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WYROK

z dnia 13 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Emil Kuriata

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie 12 lipca 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego

28 czerwca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: OPGK Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonanie ustugi kontroli
na miejscu w ramach pfatnoSci bezposrednich metodg FOTO | inspekcjg terenowg (IT)
na terenie 16 wojewddztw (nr postepowania ZOU-XI1.271.10.2018.KW)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

z siedzibg w Warszawie
przy udziale wykonawcy: GEOGIS P.B., Suwatki — zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza OPGK Rzeszéw S.A. z siedzibg w Rzeszowie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez powyzszego odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
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od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiens
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa 2z siedzibg
w Warszawie prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, .pzp’}
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
ustugi pn. Wykonanie ustugi kontroli na miejscu w ramach ptfatnosci bezpoSrednich metodag
FOTO i inspekcjg terenowg (IT) na terenie 16 wojewddztw (nr postepowania ZOU-
XI1.271.10.2018.KW) .

Ogtoszenie o tym zamowieniu 15 lutego 2018 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S_016 pod poz. 032705.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

20 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy przestat drogg elektroniczng Odwotujgcemu OPGK
Rzeszow S.A. z siedzibg w Rzeszowie {dalej réwniez: ,OPGK Rzeszow’} zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania w poszczegdlnych czesciach zamowienia, w tym o

wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania w czesciach IlIC- FOTO i XI-IT,

28 czerwca 2018 r. Odwotujgcy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynno$ci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
(jezeli ponizej nie wskazano inaczej) {lista zarzutowy}:

1. Art. 24 ust. 1 pkt 20 w zw. z art. 14 ust. 1 i art. 6 Kodeksu cywilnego — przez wykluczenie
Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, podczas gdy
prawidtowo ocenione okolicznosci faktyczne sprawy nie dajg Zzadnych podstaw
do przyjecia, ze Odwotujgcy wraz z innymi wykonawcami zawart porozumienie, ktére
miato na celu zakitécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, a ponadto Zamawiajgcy — pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu
— nie wykazat stosownymi srodkami dowodowymi zasadnoséci sformutowanych przez
siebie twierdzen.

2. Art. 3ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 419 ze zm.) — przez bezpodstawne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze dziatanie Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,

podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat stosownymi Srodkami dowodowymi zasadnosci
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swoich twierdzen.

3. Art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 798 ze zm.) — przez bezpodstawne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy uczestniczyt w uzgadnianiu warunkow skfadanych ofert,
czy tez uczestniczyt w niedozwolonym porozumieniu antykonkurencyjnym w rozumieniu
powyzszego przepisu, podczas gdy Zamawiajgcy nie wykazat stosownymi srodkami
dowodowymi zasadnosci swoich twierdzen.

4. Art. 92 ust. 1 pkt 2 — przez jego niewtasciwe zastosowanie przez Zamawiajgcego oraz
sporzadzenie niezupetnego i ogodlnikowego uzasadnienia czynnosci w odniesieniu
do wykluczenia Odwotujgcego.

5. Art. 7 ust. 3w zw. z art. 91 ust. 1 — przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
oferty najkorzystniejszej w postepowaniu w czesciach zaméwienia: IlIC-FOTO, XI-IT.

6. Art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 — przez przeprowadzenie przez Zamawiajgcego
postepowania w sposob godzacy w zasade poszanowania uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow i niewezwanie Odwotujgcego do ztozenia
stosownych wyjasnien.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego w czesciach zamowienia: I1IC-FOTO, XI-IT.

2. Uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert.

3. Powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty przez podanie nastepujgcych okolicznosci

faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Z odwotania wynikajg nastepujgce okolicznosci odnosnie przebiegu postepowania
0 udzielenie zamowienia.

Dla uzasadnienia wykluczenia OPGK Rzeszéw Zamawiajgcy powotat sie
na otrzymane od wykonawcy JAKETRON J.F. {dalej w uzasadnieniu réwniez: ,Jaketron” lub
»J.F.”} pismo z 8 maja 2018 r. o podejrzeniu dokonania czynu nieuczciwej konkurencji przez
cze$¢ wykonawcéw, do ktérego zatgczono kopie e-maila pochodzgcego od M.T.

Wedtug Zamawiajgcego z tresci tego e-maila wynika opis daleko idgcej wspoétpracy
pomiedzy szeregiem podmiotéw uczestniczgcych w postepowaniu, w szczegolnosci, ze:

1) podmioty wchodzgce w sktad tzw. ,Ekipy” dokonywaty ustalen co do tego, ktére z nich
majg sktadac oferty, w ktérych czesciach postepowania,

2) poszczegolni cztonkowie Ekipy majg w tym zakresie przydzielone zadania,
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3)

4)

5)
6)

7

podmioty wchodzgce w sktad Ekipy nie konkurowaty ze sobag, co miatoby miejsce
w przypadku, gdyby porozumienie nie zostato zawarte,

najprawdopodobniej Ekipa ma wspdlny budzet, ktdry zasilany jest z bardziej optacalnych
czesci zamoéwienia, a z ktérego sg dofinansowywane podmioty z Ekipy, ktérym przypadty
czesci mniej optacalne,

wskazuje sie cel wspotpracy, ktorym jest usuniecie konkurencji z rynku wtasciwego,
mowa jest o ,optymalizacji”, tam gdzie sg duze r6znice cenowe w ztozonych ofertach,
co moze wskazywac na dziatanie polegajgce na wycofywaniu ofert tanszych w tym celu,
aby Zamawiajgcy zawart umowy z oferentami drozszymi,

opisano takze zamiar ,sprytnego przesunigcia zasobow do zaufanej firmy z Warszawy,
spetniajgcej duzo wymagan”, co zdaje sie mieC¢ zwigzek z dalszym wyjasnieniem,
iz ,warto mie¢ czes¢ zasobow w dodatkowej dyspozycji” w zwigzku z prawdopodobnym
udzieleniem przez Zamawiajgcego lipcu zaméwien z wolnej reki.

Po otrzymaniu powyzszego zawiadomienia od Jaketronu Zamawiajgcy wezwat tego

wykonawce do udzielenia wyjasnien m.in. w zakresie:

1)
2)

3)

4)

5)
6)

7)

udzielenia informacji, do jakich oséb zostat skierowany e-mail M.T.,

wskazania, z ktérym z wykonawcéw wystepujgcych w postepowaniu powigzane sg
poszczegolne osoby,

przekazania drogg elektroniczng oryginalnego e-maila w celu zweryfikowania jego
autentycznosci,

przekazania informacji o dacie otrzymania przez Jaketron ww. e-maila i sposobu jego
otrzymania,

przekazania protokotu z otwarcia wiadomosci e-mail,

wskazania dziatan i czynnosci podjetych przez Jaketron w celu potwierdzenia
wiarygodnosci tresci e-maila,

przekazania wszelkich dodatkowych informacji, dowoddéw, dokumentéw zwigzanych
ze sprawg, mogacych potwierdzaé¢ zasadno$¢ sformutowanych przez Jaketron twierdzen
co do =zawarcia porozumienia naruszajgcego konkurencje, a szczegolnie
potwierdzajgcych autentyczno$¢ tresci oraz autorstwa e-maila oraz pozwalajgcych
na identyfikacje podmiotéw pozostajgcych w ewentualnej zmowie.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Jaketron poinformowat Zamawiajgcego,

ze wiedze o nieuczciwych dziataniach M.T. i D.D. opart na informacjach od nieokreslonych

niezadowolonych wspétpracownikéw firmy MAPPROJEKT M.T. {dalej w uzasadnieniu

rowniez: ,Mapprojekt” lub ,M.T.”}. Ponadto J.F. wyrazit przekonanie co do autentycznosci

tresci i pochodzenia wiadomosci e-mail od M.T. oraz wyjasnit, ze nie posiada wiedzy, do

jakich podmiotow zostata skierowana wiadomos¢ e-mail, oraz ze nie zostat sporzadzony
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protokot z otwarcia wiadomosci e-mail.

Odwotujgcy wyjasnit, ze zwrdécit sie do Zmawiajgcego o udostepnienie mu wszelkich
dokumentéw stanowigcych podstawe podjetej przez niego decyzji. W odpowiedzi
Zamawiajacy przestat w formie skanu wszystkie dokumenty, na ktérych podstawie wykluczyt
z postepowania OPGK Rzeszow (pismo z 8.05.2018 r. wraz z zatgcznikiem w postaci

e-maila, pismo Zamawiajgcego z 13.06.2018 r. i pismo z 15.06.2018 r.).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze decyzja o0 jego wykluczeniu jest
nieuzasadniona i krzywdzgca, a ponadto przedwczesna, gdyz zostata podjeta bez rzetelnegj
i doktadnej weryfikacji okolicznosci faktycznych sprawy.

Odwotujgcy przypomniat, ze zgodnie z art. 20 ust. 1 pkt 20 pzp z postepowania
0 udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
Srodkow dowodowych.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej I1zby Odwotawczej {wg odwotania
wyrazone w uzasadnieniu wyroku z 7 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 2691/14)}, zgodnie
z ktérym dla stwierdzenia zmowy przetargowej miedzy wykonawcami konieczne jest
stwierdzenie, ze migedzy uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego porozumienia,
ktorego celem lub skutkiem jest zaktocenie konkurencji na rynku. Stwierdzenie zmowy
przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznoSci towarzyszgcych,
analizy caftoksztaftu zdarzen i czynnoSci, ktdre majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg
one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnos$ci, ocenianych przez pryzmat
logiki, zasad doSwiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobieristwa, pewne
zdarzenia nie miatyby szansy zaistniec¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi stowy,
stwierdzenie zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego
i pozostajgcego poza jakimikolwiek watpliwosciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze
niepodobienistwem jest, by okre$lony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiequ zdarzen, lecz jego Zrédtem jest porozumienie
zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle, ze
nie jest wfasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia
niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygac na niekorzy$¢ wykonawcow co do ktérych
takie watpliwosci wystepujg Wszelkie poszlaki muszg miec taki rozmiar, ze w Swietle zasad
logiki, doswiadczenia zyciowego, statycznych prawidtowosci jako oczywisty w konkretnym
stanie faktycznym bedzie jawic sie wniosek, ze okreSlony uktad zdarzen nie miatby miejsca,

gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia miedzy podmiotami. Stad nie jest
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wystarczajgce dla stwierdzenia zmowy miedzy wykonawcami dostrzezenie istnienia
uzasadnionego podejrzenia, iz doszfo do zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Dla
stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajgce podejrzenie, ale
konieczne jest ustalenie zaistnienia niedozwolonego porozumienia {zacytowano fragment
odwotania prezentujgcego stanowisko Izby bez zaznaczenia, czy to cytat}. Zaréwno wedtug
doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju porozumienia konieczne
jest, aby catoksztait okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku, ze doszlo do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuje sie,
ze zgodnie z wtasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw mogg by¢ dokonane, jezeli
mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw (domniemania
faktyczne) [wyroki I1zby wydane: 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14), 23 grudnia 2013 r.
(sygn. akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20 marca 2013 r.
(sygn. akt KIO 517/13)].

Odwotujgcy dodat, ze zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem
do zaistnienia porozumienia zaktdcajgcego konkurencje konieczne sg skoordynowane formy
dziatan, ktore zmierzajg do naruszenia konkurencji (wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie
z 27 kwietnia 2011 r. sygn. akt XVIIl AmA 44/09). Takze w orzecznictwie unijnym wskazuje
sie na ten aspekt (wyrok sadu w sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV przeciwko
Komisji, wyrok sadu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl Maatschapipij przeciwko
Komisji).

Odwotujgcy stanowczo zaprzeczyt wszystkim powotanym przez Zamawiajgcego
okolicznosciom na uzasadnienie wykluczenia Odwotujgcego, tj. aby rzekomo:

1) dokonywat jakichkolwiek ustalen z ktérymkolwiek oferentem, co do tego, jaki podmiot ma
skfadac oferty w poszczegoélnych czesciach zaméwienia,

2) nie konkurowat z innymi wykonawcami, czy tez zawierat jakiekolwiek i w jakiejkolwiek
formie porozumienie ograniczajgce konkurencje,

3) istniat jakikolwiek wspdlny budzet w zwigzku z organizowanym przez Zamawiajgcego
postepowaniem o udzielenie zamodwienia,

4) ustalat jakikolwiek cel wspoipracy, ktorym bytoby usuniecie konkurencji z rynku
wiasciwego,

5) podejmowat jakiekolwiek dziatania zmierzajgce do wycofywania innych ofert.

Odwotujgcy odwiadczyt, ze nigdy nie otrzymat ww. wiadomos$ci e-mail (nie byt jej
adresatem), a informacje o jej tresci powzigt po raz pierwszy z zawiadomienia o wykluczeniu.
Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze nie zostato przez Zamawiajgcego ustalone, kto faktycznie
wygenerowat te wiadomos¢, czy jest ona autentyczna i czy nie zostata ona celowo

sporzadzona przez nieznanego autora z zamiarem zaszkodzenia innym wykonawcom.
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Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze wykluczyt go na postawie niezweryfikowanej
pod wzgledem autentycznosci (zrédta pochodzenia, jej autora oraz adresatow, do ktérych
zostata przestana) wiadomosci elektronicznej, ograniczajgc sie do prowadzenia ustalen
na podstawie niepotwierdzonych domystéw i przypuszczen podmiotu uczestniczgcego w tym
samym przetargu. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie opart sie na stosownych
srodkach dowodowych, ktére bytyby adekwatne do poczynionych przez niego ustalen.

Odwotujgcy podnidst, ze z pisma Zamawiajgcego z 13.06.2018 r. wynika, ze sam ma
istotne watpliwosci co do rzekomego istnienia porozumienia, jego zatozeh oraz podmiotow
pozostajgcych w ewentualnej zmowie, ktérych nie rozstrzygnagt w pismie z 15.06.2018 r.
Jakteron, bo nie potrafit odpowiedzie¢ na pytania Zamawiajgcego.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy przeoczyt fakt, ze przekazane przez Jaketron
informacje o rzekomym zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji odnosity sie wytgcznie
do firm GEOCAD D.D. {dalej w uzasadnieniu rowniez: ,Geocad” lub ,D.D.”} i Mapprojekt M.T.
(autor pisma nie czynit zarzutu innym wykonawcom). Stgd Zamawiajacy rozciggajgc teze o
dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurencji ha inne podmioty, nie dysponowat w istocie
zadnym dowodem.

Odwotujgcy zwrécit uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory:

— po pierwsze — nie wykluczyt wszystkich wykonawcéw biorgcych udziat w prowadzonym
postepowaniu, ktérych firmy zostaty wymienione w tre$ci wiadomosci e-mail (np. Geokart
Rzeszéw sp. z 0.0., OPGK Lublin sp. z 0.0., Inter-Tim sp. z 0.0.);

— po drugie — wykluczyt OPGK Rzeszow tylko z dwdch czesci, cho¢ Wykonawca sktadat
oferty na cztery czesci (w IXA-FOTO zostata wybrana oferta IBRA sp. z 0.0., a w XIII-IT
przetarg uniewazniono)

Powyzsze $wiadczy zdaniem Odwotujgcego o wybidérczym i nierzetelnym zbadaniu
okolicznosci faktycznych sprawy przez Zamawiajgcego i nierdbwnym potraktowaniu
wykonawcow. Zamawiajgcy nie ustalit réwniez kregu podmiotdéw majgcych uczestniczyé
w rzekomym niedozwolonym porozumieniu.

W tych okolicznosciach wedtug Odwoltujgcego brak jest podstaw do uznania,
ze Zamawiajacy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych fakt
istnienia porozumienia, antykonkurencyjny charakter porozumienia czy podmioty, ktore
rzekome porozumienia miaty zawrzed.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze podejmujgc decyzje o wykluczeniu
zaniechat chociazby wezwania OPGK czy innych podmiotéw do ztozenia wyjasnien.

Jednoczesnie zwrdcit uwage, ze Jakteron zostat w przesztosci wyeliminowany przez
Zamawiajgcego w zwigzku z czynem nieuczciwej konkurencji (w postepowaniu pn.

Realizacja kontroli na miejscu metodg FOTO na terenie 16 wojewddztw, nr referencyjny

8



Sygn. akt KIO 1279/18

DZID-2610-43/2015 oferta tego wykonawcy zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 pzp w obu czesciach zamdéwienia), co winno obligowaé¢ Zamawiajgcego do szczegolnej
starannosci przy ocenie pochodzgcych od tego podmiotu informacji, a w szczegolnosci do
ich zweryfikowania.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy podnidést, ze do wykluczenia wykonawcy
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego nie jest wystarczajgce
wykazanie za pomocg stosownych srodkow dowodowych istnienia porozumienia,
ale dodatkowo wykazanie, ze dany wykonawca byt uczestnikiem takiego porozumienia oraz
ze miato ono na celu zakiocenie konkurencji miedzy wykonawcami.

Zdaniem Odwotujgcego z uzasadnienia wykluczenia nie wynika, aby Zamawiajgcy
wykazat, ze w rzekomym porozumieniu w jakikolwiek sposob uczestniczyt Odwotujgcy.
Zamawiajgcy w treSci swojego uzasadnienia ogolnikowo wskazuje przepisy ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Jednakze ani w jednym zdaniu nie powofat argumentacji, ktéra pozwalataby powigzaé
Odwotujgcego z rzekomym niedozwolonym porozumieniem, oraz nie wskazat, w oparciu
0 jakie fakty i dowody upatruje uczestnictwo wtasnie Odwotujgcego w takim porozumieniu.

Art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp wymaga stanowczego stwierdzenia zawarcia przez danego
wykonawce porozumienia i wykazania tego przez zamawiajgcego stosownymi dowodami,
a nie jedynie przypuszczenia czy domystu. Gdyby intencjg ustawodawcy byto, aby
wystarczajgce byto uprawdopodobnienie zaistnienia porozumienia i uprawdopodobnienie
udziatu wykonawcy w tym porozumieniu, niewatpliwie zrezygnowatby z wymogu posiadania
przez zamawiajgcych stosownych dowodéw. Racjonalny ustawodawca wprowadzeniem
regulacji o tresci wynikajgcej z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp wprowadzit ochrone
uczestnikow postepowan o udzielenie zaméwien publicznych przed samowolnymi decyzjami
zamawiajgcych czy tez decyzjami opartymi na przypuszczeniach, pochodzacych
w szczegolnosci od konkurentéw w tych postepowaniach. Istotna i pomocna jest w tym
zakresie reguta, jaka wynika z art. 243 Kodeksu postepowania cywilnego, ktéry przewiduije,
ze zachowanie szczegdtowych przepiséw o postepowaniu dowodowym nie jest konieczne,
ilekro¢ ustawa przewiduje uprawdopodobnienie zamiast dowodu. Zasadg zatem jest
koniecznos¢  wykazania  zarzucanego  dziatania. Gdyby  wystarczajgce  byto
uprawdopodobnienie danego faktu, znalaztoby to odzwierciedlenie w tresci regulaciji
ustawowej. W przypadku czynéw nieuczciwej konkurencji znajdzie zastosowanie zasada
wyrazona w art. 6 k.c., tj. ciezar udowodnienia, ze czyn miat miejsce spoczywa na
podmiocie, ktoéry zarzuca jego popetnienie jako wywodzgcym z tego faktu skutki prawne
(W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, Warszawa 2012,
s. 285-287).
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Zaréwno wediug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju
porozumienia koniecznym jest , aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne
i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszlo do zawarcia zmowy przetargowe;.
W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z wlasciwymi przepisami ustalenia pewnych
faktow mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na
podstawie innych faktow (domniemania faktyczne) [wyroki Izby wydane: 3 marca 2014 r.
(sygn. akt KIO 309/14), 23 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r.
(sygn. akt KIO 2865/12) i 20 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 517/13)].

W ztozonej na posiedzeniu odpowiedzi na odwotanie (datowanej na 12 lipca 2018 r.)
Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania oraz odniést sie polemicznie do argumentacji
odwotania.

Zamawiajgcy zacytowat za uzasadnieniem wyroku lzby 10 czerwca 2016 r. (sygn. akt:
KIO 858/16, KIO 871/16, KIO 872/16, KIO 873/16, KIO 874/16, KIO 876/16): Zdaniem lzby
nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przetarg o zamowienie publiczne winien by¢
konkurencjg jawng i rzeczywistg, kazda pozornoS¢ w tym zakresie niezaleznie od
zaistniatego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurencji. Ponadto za wyrokiem Izby z 20
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1353/18) stwierdzit, ze zabronione jest uzgadnianie treSci
Sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu oraz podejmowanie przez nich
dziatania w ftoku procedury o zamowienie, ktére prowadzi do zachwiania uczciwej
konkurencji. wptywa negatywnie na uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami.

Zamawiajgcy powotat sie na to, ze udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej
zasadniczo opiera sie na dowodach posrednich (tzw. poszlakach), ktére wskazujg
na wieksze lub mniejsze prawdopodobienstwo antykonkurencyjnego porozumienia. Z uwagi
na tajnos¢ takich porozumien praktycznie niemozliwe jest oparcie sie w tym zakresie na
dowodach bezposrednich (por. wyrok Sadu Najwyzszego o sygn. akt Il SK 6/06).
Oczywistym jest takze, ze z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania, a takze
konsekwencje, jakie sie z nim wigza, niespotykang bedzie sytuacja, ze uczestnicy tego
rodzaju porozumienia dadzg temu formalny wyraz, ktory pozwoli uchwyci¢ porozumienie.
Przeciwnie, tego rodzaju porozumienie jest zazwyczaj starannie ukrywane i zaprzeczane
przez zainteresowane podmioty. W konsekwencji stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga
kazdorazowo ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszacych, analizy catoksztattu
zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadzg one do stwierdzenia,
ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad

doswiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie
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miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie (por. takze wyrok Izby
Z 7 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO 2691/14).

Za istotne dla sprawy uznat takze Zamawiajgcy rozwazania prawne dokonane przez
Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z 26 pazdziernika 2015 r. (sygn. akt: KIO 2193/15, KIO
2194/15), w szczegolnosci z uwagi na fakt odniesienia sie w jego uzasadnieniu takze do
prawodawstwa unijnego, ktérego implementacje do krajowego porzadku prawnego stanowi
regulacja ustawy, a takze do pogladow sgdownictwa europejskiego i krajowego. W pierwszej
zatem kolejnosci podkreslic nalezy, ze krajowe jak i unijne regulacje dotyczgce zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, wynikajgce odpowiednio, z art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 UOKIK, wyznaczajg zblizony zakres
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, stanowigc, ze zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie, zapobiezenie, zaktdcenie, wyeliminowanie lub
naruszenie ,w inny sposob” konkurencji na rynku witasciwym. Kluczowym wiec elementem
oceny danego zachowania przedsiebiorcow na rynku jest ustalenie czy dane zachowanie
moze by¢ uznane za ,porozumienie” oraz czy ma antykonkurencyjny ,cel lub skutek”. Jesli
chodzi o pierwszy wskazany element tj. ,porozumienie”, w doktrynie wskazuje sie, iz jest to
mozliwo$¢ przypisania przedsiebiorcom bedgcym stronami tego porozumienia minimum
wzajemnej kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zarobwno w formie pisemnej jak
i ustnej. Wskazane w doktrynie szerokie rozumienie ,porozumien”, powoduje, iz objete sg
jego zakresem réwniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcow, a wiec rowniez
takie ktorych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z umow, uchwat czy tez innych
pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia
7 listopada 2005 r. XVII Ama 26/04). Co do drugiego z elementow ftj. ,antykonkurencyjny cel
lub skutek porozumienia”, to wskazac nalezy, ze wymienione przestanki majg charakter
alternatywny. Cel danego zachowania nalezy okreslic poprzez obiektywnie ustalony cel
samego porozumienia, przy czym ustalenie to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem
gospodarczego kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest wykonywane) dane porozumienie.
Cel porozumienia nalezy wiec bada¢ w oparciu o Kryteria obiektywne i w okoliczno$ciach
konkretnej sprawy (tak m.in. K. Kohutek Komentarz do ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, Wydanie Il). Podkresli¢ nalezy rowniez, Zze dla objecia danego porozumienia
zakazem z art. 6 UOKIK nie jest konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiggniety
(w cafos$ci lub w czesci). Stosowanie tego przepisu nie jest bowiem zalezne od faktu, czy
porozumienie zostato tylko zawarte przez przedsigbiorcow (ich zwigzki), czy tez strony
rzeczywiscie zrealizowaty (lub realizujg) je w praktyce. (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow z dnia 5 marca 2003 r. XVII Ama 40/02). Dalej wskazac nalezy,

ze z art. 6 ust. 1 UOKIK wynika, ze zakazem objete sg takze porozumienia, ktérych celem

11



Sygn. akt KIO 1279/18

nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktore faktycznie skutek taki wywoftaty lub mogag
wywotac. Bez znaczenia jest brak wystepowania po stronie przedsiebiorcéw (subiektywnego)
zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza to, ze przedsiebiorcy takze
nieSwiadomie mogag naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek wspotpracy
gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia. Okolicznosc,
iZ naruszenie przepisow ustawy nastgpito w sposob niezamierzony przez przedsiebiorcow,
ktérzy nie mieli intencji wywotywania skutkbw antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki
legalizujgcej ich dziatania. Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK wskazat, iz jedng z form
niedozwolonych  porozumiern  antykonkurencyjnych jest porozumienie przetargowe,
wskazujgc, iz sg to uzgodnienia zawierane przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu co do warunkéw sktadanych ofert {zacytowano fragment odpowiedzi na odwotanie
prezentujgcej stanowisko Izby bez zaznaczenia, czy to cytat}.

Zamawiajgcy podkreslit, ze poza ,catoksztattem zastanawiajgcych zdarzeh”, ktére byé
moze ,mogg by¢ z takim samym prawdopodobieAstwem spowodowane splotem
przypadkowych okolicznosci, jak i zawarcia miedzy zainteresowanymi podmiotami
niedozwolonego porozumienia” (jak wskazano w uzasadnieniu wyroku lzby z 7 stycznia
2018 r. sygn. akt KIO 2691/18), zaistniaty dodatkowe okolicznosci i sg dostepne dowody
pozwalajgce na stwierdzenie zmowy.

Zdaniem Zamawiajgcego nie ma znaczenia, ze Jaketron samodzielnie nie formutowat
zarzutow dotyczgcych OPGK Rzeszéw, gdyz jako prowadzgcy postepowanie zgodnie
z zasadg rownego traktowania wykonawcéw nie tylko byt uprawniony, ale i obowigzany
do dokonania samodzielnej oceny przedstawionych przez tego wykonawce okolicznosci
i dowodow. Analiza tresci zatgczonego e-maila doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku,
ze co do pozostatych wykonawcéw wymienionych w nim z nazwy brak podstaw
do dopatrywania sie ich udziatu w zmowie.

W ocenie Zamawiajgcego w innym kontek$cie wymieniany i opisywany jest w tresci
maila Odwotujgcy. W odniesieniu do wojewddztwa pomorskiego ,OPGK Rzeszéw miat
zadanie wygrac i najlepiej z lepszg ceng, zeby na tym wojewddztwie byt budzet na dodatki
za trudniejszy teren”. Czyli zmawiajacy sie uzgodnili miedzy soba, kto z nich bedzie ofertowat
w tej czesci (OPGK Rzeszow), a w razie uzyskania zamowienia w tej czesci za korzystng
cene z wynagrodzenia za nig dofinansowa¢ pozostatych uczestnikow zmowy, ktorym
przypadly mniej atrakcyjne czesci zamowienia. Podobnie we fragmencie dotyczgcym
wojewddztwa swietokrzyskiego autor maila stwierdza: ,(...) To jednak na to wojewddztwo sie
nie zdecydowatem (...)". Co wskazuje na okolicznosci rezygnacji OPKG czesci XIII-IT (woj.

Swietokrzyskie) z dalszego uczestnictwa w przetargu dzieki nieprzediuzeniu terminu
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zwigzania ofertg i potwierdza, ze juz 28 marca 2018 r. decyzja o tym byta podjeta.

Dla Zamawiajgcego znamienne jest, ze Odwolujgcy nie podejmuje nawet proby
wskazania jakiejkolwiek alternatywnej przyczyny takiego wtasnie swojego postepowania,
a zamiast tego ogranicza sie do negowania autentycznosci maila i bycia uczestnikiem
porozumienia. Stad jedynym logicznym wyjasnieniem co do okolicznosci towarzyszgcych
dokonywaniu powyzszych czynnosci w postepowaniu przez Odwotujgcego pozostaje to
opisane w kontestowanym emailu. W opinii Zamawiajgcego argumentacja odwofania
potwierdza zasadnos¢ zaniechania przez niego wzywania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, gdyz wpisuje sie we wskazywang w orzecznictwie i doktrynie oczywistosc
zaprzeczania przez zmawiajgcych sie istnieniu porozumienia.

Wedtlug Zamawiajgcego brak wskazania adresatow wiadomosci wynika¢ moze
z wielu okolicznosci, cho¢by z uzycia przez nadawce odpowiedniej opcji pozwalajgcej
na ukrycie przed kazdym z odbiorcoéw pozostatych adresatéw. Przede wszystkim istotna dla
oceny tego dowodu winna by¢ przede wszystkim jego tre$é, ktéra dosé doktadnie opisuje
przyczyny i skutki zdarzen, ktoére faktycznie miaty miejsce w postepowaniu. Zamawiajgcy
podkreslit, ze sam Odwotujacy nie wskazuje, aby w tresci e-maila odnoszono sie
do wydarzen, ktére nie miaty miejsca w prowadzonym postepowaniu.

Podobnie zdaniem Zamawiajgcego kwestia otrzymania tej wiadomosci przez
Odwotujgcego nie ma przesgdzajgcego znaczenia. Opisano tam bowiem porozumienie,
wymieniono jego uczestnikdw, cele i metody dziatania. Dla oceny wiarygodnosci tej
wiadomosci email zbedne jest dowiedzenie, czy byt adresowany takze do pozostatych
zmawiajgcych sie, do jednego lub niektorych z nich czy tez do zadnego.

Zamawiajgcy skonstatowat, ze nie dysponuje kompetencjami wtasciwymi dla organow
Scigania, nie moze w szczegolnosci dokona¢ np. zajecia nosnikow, czy tez monitorowac
poczty elektronicznej podmiotéw trzecich. Stad jak wszyscy zamawiajgcy przy ocenie
wiarygodnosci dowoddéw takich jak wiadomos¢ elektroniczna musi oprze¢ sie na analizie
catoksztattu okolicznosci, czy doprowadzajg one fgcznie do wniosku, przy uwzglednieniu
wskazan doswiadczenia zyciowego, ze dane zdarzenia nie miatyby miejsca, gdyby nie
niedozwolone porozumienie. W tym przypadku Zamawiajgcy doszedt do wniosku,
ze przekazany email opisuje rzeczywisty stan rzeczy, jest logicznie powigzany
ze zdarzeniami, ktore faktycznie =zaistniaty w postepowaniu, co wraz z pozostatymi
okolicznosciami tworzy komplementarng cato$é.

Zamawiajgcy podniost, ze ostatecznie o autentycznosci rzeczonego e-maila, zaréwno
co do tredci, jak i autorstwa, przesgdza odwiadczenie ztozone przez samego M.T. w piSmie z
29 czerwca 2018 r., ktére na zasadzie art. 191 ust. 2 pzp powinno by¢ wziete pod uwage

przez Izbe jako okolicznosé istotna dla rozstrzygniecia.
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Zamawiajgcy dodat, ze wyjasnienia M.T. sprowadzajg sie do twierdzenia, iz tre$¢
wystanego przez niego e-maila jest wytworem jego witasnej fantazji, co w $wietle zasad
doswiadczenia zyciowego, z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru prowadzonej przez
te osobe dziatalnosci gospodarczej, nalezy uzna¢ za catkowicie niewiarygodne. Nie sposob
przyjac¢, ze profesjonalista sam rozsyla do szeregu pracownikow i wspotpracownikow (,statej
kadry”) wiadomosci zawierajgce jednoznaczny opis antykonkurencyjnego porozumienia,
ktérego w rzeczywistosci nigdy nie zawart. Zamawiajgcy podkreslit, ze Mapprojekt
systematycznie bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego, a
zatem doskonale zdajgcym sobie sprawe ze skutkéw ujawnienia takiego porozumienia nie
tylko, ale przede wszystkim, na gruncie Prawa zaméwien publicznych. Stad jedyne logiczne
wyttumaczenie dla samodzielnego wytwarzania dowodow potwierdzajgcych istnienie zmowy
i udziat w niej réznych podmiotéw, w tym wiasny, i rozsytania ich, jest takie, ze faktyczne
doszto do zawarcia takiego porozumienia. Zamawiajgcy zwrécit ponadto uwage, ze w tym
samym piSmie M.T. zarzuca Zamawiajgcemu, ze sam doprowadzit wykonawcéw do takich
dziatan przez ustanowienie limitu czedci zamowienia, na ktére mogg sktadac oferty. W ten
sposOb potwierdza, ze celem zmawiajgcych sie bylo w szczegdlnosci obejscie tego
postanowienia.

Dla Zamawiajgcego znamienne jest, ze dwaj pozostali wykonawcy (tj. Mapprojekt
M.T. oraz Geocad D.), ktérych wykluczyt za udziat w tej samej zmowie, nie skorzystali ze
srodkéw ochrony prawne;.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nazwy wykonawcéw innych niz trzej wykluczeni pojawiajg
sie w tresci maila jedynie w kontekscie rozwazan co do ztozenia tym podmiotom lub przez
te podmioty propozycji podwykonawstwa, przy jednoczesnym braku informacji mogacych
wskazywaé na to, iz dziatania te byty elementem lub wynikaly z zawartej wczesniej z tymi
podmiotami zmowy.

Z kolei odnos$nie wykluczenia Odwotujgcego z postepowania jedynie w dwdch
sposrod czterech czedci, na ktdre ztozyt oferte, Zamawiajgcy wskazat, ze odnosnie czesci
XIlI-IT w odwotaniu przemilczano powdd uniewaznienia przetargu, ktérg byto brak wyrazenia
przez obydwu wykonawcow, w tym Odwotujgcego, zgody na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg. Co wiecej w dacie uniewaznienia postepowania w tym zakresie (4 czerwca 2018 r.)
Zamawiajgcy nie posiadat jeszcze informacji przekazanych przez Jaketron (8 czerwca
2018 r.). Brak wykluczenia w czesci IXA-FOTO Zamawiajacy wyttumaczyt brakiem wptywu tej
czynnosci ha wynik postepowania w tej czesci i kierowaniem sie ekonomikg postepowania.

Zamawiajgcy podnidst, ze na powigzania Odwotujgcego z Mapprojekt i Geocad
wskazujg réwniez inne okolicznosci.

Po pierwsze, Zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze Urzad Ochrony Konkurencji
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i Konsumentow w Broszurze pt. ,Zmowy przetargowe” (wyd. 3 zaktualizowane, Warszawa
2017) w pkt 5.3. — jak wykry¢é zmowe przetargowg, wskazuje m.in. na ,stawienie sie
na otwarciu ofert tylko jednego z wykonawcow, ktory nastepnie informuje pozostatych
0 przebiegu czynnosci”. Zamawiajgcy podat, ze na otwarciu ofert 27 marca 2018 r. wedtug
podpisanej listy obecnosci wykonawcow stawit sie jedynie M.T., a przestany przez niego
nastepnie mail zawiera informacje o przebiegu tej czynnosci.

Po drugie, zaden z tych trzech wykonawcéw nie skitadat ofert w tych samych
czesciach, wykonawcy nie konkurowali zatem pomiedzy sobg, co wskazuje na podziat rynku
pod wzgledem geograficznym.

Po trzecie, w postepowaniach dotyczacych tozsamego przedmiotu zamdwienia
w latach poprzednich (2016-2017) w kazdej z uméw zawartych przez OPGK Rzeszéw
(2 umowy w 2017, 1 umowa w 2016) podwykonawcg byt Mapprojekt M.T.

Po czwarte, jak wynika z powszechnie dostepnych informacji M.T. jest bytym
pracownikiem OPGK Rzeszéw.

Zamawiajgcy podsumowat, ze juz w poprzednich latach obserwowat podobne
dziatania tych samych wykonawcow. Brakowato jednak dodatkowego dowodu,
pozwalajgcego na przesgdzenie, ze przyczyng takiego stanu rzeczy jest niekonkurencyjne
porozumienie. Wyjgtkowos¢ obecnej sytuacji polega na tym, ze cho¢ nie udato sie pozyskaé
dowodu w postaci umowy zmowy, to pozyskany email jest autentycznym wyrazem wiedzy
jednego ze zmawiajgcych sie na temat zarowno samego faktu dokonania zmowy, jak i jej
warunkéw (podziatu zadan i celu). Stad wbrew stanowisku Odwotujgcego na istnienie tej
zmowy istnieje niezwykle rzadko spotykany dowdd, ktdérego autentyczno$¢ zostata
dodatkowo potwierdzona przez jego wytworce. Analizowany wraz z pozostatymi
okolicznosciami towarzyszacymi przebiegowi postepowania pozwala na stwierdzenie,
ze catoksztalt okolicznosci sprawy prowadzi do racjonalnego i logicznego wniosku, ze doszio

do zawarcia zmowy przetargowe;j.

Zamawiajgcy poinformowat Izbe, ze 28 czerwca 2018 r. przestat drogg elektroniczng
kopie odwotania pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

2 lipca 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez GEOGIS P.B. z Suwalk przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

Wobec dokonania tego zgtoszenia w odpowiedniej formie, z zachowaniem
3-dniowego terminu oraz wymogu przekazania kopii zgtoszenia Stronom postepowania
(zgodnie z art. 185 ust. 2 pzp), Izba nie miata podstaw do stwierdzenia nieskutecznosci

przystgpienia, co do ktdrego nie zgtoszono réwniez opozyc;ji.
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Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania, a w pismie z 6 lipca 2018 r. przedstawit

argumentacje zbiezng ze stanowiskiem Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwofania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

podtrzymano dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron (w tym Przystepujacego),
uwzgledniajac zgromadzony material dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, pismie
Przystepujacego, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Tym
samym Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz wykluczenie go z postepowania w dwoch
czesciach zamowienia uniemozliwia mu uzyskanie w tym zakresie zamowienia, na co

mogtby w przeciwnym razie liczyc€.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne dla rozstrzygniecia:

Zrelacjonowane powyzej za odpowiedzig na odwotanie okolicznosci faktyczne
odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Za udowodnione nalezy uznag, ze:
- M.T., aktualnie prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Mapprojekt M.T., jest bytym
pracownikiem OPGK Rzeszéw {okolicznos¢ bezsporna};

- w kolejnych trzech latach (2016-2018) w postepowaniach dotyczgcych analogicznego
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przedmiotu zaméwienia OPGK Rzeszéw i Mapprojekt zawsze sktadali oferty na inne czesci
zamowienia, dodatkowo w aktualnie prowadzonym postepowaniu dotyczy to réwniez
Gecocadu D.D. {protokét z otwarcia ofert 16 marca 2016 r., informacje z otwar¢ ofert 27
marca 2017 r. i 27 marca 2018 r. — zlozone na rozprawie lub znajdujgce sie w dokumentacji
aktualnie prowadzonego postepowania};
- w kolejnych trzech latach (2016-2018) w postepowaniach dotyczacych analogicznego
przedmiotu zamowienia na publicznym otwarciu ofert obecny byt M.T., a nie bylo nikogo z
ramienia OPGK Rzeszéw, dodatkowo w aktualnie prowadzonym postepowaniu na otwarcie
nie stawit sie tez D.D. {listy obecnosci wykonawcow na otwarciach ofert 16 marca 2016 r., 27
marca 2017 r. i 27 marca 2018 r. — ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego lub
znajdujgce sie w dokumentaciji aktualnie prowadzonego postepowania};
- podwykonawcg zawartych w poprzednich latach (2016-2017) umoéw na analogiczny
przedmiot zaméwienia z OPGK Rzeszéw (umowa z 2017 r. dotyczaca woj. podlaskiego,
umowy z 2017 i 2016 r. dot. woj. lubelskiego) byt Mapprojekt M.T., ktory oprécz tego byt
bezposrednim wykonawcg 1 umowy w 2016 r. i 4 umow w 2017 r. {wyciggi z umow
i zestawienie ztozone na rozprawie przez Zamawiajgcego}.

Ponadto w tresci kluczowego maila z 28 marca 2018 r. M.T. wspomina, ze tego dnia
,byly roszady, uzgodnienia, potwierdzanie” i dlatego dopiero teraz podaje informacje ,ad.
przetargu i perspektyw”, w szczegoélnosci, ze:
- przed przetargiem zadbat o utrzymanie tego, co zostato osiggniete w latach poprzednich
oraz poszukat nowych perspektyw, m.in., ze umowy przedwstepne kontynuacji wspotpracy
przedtuzyty: OPGK Rzeszéow S.A., Geokart Rzeszéw sp. z o0.0., OPGK Lublin sp. z 0.0.,
Inter-TIM/EcoGIS Warszawa sp. z o0.0., co podsumowat: ,Czyli mamy wszystkie
najwazniejsze firmy po naszej stronie, co jest gwarantem pracy na dtuzsze lata”;
- D.D., jak to okreslit, ,z naszej ekipy”, ktory aktywnie udziela sie w sprawach formalnych,
zaproponowat, zeby ,wspart nas swojg firmg na wiekszg skale, {j. juz na etapie przetargu i
realizacji”, gdyz w ten sposéb najtatwiej bedzie sprosta¢ nowemu limitowi, o ktérym mowa w
rozdziale | pkt 6 {czyli ograniczeniu do 4 czesci zamdwienia, ktére moze wykonywac jeden
podmiot, niezaleznie od tego, czy wystepuje jako samodzielny lub dziatajacy w konsorcjum
wykonawca czy jako podwykonawca}; ,D.D. miat za zadanie odzyskac¢ dla nas woj. todzkie i
to tez sie udato”;
- ,natomiast duze podmioty, wykonaty dla nas pozostate zadania — z réznym skutkiem” — w
tym kontekscie m.in. w odniesieniu do woj. pomorskiego stwierdzit, ze ,(...) OPGK Rzeszéw
miat za zadanie wygra¢ i najlepiej z lepszg ceng, zeby na tym wojewddztwie byt budzet
na dodatki za trudniejszy teren”, a ponadto, ze ,zagospodarowal bedzie trzeba tez IT

na Swietokrzyskim, ktére przez przypadek wygrat OPGK Rzeszéw S.A., bo nie za bardzo
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wiedzieli gdzie strzelac”;

- ,Reasumujgc: Sezon 2018 — na pewno wiecej obiektow i wiecej gospodarstw. Na pewno
tez wiekszy budzet dajgcy realne mozliwosci do powiekszenia stawek i dodatkow (...), widag,
ze nastgpito ogolne odbicie. Czes¢ konkurencji zostata wykoszona. (...) Ponadto nasza
cierpliwie wypracowana pozycja, daje dobre i pewne perspektywy na dtuzsze lata. Agencja
sobie nie radzi, co roku zwieksza Wykonawcom ilosci gospodarstw. Zatem trzeba to
wszystko wykorzystac”.

W postepowaniu OPGK Rzeszow w czedci XIII-IT (woj. Swietokrzyskie) zrezygnowata
z dalszego uczestnictwa w przetargu dzieki nieprzedtuzeniu terminu zwigzania ofertg,
co koresponduje z zawartg w powyzszym mailu oceng M.T., {ktéry byt wykonawcg tego
zadania w 2017 r.} ze ze wspomnianych tam szczegétowo powoddw, nie nalezy sie na to
zadanie decydowaé, cho¢ dzieki wykonaniu zamowienia na tym terenie w 2017 r.
,zdobylismy (...) szacunek w catej ARIMR”.

W pidmie z 29 czerwca 2018 r. przestanym do Zamawiajgcego M.T. wprost
potwierdza, ze jest autorem powyzszego maila, a takze potwierdza jego tresé¢ {od ktérej
prébuje sie jedynie zdystansowaé} oraz fakt, ze zostat on przestany do wielu odbiorcow, w
tym jego pracownikow. Koresponduje to z zawartg w pismie Jaketronu z 15 czerwca 2018 r.
wyjasnieniem J.F., Zze swojg wiedze opiera na informacjach od niezadowolonych
wspotpracownikéw Mapprojektu, z ktérych jedna z osob przestata mu ten mail.

Izba podziela ocene Zamawiajgcego, ze wyjasnienia M.T. odnos$nie maila z 28 marca
2018 r. sg niespojne, nielogiczne i nieprzekonujgce, a doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze
stanowig jedynie nieudolng prébe ratowania sytuacji po tym, jak na skutek ujawnienia
informacji w nim zawartych Mapprojekt, Geocad i OPGK Rzeszéw zostaty wykluczone z
postepowania.

Ponadto w toku rozprawy Odwotujgcy nie przedstawit zadnych przeciwdowodoéw,
cho¢ zgodnie z art. 190 ust. 1 pzp spoczywat na nim ciezar na odparcie popartych dowodami
twierdzeh Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie byt w stanie w przekonujgcy sposéb podniesé
jakichkolwiek istotnych nowych argumentéw po tym, jak jego linia obrony z odwotania —
oparta na kwestionowaniu autentyczno$ci maila, ktéry rzeczywiscie miat kluczowe znaczenie
w sprawie — okazata sie nieaktualna. Znaczgce jest réwniez, ze pomimo obszernosci
odwotania przemilczano kwestie dotychczasowej wspétpracy pomiedzy OPGK Rzeszéw
a M.T., zamiast tego skupiajgc sie na generalnych rozwazaniach natury prawnej w oderwaniu
od tych konkretnych uwarunkowan, ktore niewatpliwie sg elementem catoksztattu
okolicznosci istotnych dla tej sprawy.

W zawiadomieniu z 20 czerwca 2018 r. Zamawiajgcy zawart wystarczajgce

uzasadnienie faktyczne, w szczegodlnosci na podstawie jakich okolicznosci i dowodow
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stwierdzit zawarcie przez wykluczanych wykonawcoéw porozumienia antykonkurencyjnego,

a takze zidentyfikowat na czym ono polegato.

W tych okolicznos$ciach lzba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Bezpodstawny okazat sie zarzut, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby wykluczy¢
OPGK Rzeszéw na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp, gdyz w ustalonych powyzej
okolicznosciach faktycznych Zamawiajacy byt w stanie wykaza¢ za pomocg stosowanych
dowodow, ze Odwotujgey jest uczestnikiem porozumienia majgcego na celu zakiécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp z postepowania o udzielenie zamédwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
zakiocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.
Przepis ten stanowi implementacje art. 57 ust. 4 lit. d Dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgcej
dyrektywe 2004/18/WE {dalej rowniez: ,dyrektywa 2014/24/UE” lub ,dyrektywa klasyczna”},
zgodnie z ktérym instytucje zamawiajgce mogg wykluczy¢ lub zosta¢ zobowigzane przez
panstwa cztonkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
kazdego wykonawcy, jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zaktdcenie konkurencji. W obecnym stanie prawnym do katalogu przestanek
wykluczenia zostata wprowadzona sytuacja, ktéra uprzednio podpadata pod zakres
zastosowania przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przy czym zaréwno wedtug orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej {wyroki
wydane: 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12), 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14)
i 23 grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13)}, jak i doktryny {zob. D. Szczepanski, Zasada
uczciwej Kkonkurencji i rownego traktowania wykonawcow, komentarz praktyczny,
Wydawnictwo ABC} nalezy bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, ale i przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Z kolei
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.
U. 22003 r. Nr 153, poz. 1503 ze. zm.) stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest

dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
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innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi tzw. klauzule generalng, co oznacza,
ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej
konkurencji. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage réwniez art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze
zm.), wedlug ktérego zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu pracy i ceny. Przy czym art. 6 ust. 1
uokik nie zawiera zamknietego katalogu zakazanych porozumien ograniczajgcych
konkurencje, a zatem wyszczegdlnienie w kolejnych pkt, na czym moze polegaé¢ zakazane
antykonkurencyjne porozumienie, nie ma charakteru katalogu zamknietego.

W doktrynie i orzecznictwie dotyczgcym ochrony konkurencji porozumienie
stypizowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrocie jako tzw. zmowa
przetargowa. Zmowa taka moze mie¢ w szczegolnosci charakter porozumienia
horyzontalnego (poziomego) tj. zawieranego pomiedzy przedsigbiorcami, ktorzy
w normalnych warunkach konkurujg ze sobg. Przy czym w doktrynie wskazuje sie,
ze przejawem takiego niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego (zmowy
przetargowej) mogg by¢: 1) porozumienia dotyczgce ograniczenia sktadania ofert polegajgce
na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego
przedsiebiorcy; 2) skfadanie tzw. ofert rotacyjnych, kitdére polega na tym, ze co najmniej
dwoch wykonawcow startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesénie, ktéry z
nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg
stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np.
cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); 4) porozumienia dotyczace
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptyng¢ na wynik
postepowania w sposéb inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkow ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku
opierajgcy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentéw
powstrzymuje sie od sktadania ofert w okre$lonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybdr {zob. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamoéwien publicznych, Lex 2012; K. Kohutek, w: K. Kohutek i M.

Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s.
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286; D. Miasik, Reguta rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004
E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2002}.

W przypadku zmowy przetargowej, ktdéra stanowi jedno z najciezszych naruszen
prawa konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jakis
skutek. Wystarczajgcy jest sam zamiar wplyniecia przez przedsiebiorcéw na wynik lub
przebieg postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 uokik zmowa przetargowa nie
podlega ustawowemu wytgczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1 uokik {zob. K. Kohutek, w: K.
Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 286; E. Modzelewska-Wagchat, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 86}

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem nie ma Zzadnego znaczenia
forma porozumienia, ktére moze byc¢ pisemne, ustne, a nawet dorozumiane. Wystarczajgce
jest, aby zaistniaty skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg do naruszenia konkurencji
{wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 27 kwietnia 2011 r. (sygn. akt XVIIl AmA 44/09)}.
Takze w orzecznictwie unijnym wskazuje sie na ten aspekt {wyrok sagdu w sprawie T-7/89 SA
Hercules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sadu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl
Maatschapipij p-ko Komisiji}.

Zarowno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju
porozumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci
pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie
wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze doszio do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z wilasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw mogg byc¢
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow
(domniemania faktyczne) {wyroki I1zby wydane: 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14), 23
grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20
marca 2013 r. (sygn. akt KIO 517/13)}. Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn.
akt Il SK 6/06) wskazat, ze sad ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢
na podstawie domnieman faktycznych (art. 231 kpc.), ze doszlo do naruszenia zakazu
praktyk ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci
prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjnej. Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za
pomocg dowoddéw bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwosé skorzystania
z dowoddéw bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na swiadomos¢ przedsiebiorcéw co
do nielegalno$ci takich dziatarn. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomoca

dowodow posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie.
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Powyzsze rozwazania, przywotywane rowniez w odwotaniu i odpowiedzi
na odwotanie, nalezy uznac¢ za majgce znaczenie rowniez przy stosowaniu art. 24 ust. 1 pkt
20 pzp, ktory w istocie stanowi stypizowanie w ramach przestanek wykluczenia
Z postepowania o udzielenie zamdwienia horyzontalnej zmowy przetargowej z art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik, bez odwolywania sie do rynku wiasciwego. W szczegolnosci ,wykazanie za
pomocg stosownych dowoddw” nie oznacza, ze zamawiajgcy majg obowigzek uzyskania
bezposrednich dowodéw zawarcia zmowy przetargowej przez wykonawcow. Wprowadzenie
bezposrednio do przepiséw dotyczgcych zamdwien publicznych sankcji za uczestniczenie
wykonawcy w horyzontalnej odmianie zmowy przetargowej wskazuje, ze zwalczanie tego
typu porozumien wykonawcoéw ma kluczowe znaczenie dla zachowania uczciwej konkurencji
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. A interpretacja rozumienia
.wykazania za pomocg stosownych dowodéw” nie moze abstrahowac od tego, ze krajowy
przepis stanowi implementacje przepisu dyrektywy klasycznej, w ktérym mowa
o ,stwierdzeniu na podstawie wiarygodnych przestanek”, ze doszto do takiej zmowy.

W ocenie Izby ustalone powyzej okolicznosci pozwalajg na wyprowadzenie
jednoznacznego wniosku, ze OPGK Rzeszow, tak jak dwaj pozostali wykluczeni wykonawcy
(Mapprojekt M.T. oraz Geocad D.D.) zméwili sie w celu obejscia wprowadzonego w
tegorocznym postepowaniu ograniczenia liczby czesci zamowienia, o ktérych wykonanie
mozna sie ubiegaé, niezaleznie od tego, czy samodzielnie lub w konsorcjum lub jako
podwykonawca. Porozumienie obejmowato rowniez ustalenie, na ktére czesci zamowienia
bedg sktadali oferty poszczegdlni uczestnicy, aby nie musieli ze sobg konkurowaé¢. Wreszcie
ustalono réwniez, ze w zaleznosci oceny sytuacji po otwarciu ofert, nastgpi rezygnacja z
dalszego ubiegania sie o najmniej korzystne czesci zamdwienia.

Zachodzgce pomiedzy OPGK Rzeszéw i M.T. powigzania (wpierw na linii pracodawca-
pracownik, a potem pomiedzy samodzielnymi formalnie przedsigbiorcami), wieloletnia
wspolpraca przy ubieganiu sie i realizacji zamoéwien udzielanych przez ARIMR na
analogiczny przedmiot zamowienia, cho¢ same w sobie dopuszczalne i prawnie
indyferentne, pozwalajg na stwierdzenie, ze tre$¢ e-maila ujawnia uczestnictwo tych
wykonawcow w zmowie przetargowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp. Ponadto
takie postepowanie — nie tylko sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére nakazujg
wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia uczciwie konkurowa¢ pomiedzy
sobg, ale wprost naruszajgce art. 6 ust. 1 uokik, a takze interes Zamawiajgcego jako
organizatora  przetargu nieograniczonego, z zalozenia stuzgcego  wytonieniu
najkorzystniejszej oferty sposréd uczciwie konkurujgcych ze sobg na réwni wykonawcow —
oznacza, ze ztozenie przez tych wykonawcow ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
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Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz.972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego
postepowania, na ktére ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty

Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia pethomocnika.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiiiiiiiiieeeaes
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