez konsorcjum DANAMA. Na potwierdzenie
podnoszonych przez siebie twierdzen Odwotujgcy powotywat Decyzje Prezesa UOKIK nr
RWR 5/2021, ktéra jego zdaniem dotyczyta identycznego stanu faktycznego, a zatem mogta
by¢ bezposrednio odnoszona do stanu faktycznego zaistniatego w rozpatrywanej sprawie. Z
powyzszym jednak nie mozna sie zgodzi¢. W ww. decyzji stan faktyczny sprawy jest zgota
odmienny. Jak wskazane jest w tresci przedmiotowej decyzji na str. 17: ,Celowe wycofanie
oferty oznacza, ze wykluczenie z przetargu byto korzystniejsze od uzyskania zamoéwienia.
Przyczyny tej nietypowej sytuacji mogg byc¢ rozne. Obok dziatania w ramach zmowy
przetargowej moze to by¢ np. zmiana sytuacji na rynku w okresie od sporzgdzenia oferty do
rozstrzygniecia przetargu lub wygranie w tym czasie innych przetargdéw i zwigzany z tym
brak mozliwo$ci jednoczesnego wykonania kilku zamobwien. Takie sytuacje jednak w
badanych postepowaniach przetargowych nie miaty migjsca. Nie zaistniaty bowiem
obiektywne okolicznosci, ktére pozwalataby uznac¢ wycofanie oferty za dziatanie racjonalne i

zrozumiate bez zatozenia, iz stanowity one element bgdz wynik zmowy przetargowej.”
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Powyzszy fragment nawigzuje do przyjetego na wstepie zapatrywania, ze w kontekscie
zaistnialych w sprawie okolicznosci, wniosek o zaistnieniu zmowy przetargowej, musi by¢
jedynym logicznym do wyprowadzenia wnioskiem. W sprawie bedacej przedmiotem
odwotania zaistniaty bowiem inne obiektywne okolicznosci, ktére pozwalajg uzna¢ dziatanie
wykonawcy O. za racjonalne i zrozumiate. Co zostato bowiem wykazane, wykonawca ten 23
wrzesnia 2022 r. uzyskat zamoéwienie na rzecz GDDKIiA Oddziat w Katowicach Rejon w
Czestochowie, ktorego przedmiotem jest ,Patrol autostrady A1 odcinek E gr. woj. Lodzkiego
— wezet Rzgsawa (bez wezia)”. Z kolei 3 pazdziernika 2022 r., oferta tego wykonawcy
zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu GDDKIA Oddziat w Katowicach na
Catoroczne utrzymanie drog krajowych zarzgdzanych przez GDDKIA Oddziat w Katowicach,

Rejon w Zawierciu z/s w Ozarowicach, ktérego wartos¢ wyniosta 117 975 489, 45 zt.

Zauwazenia wymaga rowniez fakt, ze termin do uzupetnienia przez wykonawce OPITEK
podmiotowych srodkéw dowodowych w postepowaniu w Gieraltowicach (24 pazdziernika
2022 r. godz. 10:00) zbiega sie w czasie z terminem sktadania ofert w postepowaniu w
Chetmie Slgskim (24 pazdziernika 2022 r. godz. 10:00), co réwniez moze uzasadniaé brak
uzupetnienia dokumentéw z powodu kalkulacji biznesowych czy tez pewnych trudnosci
organizacyjnych z powodu zbiegajgcych sie terminéw. Nie bez znaczenia jest okolicznosc,

e to wiasnie w Chetmie Slgskim wykonawca O. ma swojg siedzibe.

Argumentem przemawiajgcym za racjonalnoscig dziatania wykonawcy O. jest réwniez fakt,
ze ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu nie wigzato sie z duzym naktadem sit czy
tez Srodkéw finansowych. Jedyny wktad merytoryczny polegat tak naprawde na oszacowaniu
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia i wypetnieniu formularza ofertowego, a wydaje
sie, ze profesjonalista realizujgcy tego rodzaju zaméwienia na co dzien, nie powinien mie¢ z
tym Zzadnego problemu. Powyzsza okolicznos¢, w potgczeniu z brakiem obowigzku ztozenia
wadium, Swiadczy o tym, ze wziecie udziatu w przetargu a nastepnie wycofanie sie z niego,
mogto stanowi¢ przejaw ofertowania ,na zapas” tak by mie¢ pewnos¢, ze zakontraktowana
bedzie odpowiednia ilo$¢ zadan do realizacji. Skoro wykonawca uzyskat bardziej atrakcyjne
dla niego zamowienia, a wycofanie sie z przetargu nie wigzato sie z zadnymi

konsekwencjami, to decyzja taka stanowi przejaw czystej kalkulacji biznesowe;.

Podsumowujgc, zdaniem lzby, w rozpatrywanej sprawie nie zaistniaty wiarygodne przestfanki,
na podstawie ktérych Zamawiajgcy mogtby stwierdzi¢ istnienie zmowy przetargowej, a zatem
nie bylo podstaw do podjecia przez niego czynnosci wykluczenia wykonawcéw z
postepowania. Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP uznaé wiec nalezy za

chybiony.
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Konsekwencjg oddalenia powyzszego zarzutu musi by¢ réwniez uznanie, ze pozostate
przepisy podnoszone przez Odwotujgcego, takze nie zostaly przez Zamawiajgcego

naruszone, a zatem zarzuty obejmujgce je swojg trescig zastugujg na oddalenie.

Na marginesie jedynie lzba pragnie skonstatowaé, ze wykazanie przez Odwotujgcego
ziszczenia sie przestanek wymienionych w art. 108 ust. 1 pkt 5 jest zadaniem trudnym.
Zakres postepowania odwotawczego i srodki jakimi dysponuje w jego ramach Odwotujgcy
jak i Izba nie sg tak szerokie jak cho¢by mozliwosci organdw, ktére sg wiasciwe w sprawach
ochrony konkurencji. Dlatego tez, pomimo oddalenia odwotania w sprawie, lzba nie
wyklucza, ze ustalenia organodw, ktére dysponujg szerszymi kompetencjami w zakresie
badania zméw przetargowych, mogtyby by¢ inne. Powyzsze nie zmienia faktu, ze w ramach
postepowania odwotawczego wywod odwotujgcego i wyciggane na jego podstawie wnioski
sg niewystarczajgce dla jego uwzglednienia. Z tego powodu odwofanie zastugiwato na

oddalenie.

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji, oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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