Sygn. akt: KIO 431/21

WYROK

z dnia 16 marca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 9 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 lutego 2021 r. przez wykonawce Golden

Line Sp. z 0.0., z siedzibg w Rzeszowie,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowieckg Instytucje Gospodarki

Budzetowej Mazovia, Warszawa,
przy udziale:

A. wykonawcy M.C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MCSupplies
M.C., Rzeszéw zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy Firma Handlowa KOMAX 9 Sp. z 0.0., z siedzibg w Olsztynie
zgtaszajgcego  przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Golden Line Sp. z o.0., z siedzibg w

Rzeszowie i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

Golden Line Sp. z 0.0., z siedzibg w Rzeszowie tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy Golden Line Sp. z 0.0., z siedzibg w Rzeszowie na
rzecz zamawiajgcego Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej
Mazovia, Warszawa kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych

zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw poniesionych przez pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiea,



Sygn. akt: KIO 431/21

UZASADNIENIE

W dniu 9 lutego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wptyneto odwotanie wykonawcy
Golden Line Sp. z o0.0., z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,Odwotujacy”’) zarzucajgc
zamawiajgcemu Mazowieckiej Instytucji Gospodarki Budzetowej Mazovia (dalej
~Zamawiajacy”’) naruszenie w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia publicznego pn.
»~oukcesywna dostawa toneréw, tuszow, bebndéw, paséw transmisyjnych, zbiornikéw na
zuzyte tonery, i tasm barwigcych do drukarek i urzadzen wielofunkcyjnych oraz odbior
zuzytych materiatow eksploatacyjnych z miejsc wskazanych przez Mazowiecka Instytucje
Gospodarki Budzetowej MAZOVIA”:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) w zw. z
art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U. z 2020 r. poz. 1076), poprzez ich niewlasciwe zastosowanie
W niniejszej sprawie przez Zamawiajgcego i odrzucenie oferty Odwotujgcego,
ktérej ztozenie mialo stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, pomimo, ze
Odwotujgcy sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez nigdy wczesniej nie zawierat jakichkolwiek porozumien
cenowych majgcych na celu naruszenie konkurencji z wykonawcg M.C.
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies
M.C.;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) w zw. z art. 6 ust.
1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2020 r. poz. 1076), poprzez ich niewtasciwe zastosowanie w niniejszej sprawie
przez Zamawiajgcego i odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktorej ztozenie miato
stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, pomimo, ze Odwotujgcy sktadajac oferte
W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
nigdy wczesniej nie przynalezat do grupy kapitalowej z wykonawcg M.C.
przedsigbiorcg prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: MCSupplies
M.C.;

3) art. 91 ust. 1 pzp w zw. z art. 7 ust. 3 pzp, poprzez wybodr oferty Wykonawcy Firma
Handlowa KOMAX 9 Sp. z 0.0., ktéra w Swietle regulacji pzp oraz SIWZ nie mogta

zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg, co w konsekwencji doprowadzito do
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naruszenia zasady uczciwej konkurencji bowiem zaméwienie zostato udzielone

wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia wszystkich czynnosci podjetych
przez Zamawiajgcego od momentu otwarcia ofert, tj. czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego i wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma Handlowa Komax 9 Sp. z
0.0.; (i) powtdrzenia przez Zamawiajgcego czynnosci oceny (punktacji ofert) - fj.
przeprowadzenie tej czynnosci w odniesieniu do waznej oferty Odwotujgcego, ktéra nie
powinna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona; (iii) wyboru jako najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzone zgodnie z przepisami
ustawy Pzp w trybie przetargu nieograniczonego na realizacje zadania pn.: ,Sukcesywna
dostawa toneréw, tuszéw, bebndéw, pasow transmisyjnych, zbiornikdw na zuzyte tonery i
tasm barwigcych do drukarek i urzgdzen wielofunkcyjnych oraz odbior zuzytych materiatéw
eksploatacyjnych z miejsc wskazanych przez Mazowiecka Instytucje Gospodarki Budzetowej
MAZOVIA".

Wartos¢ zamodwienia w przedmiotowym postepowaniu jest mniejsza niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy jako podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat art. 89 ust. 1 pkt 3)
pzp informujac, ze w jego ocenie Odwotujgcy sktadajgc oferte dopuscit sie czynu nieuczciwej
konkurencji. Uzasadniajgc przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy zarzucit,
ze Odwotujgcy sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zawarciu
porozumienia cenowego ograniczajgcego konkurencje albowiem Odwotujgcy miat dziata¢ w
porozumieniu z innym wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu tj. z Panem M.C.
przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C..
Zdaniem Zamawiajgcego o zawarciu porozumienia pomiedzy w/w podmiotami Swiadczy fakt,
ze (1) swoje oferty jak rowniez (2) oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej podmioty te miaty ztozy¢ za posrednictwem tej samej firmy kurierskiej, a nadto
dokumenty te nadane zostaty z siedziby Odwotujgcego. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat,
ze oferty obydwu podmiotdw sporzadzone zostaty w identyczny sposob, za$ ceny

poszczegodlnych produktdw zaoferowanych przez obu przedsiebiorcow réznity sie doktadnie
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0 30%. Jednoczesnie Zamawiajgcy oswiadczyt, ze najkorzystniejszg oferte w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego ztozyt wykonawca: Firma Handlowa Komax 9 Sp. z
0.0. Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 04.02.2021 r. dotyczgce odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz wyboru najkorzystniejszej oferty Firmy Handlowej KOMAX 9 Sp. z o.0.
celem wykazania faktu odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz przestanek, ktérymi kierowat
sie Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego; wyboru najkorzystniejszej oferty Firmy
Handlowej KOMAX 9 Sp. z o.0.

BRAK PRZEStANEK DO ODRZUCENIA OFERTY ODWOtUJACEGO W TRYBIE ART. 89
UST. 1 PKT 3) PZP W ZW. Z ART. 3 UST. 1 USTAWY Z DNIA 16 KWIETNIA 1993 ROKU O
ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI (Dz. U. Z 2020 R. POZ. 1913) W ZW. Z
ART. 6 UST. 1 USTAWY Z DNIA 16 LUTEGO 2007 ROKU 0 OCHRONIE KONKURENCJ! |
KONSUMENTOW (DZ.U. Z 2020 R. POZ. 1076)

W ocenie Odwotujgcego w niniejszej sprawie brak jest przestanek do odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie ocenit,
ze Zztozenie przez Odwotujgcego oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zawarciu i realizowaniu
porozumienia cenowego z wykonawcg Panem M.C. przedsiebiorcg prowadzgcym
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C.. Odnoszgc sie do uzasadnienia
decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
zawierat i nie tgczy go z Panem M.C. Zzadne porozumienie cenowe, tym bardziej takie ktore
miatoby na celu ograniczenie konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Odwotujacy wyjasnit, iz Pan M.C. przedsigbiorca prowadzgcy dziatalnosc
gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C. byt uprzednio zatrudniony w przedsigbiorstwie
Odwotujgcego zanim zatozyt wkasng dziatalno$¢ gospodarcza, ktdrej przedmiotem jest m. in.
sprzedaz materiatdw eksploatacyjnych do urzadzen drukujgcych oraz sprzedaz elementow i
substancji niezbednych do produkcji materiatéw eksploatacyjnych do urzgdzen drukujgcych.
W czasie pracy u Odwotujgcego Pan M.C. miat okazje pozna¢ szczegdty przygotowywania
ofert w postepowaniach o udzielenia zamdwienia publicznego w ktérych udziat brat
Odwotujgcy. W ocenie Odwotujgcego Pan M.C. wykorzystywat doswiadczenie nabyte
podczas pracy u Odwotujgcego w zakresie sposobu sporzgdzenia ofert. Stad tez
prawdopodobni wynika podobienstwo dotyczgce sposobu uzupetnienia zatgcznikow nr 3 i 3A
do SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze od momentu zakonczenia stosunku pracy pomiedzy Odwotujgcym a

Panem M.C. podmioty te tgczy stosunek handlowy polegajagcy na tym, ze Pan M.C. w
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ramach prowadzonego przedsiebiorstwa kupuje materialy eksploatacyjne do urzadzen
drukujacych od Odwotujgcego, a nastepnie oferuje je swoim kontrahentom. Jest to przejaw
zwyktego  prowadzenia  dziatalnosci  gospodarczej. Taka  sytuacja  wystgpita
najprawdopodobniej w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, gdzie
Pan M.C. zwrocit sie do Odwotujgcego z wnioskiem o przygotowanie wyceny materiatow
eksploatacyjnych, ktore zamierzat zaoferowa¢ Zamawiajgcemu na potrzeby realizacji
przedmiotowego przetargu. Odwotujgcy dokonat wyceny wnioskowanej przez Pana M.C.
jednoczesnie nie informujgc tej osoby o tym, ze Odwotujgcy zamierza rowniez ztozy¢ wtasng

oferte w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujgcego wspdtpraca handlowa pomiedzy w/w podmiotami polega réwniez na
tym, ze Odwotujgcy kupuje od Pana M.C. elementy i substancje niezbedne do produkgciji
materiatlébw eksploatacyjnych do urzgdzen drukujgcych. Odwotujgcy wskazat, iz jest
producentem materiatdw eksploatacyjnych do urzgdzen drukujgcych w zwigzku z czym
zakup produktow niezbednych do wytworzenia takich materiatdw stanowi znaczng czesc¢

dziatalnosci handlowej Odwotujgcego.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze biorgc pod uwage dobre relacje pomiedzy obydwoma
podmiotami wypracowane najpierw podczas trwania stosunku pracy, zas nastepnie podczas
wspoétpracy handlowej, Odwotujgcy zgodzit sie spetni¢ prosbe Pana M.C. i wystaé oferte tego
wykonawcy jak rowniez jego oswiadczenie o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej z siedziby Odwotujgcego z wykorzystaniem firmy kurierskiej, ktora Swiadczy
ustugi na rzecz Odwotujgcego. Prosba Pana M.C. w tym zakresie motywowana byta faktem,
Ze osoba ta miata przekonanie, ze firma kurierska, ktéra stale wspotpracuje z Odwotujgcym

zapewni gwarancje doreczenia w/w dokumentéw Zamawiajgcemu w zakreslonym terminie.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, Zze cena materiatdw eksploatacyjnych zaaferowanych przez
Pana M.C. jest o0 30% wyzsza ze wzgledu na natozong przez tego wykonawce marze na
produkty, ktore uprzednio Wykonawca ten kupi od Odwotujgcego. Z doswiadczenia
zyciowego wiadomo bowiem, Ze celem prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej jest
osiggniecie dochodu w zwigzku z czym trudno wymagac, aby Pan M.C. zaoferowat materiaty
eksploatacyjne do urzadzen drukujgcych po cenie jaka okreslit Odwotujacy, ktéry jest

producentem tych materiatéw.

Koncowo Odwotujgcy zauwazyt, ze nie fgczg go z Panem M.C. przedsiebiorcg prowadzacym
dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: MCSupplies M.C. Zzadne powigzania osobowe ani

kapitatowe. Wskazac nalezy, iz Pan M.C. nie jest wspdlnikiem Golden Line Sp. z o.0. jak
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réwniez nie petni funkcji w organach tej Spotki, wobec czego nie ma zadnego wptywu na
dziatania Odwotujgcego. Podobnie Golden Line Sp. z 0.0. nie posiada zadnych uprawnien do
wptywania na decyzje handlowe przedsiebiorstwa prowadzonego przez Pana M.C., za$
obydwa podmioty nie zawieraty jakichkolwiek porozumien cenowych majgcych na celu
ograniczenie konkurencji.

Wskazaé réwniez nalezy, ze Odwotujgcy skitadajgc oferte w niniejszym postepowaniu o
udzielenie zaméwienia publicznego, jak rowniez nigdy wczesniej nie przynalezat do grupy
kapitatowej z Wykonawcg M.C. przedsigbiorcg prowadzgcym dziatalnosé gospodarczg pod
firmg: MCSupplies M.C.. DOWOD: wydruk informaciji petnych z KRS dot. Odwotujgcego;
wydruk CEIDG dot. P.D. przedsigbiorcy uprzednio prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg: Golden Line P.D. wraz z rejestrem zmian wpisu; wydruk CEIDG dot. M.C.
przedsiebiorcy prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C. wraz z
rejestrem zmian wpisu; zeznania swiadka M.C. celem wykazania faktu: braku powigzan
osobowych oraz kapitatowych pomiedzy Golden Line Sp. z o0.0. a M.C. przedsiebiorcg
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C.; braku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej pomiedzy Golden Line Sp. z 0.0. a M.C. przedsiebiorcg
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C.; braku istnienia
pomiedzy Golden Line Sp. z 0.0.,, a M.C. przedsiebiorcg prowadzgcym dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C. porozumienia cenowego majgcego na celu

ograniczenie konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy btednie stwierdzit, iz ztozenie przez Odwotujgcego
oferty w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zawarciu przez Odwotujgcego z M.C. przedsigbiorcg
prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: MCSupplies M.C. porozumienia
cenowego ograniczajgcego konkurencje. Podkreslenia wymaga fakt, iz Zamawiajgcy opart
swojg decyzje na subiektywnym przekonaniu, ze doszio zawarcia pomiedzy w/w podmiotami
zmowy cenowej catkowicie pomijajgc przy tym wyjasnienia ztozone w tym zakresie przez obu
oferentéw. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowodéw celem wykazania
zawarcia porozumienia cenowego pomiedzy obydwoma wykonawcami. W tym miejscu
Odwotujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy bytby uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp w sytuacji udowodnienia zarzutu popetnienia przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji. W tym zakresie nie jest mozliwe odrzucenie
oferty wykonawcy na podstawie samego tylko przekonania Zamawiajgcego o popetnieniu
takiego czynu. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 30 sierpnia 2013 r. o sygn. akt
KIO 1938/13.



W ocenie Odwotujgcego nie sposob uznag istnienia pomiedzy wykonawcami zmowy cenowej
w oparciu o stwierdzenie podobienstwa w wypetieniu dwéch zatgcznikow do SIWZ. W
podobnej sprawy Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 grudnia 2014 roku wydanym
w sprawie o sygn. akt KIO 2489/14 stwierdzita, Ze podobienstwo dokumentacji ztozonej
przez wykonawcow nie moze dowodzi¢ dziatan niezgodnych z prawem, polegajgcych na
niedopuszczalnym uzgadnianiu przez tych wykonawcéw warunkéw ofert. W ocenie
Odwotujgcego podobienstwo ofert obydwu wykonawcéw wynikato z tego, ze podczas trwania
stosunku pracy pomiedzy oferentami Odwotujgcy przekazat Panu M.C. wiedze i
doswiadczenie dotyczace sposobu uzupetniania ofert w przetargach. Pan M.C. wykorzystat o
doswiadczenie uzupetniajgc w sposéb identyczny zatgczniki do SIWZ tak jak to uczynit
Odwotujgcy, jednakze w zaden sposob nie $wiadczy to o zmowie cenowej istniejgcej
pomiedzy obydwoma podmiotami. Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 15 wrzes$nia
2017 r. sprawie o sygn. akt KIO 1819/17. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze chcac
zarzucic wykonawcy dziatanie w ramach tzw. zmowy cenowej Zamawiajgcy winien
udowodni¢, ze do zmowy takiej doszto w celu ograniczenia konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego. W tej sytuacji nawet jezeli przyjaC, ze w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego zachodzg okolicznosci mogace
swiadczy¢ o zawarciu przez dwodch oferentdw porozumienia cenowego to brak jest
przestanek do stwierdzenia, ze porozumienie to zawarte zostato w celu ograniczenia
konkurencji, wobec czego nie doszto do popetnienia przez Odwotujgcego czynu nieuczciwe;j
konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 27 kwietnia 2015 r. o sygn. akt KIO
721/15

WYBOR OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ Z NARUSZENIEM ART. 91 UST. 1 PZP W ZW.
Z ART. 7 UST. 3 PZP

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z art. 91 ust. 1 pzp Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego kryteriami oceny ofert byta cena/termin
dostawy oraz termin wymiany wadliwego materiatu. W zakresie terminu dostawy i terminu
wymiany wadliwego materiatu kazdy z wykonawcow zaoferowat, ze dokona w/w czynnosci w
terminie 3 dni roboczych. W tej sytuacji wyboér najkorzystniejszej oferty oparty zostat na
najnizszej z zaoferowanych cen. Odwotujacy wskazat, iz zamawiajgcy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Firma Handlowa KOMAX 9 Sp. z 0.0., ktéra obejmowata
kwote 658.093,03 zt brutto (stownie: szescset piecdziesigt osiem tysiecy dziewiecdziesigt
trzy ztote 03/100 groszy). Pokreslenia wymaga fakt, iz oferta Odwotujgcego zawierata nizszg

cene bowiem obejmowata kwote 304.050,34 zt brutto (stownie: trzysta cztery tysigce
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pie¢dziesiat ztotych 34/100 groszy: DOWOD: Informacja z otwarcia ofert z dnia 14 stycznia
2021 roku. celem wykazania faktu: cen zaproponowanych przez Wykonawcéw w niniejszym

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty z
naruszeniem art. 91 ust. 1 pzp bowiem oferta Odwotujgcego, ktéra nie powinna ulec
odrzuceniu, uzyskataby wigkszg liczbe punktéw w odniesieniu do kryterium ceny przez co to
oferta Odwotujgcego zostataby uznana za najkorzystniejszg. Skoro zatem Zamawiajgcy
udzielit zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z art. 91 ust. 1 pzp to jego
zachowanie winno zosta¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasade uczciwej konkurencji
wyrazonej w art. 7 ust. 3 pzp. Odwolujacy powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2019 roku, o sygn. akt KIO 621/19.

Izba ustalifa co nastepuje:

Z uwagi na date wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (28 grudnia
2020 r.) w niniejszej sprawie ma zastosowanie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019
r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze
zm.), ktéry stanowi, ze do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie
prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., wszczetych i niezakonczonych
przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.),

zwanej dalej ,,Pzp”.

Zgodnie natomiast z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 ze zm.), do
postepowan odwotawczych wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan
0 udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.),

zwanej dalej ,nPzp”.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do wniesienia

odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 nPzp.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
0 udzielenie zaméwienia pn. ,Sukcesywna dostawa toneréw, tuszéw, bebndéw, pasow

transmisyjnych, zbiornikdw na zuzyte tonery, i tasm barwigcych do drukarek i urzadzen



wielofunkcyjnych oraz odbiér zuzytych materiatdéw eksploatacyjnych z miejsc wskazanych

przez Mazowiecka Instytucje Gospodarki Budzetowej MAZOVIA”.

Izba ustalita, ze Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ byt formularz oferty. Zatgcznik nr 2 stanowit
szczegbtowy opis przedmiotu zmdwienia okreslajgcy oferowane materiaty wraz z miejscem

dostarczenia.

Izba ustalita, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty

wykonawcow:

e oferta nr 1 Firma Handlowa KOMAX 9 Sp. z o.0., ul. Przemystowa 2, 10 - 418
Olsztyn (Oferta odebrana przez Zamawiajgcego w dniu 05.01.2021 r. godz.. 11:35,
zmiana oferty w dniu 12.01.2021 r. godz. 12:00); cena brutto: 658 093,02 PLN

o oferta nr 2 - GOLDEN LINE Sp. z 0.0., ul. Krakowska 150, 35-506 Rzeszow (Oferta
odebrana przez Zamawiajgcego w dniu 13.01.2021 r. godz. 8:56), cena brutto:
304,050,34 PLN;

e oferta nr 3 - MCSupplies M.C., ul. Maksymiliana Marii Kolbego nr 2 lok 22, 35-512
Rzeszéw (Oferta odebrana przez Zamawiajgcego w dniu 14.01.2021 r. godz. 8:35),
cena brutto: 395 265,44 PLN.

Zamawiajgcy dokonat czynnosci otwarcia ofert w dniu 14.01.2021 roku o godzinie 10:30.
Izba ustalita, ze nadawca listu przewozowego za posrednictwem firmy kurierskiej DHL
Parcel, potwierdzajgcego nadanie przesyiki zawierajgcej oferte wykonawcy MCSupplies
M.C., ul. Maksymiliana Marii Kolbego nr 2 lok 22, 35-512 Rzeszéw byta firma GOLDEN LNE
Sp. z 0.0., ul. Krakowska 150, 35-506 Rzeszow.

Ponadto, Izba ustalita, ze oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, dostarczone za
posrednictwem firmy kurierskiej DHL Parcel, wedtug listu przewozowego zostaty nadane
(dwiema oddzielnymi kopertami kurierskimi w dniu 15.01.2021 r. godzina nadania 08:38 oraz
08:49) z adresu wykonawcy GOLDEN LINE Sp. z 0.0., ul. Krakowska 150, 35-506 Rzeszow
zaréwno dla wykonawcy GOLDEN LINE Sp. z o.0., jak réwniez wykonawcy MCSupplies
M.C..

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 25 stycznia 2021 r. wezwat Odwotujgcego oraz
wykonawce MCSupplies M.C. do ziozenia wyjasnien przyczyn, dla ktérych oferta oraz

oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej wykonawcy MCSupplies M.C., ul.
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Maksymiliana Marii Kolbego nr 2 lok 22, 35-512 Rzeszéw zostata wystana z adresu
GOLDEN LINE Sp. z 0.0., ul. Krakowska 150, 35-506 Rzeszow.

Izba ustalita, ze w odpowiedzi na wezwanie w dniu 27 stycznia 2021 r. Wykonawca
MCSupplies M.C. wyjasnit, ze zwrdcit sie z prosbg do wykonawcy GOLDEN LINE Sp. z o.o.
0 wykonanie wyceny w przedmiotowym postepowaniu oraz nadprogramowo poprosit ww.
wykonawce o wystanie oferty oraz oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej. Jednoczesnie tez stwierdzit, ze pomiedzy wykonawcami wystepuja relacje tylko i

wytacznie czysto handlowe.

W odpowiedzi na wezwanie w dniu 27.01.2021 Odwotujacy wyjasnit, ze Pan M.C. jako
kontrahent zwrdcit sie z prosbg o przygotowanie wyceny w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Owa wycena opiewata na kwote 334 455,38 brutto, czyli o 10% wigeksza
anizeli firmy Golden Line Sp. z o.0. tj. 304 050,34 brutto. Jak wynika z dalszych wyjasnien
Pan C. nie zostat poinformowany przez firme Golden Line Sp. z.0.0., ze rodwniez bedzie brata
udziat w przedmiotowym postepowaniu, gdyz wykonawca uznaje to za tajemnice
przedsiebiorstwa. Ponadto Pan M.C. zwrécit sie do wykonawcy Golden Line o nadanie
swojej oferty przesytkg kurierskg priorytetowg z gwarancjg dostarczenia jej na nastepny
dzien roboczy, poniewaz sam nie byt w tym zakresie dyspozycyjny. Wykonawca nie wyjasnit
przyczyny nadania oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej wykonawcy
MCSupplies M.C. z adresu wiasnej siedziby. Dodatkowo wykonawca Golden Line Sp. z o.0.
podnidst fakt, ze Pan M.C. nie jest powigzany ani kapitalowo ani osobowo z firmg Golden
Line Sp. z o.0. i nie wchodzi w sktad grupy kapitatowej. Jedyne relacje jakie zachodzg

miedzy Wykonawcami sg to relacje handlowe.

Izba ustalita nastepujgce podobienstwa graficzne pomiedzy ofertami ztozonymi przez

Odwotujgcego oraz Przystepujgcego:
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Umiejscowie

Lp- nie SIWzZ Golden Line MC Suppplies M.C.
\Wyrazenie "nie dotyczy" zostato uzyte
. . . w ofercie Golden Line 8 razy. \Wyrazenie "nie dotyczy" zostato zmienione w stosunku
\Wyrazenie "nie dotyczy" w kazdym X . . . o .
. . . . A Wykonawca ten zapisywat to wyrazenie |[do SIWZ doktadnie w taki sam sposéb jak w ofercie
miejscu uzyto w identycznej formie . L . . . :
- . . - . |na rézne sposoby (pogrubienie, Golden Line. Jezeli w ofercie Golden Line byto
1 Oswiadczenia ((rodzaj pogubienia tekstu (bold), zapisu .. . - ) . .
o . . [zwykilym tekstem, z duzej lub matej pogrubienie, to w MCS Supplises tez doktadnie tak samo i
w tych samych linijkach, zapisu z matej | . T . . . - L
ub 7 wielkiej litery) litery, od nowej linijki na $rodku strony, [doktadnie w tym samym miejscu Jezeli byto przesuniecie
1Hen). w tej samej linijce po wymaganym przez |w stosunku do SIWZ to w obu ofertach identycznie itd.
IZamawiajacego tekscie do wypetnienia).
Numeracja ~ [Numeracja Zamawiajacego rozpoczyna |Pierwsza strona oferty zaczyna si¢ od  |Identycznie jak w ofercie Golden Line pierwsza strona
2 Ofert i 1 ie SIWZ, zat iki numeru "2"
y sie na 1 stronie , zatgczniki sg zaczyna sie od numeru "2"
Tekst "Zatacznik Nr 1 do SIWZ" Tekst "Zatgcznik Nr 1 do SIWZ" L . .
znajduje sie po prawej stronie przesunieto do lewego marginesu Identycznie jak w ofercie Golden Line
\Wysokos¢ akapitu - przerwa pomigdzy [Pomiedzy tekstem "Adres wykonawcy ",
tekstem "Adres wykonawcy:" a tekstem [a tekstem "Kod, miejscowos¢, Identycznie jak w ofercie Golden Line
"Kod, miejscowos¢, wojewddztwo, kraj" wojewddztwo, kraj" usunieto 1 enter,
\Wpisano tekst krotszy niz w ofercie Golden Line, ale
Dokonano wpisu tekstu na 4 linijki, wysokos¢ wersu tabeli jest identyczna jak w ofercie
Tekst w wersie "Organ rejestrowy:"  |przez co automatycznie wysoko$¢ Golden Line, mimo ze tekst byt krotszy i nie wymagat
wersu tabeli powiekszyta sie. lautomatycznego powigkszenia wysokosci tego wersu
tabeli.
Pkt. 2. tgczna cena brutto oferty w
wysokodci” warto$¢ "stownie™ jestw  |pkt. 2 Przy wpisywaniu wartosci brutto
linijce nizej. Po usunigciu kropek i stownie, podniesiono tekst do gory czyli
wpisaniu wartosci w liczbach, do linijki, w ktérej wpisa¢ nalezato Identycznie jak w ofercie Golden Line
oryginalny tekst zawiera <enter> a \wartos¢ brutto oferty wyrazona liczbowo
Zatgcznik nr 1 [edycja powoduje, ze warto$¢ brutto (usunieto oryginalny <enter>)
do SIWZ wyrazona stownie winna by¢ wpisana w
3 Formularz linijce nizej.
ofertowy
Usunieto kropki, a zastosowany tekst
znalazt sie w tej samej linii co wyrazenie
Tekst " Informacja Wykonawcy:" Infor.malCJa"Wykonelawc.y . Uzy’to Dokonano identycznego wpisu. Tre$¢ wpisu i uktad
' wyrazenia *Informuje, Ze wybér oferty graficzny tekstu identyczny jak w ofercie Golden Line.
nie bedzie prowadzi¢ do powstania u
IZamawiajgcego obowigzku
podatkowego”. Nie zastosowano kropki
na korcu zdania. Tekst nie zostat
wyjustowany.
.- - . |Usunieto kropki, tekst “Nie dotyczy"
pkt 7, po usunigciu kropek i wpisywaniu wpisaﬁo z dupiej litery, pogrubignoyi
tekstu edycja tekstu daje mozliwosé wpisano wyrazenie na srodku linijki Usunieto kropki, tekst "Nie dotyczy" wpisano z duzej litery,
wpisywania od lewego marginesu, pogrubiono i wpisano wyrazenie na $rodku linijki -
kursywa. Nie ma pogrubienia (bold). identycznie jak w ofercie Golden Line
Pkt 14 - kropki do wpisania tekstu yzsughert]?ekgospmzlﬂiyto wyrazenia zastosowano identyczny wpis, tgcznie z wszystkim
9 znakami jak w ofercie Golden Line
data, miejscowosé takio_e same d.aty. qferty, ta’k.i sam format |ia1ie same daty oferty, taki sam format zapisu daty i
zapisu daty i miejscowosci w ofertach  |mjgjscowosci w ofertach Golden Line i MCS
Wpisano dane i usunieto z oryginalnego |ldentycznie jak w ofercie Golden Line usunieto
tekstu wszystkie przecinki \wszystkie przecinki
Pkt 16
(imig, nazwisko, stanowisko/podstawalusunigto kropki, nie wpisano podstawy [ldentycznie jak w ofercie Golden Line usunigto kropki,
do reprezentacji) reprezentacii nie wpisano podstawy reprezentacii
W oryginalnym wzorze SIWZ nie ma
loddzielenia <enterem> tresci
o$wiadczenia od wyrazenia ".................
......................... r.”
Dokonano modyfikacji oryginalnego
wzoru formularza poprzez oddzielenie |ldentycznie jak w ofercie Golden Line tekst oddzielono
<enterem> catej tresci o$wiadczenia od |1 <enterem>
testu "Miejscowos$¢, data”
atacznik nr 3 w oswiadczeniu DOTYCZACE Usunieto kropki i zastosowano Identycznie jak w ofercie Golden Line usunigto kropki i
4 a SPELNIANIA WARUNKOW UDZIALU

do SIWZ

W POSTEPOWANIU

\wyrazenie "nie dotyczy" Wyrazenie to
pogrubiono (bold).

zastosowano wyrazenie "nie dotyczy". Wyrazenie to
pogrubiono (bold).
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w oswiadczeniu INFORMACJA W
ZWIAZKU Z POLEGANIEM NA
ZASOBACH INNYCH PODMIOTOW:
uktad rozmieszczenia zdan, polegam
na zasobach wpisywat sie w linijce
nizej, sfowa "w nastepujgcym
zakresie" w nowej linijce

Przy wypetnianiu "polegam na zasobach
nastepujgcego/ych podmiotu/ow:"
usunieto kropki, w tej same;j linijce
\wpisano "nie dotyczy" - tekstu wyjatkowo
nie pogrubiono (brak bold), przy stowach
"w nastepujgcym zakresie uzyto "nie
dotyczy" (tekst pogrubiono - bold), nie
\wyréwnano tekstu do lewego marginesu
\wszystko wpisano w jednej linijce

Sposéb wypetniania jest identyczny jak w ofercie Golden
Line, taki sam brak zastosowania pogrubienia (bold), czy|
brak wyréwnania tekstu

do reprezentaciji)

(imie, nazwisko, stanowisko/podstawa

usunieto kropki, nie wpisano podstawy
reprezentaciji

usunieto kropki, nie wpisano podstawy reprezentaciji

do mnie podstawy
wykluczenia z
podstawie art.
Pzp (podac¢ majgcg zastosowanie
lpodstawe wykluczenia sposréd
wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 13-

postepowania

zatgcznik
3A do SIWZ

nri

Jednoczesnie odwiadczam, ze w
zwigzku z ww okolicznoscia, na
podstawie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp
podjatem nastepujgce $rodki

5 naprawcze:

O$wiadczam, ze zachodzg w stosunku

na

14, 16-20 lub art 24 ust 5 ustawy Pzp)

13 kropek zamieniono na 6 kresek, na
koncu oswiadczenia wpisano "Nie
dotyczy"

Taka sama zamiana jak w Golden Line -13 kropek
zamieniono na 6 kresek. Na koncu o$wiadczenia rowniez
wpisano "Nie dotyczy". Wyrazenie wpisano jak w ofercie
Golden Line z duzej litery

Os$wiadczam,
nastepujgcego/ych podmiotu/tow,
na ktorego/ych zasoby
powotuje sie w
postepowaniu, tj.:

ze w stosunku do

niniejszym

Usunieto kropki, wpisano wyrazenie "nie
dotyczy". Nie uzyto pogrubienia (bold)

Identyczne wypetnienie, te same znaki graficzne jak w
ofercie Golden Line.

Os$wiadczam,
nastepujgcegol/ych
bedacego/ych podwykonawca/ami:

ze w stosunku do
podmiotu/téw,

Usunieto kropki, wpisano wyrazenie "nie
dotyczy", nie uzyto pogrubienia (bold).

Identyczne wypetnienie, te same znaki graficzne jak w
ofercie Golden Line.

Oryginalny tekst nie wskazuje ani nie
wymaga podania w lewym gérnym
rogu zadnych danych firmowych
'Wykonawcy

zatgcznik nr 6

W lewym gérnym rogu (tekst
loswiadczenia nie wymagat tego)
podano dane adresowe Wykonawcy

W lewym gornym rogu (tekst oswiadczenia nie wymagat
tego) podano dane adresowe Wykonawcy identycznie jak|
\w ofercie Golden Line.

(podpis wykonawcy lub
upowaznionego przedstawiciela) - we

wzorze formularza tekst jest w 1 linijce

Wyrazenie "(podpis wykonawcy lub
upowaznionego przedstawiciela)"
ztamano akapitem i przesunieto do
prawego marginesu.

Identycznie ztamano tekst i przesunigto do prawego)
marginesu jak w ofercie Golden Line.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 4 lutego 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o

wynikach postepowania przetargowego. Za najkorzystniejszg zostata uznana oferta

wykonawcy Firma Handlowa KOMAX 9 sp. z 0.0. Zamawiajgcy odrzucit oferty Odwotujgcego

oraz Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
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Izba zwazyla co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze

odwotanie podlega oddaleniu.

Wskazaé nalezy w pierwszej kolejnosci, ze krajowe jak i unijne regulacje dotyczgce zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, wynikajace odpowiednio, z art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéow (dalej ,UOKIiK”), wyznaczajg zblizony zakres zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje, stanowigc, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest ograniczenie, zapobiezenie, zakiocenie, wyeliminowanie lub naruszenie ,w
inny sposob” konkurencji na rynku wiasciwym. Kluczowym wiec elementem oceny danego
zachowania przedsiebiorcow na rynku jest ustalenie czy okreslone zachowanie
przedsiebiorcow moze byé 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 mozliwos¢ przypisania przedsiebiorcom bedgcymi stronami tego porozumienia
minimum wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta moze sie¢ wyraza¢ zaréwno w formie
pisemnej jak i ustnej. Wskazane w doktrynie szerokie rozumienie ,porozumien”, powoduje, iz
objete sg jego zakresem rowniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcéw, a wiec
réwniez takie ktérych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z umoéw, uchwat czy
tez innych pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sgadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dnia 7 listopada 2005 r. XVII Ama 26/04).

Co do drugiego z elementow tj. ,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskazaé
nalezy, ze wymienione przestanki majg charakter alternatywny. W pismiennictwie podkresla
sie, ze cel danego zachowania nalezy okresli¢ 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
II). Podkresli¢ nalezy réwniez, ze dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 UOKIK
nie jest konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci 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 Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z
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dnia 5 marca 2003 r. XVII Ama 40/02).

Dalej wskaza¢ nalezy, ze z art. 6 ust. 1 UOKIK wynika, ze zakazem objete sg takze
porozumienia, ktorych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie skutek
taki wywotaty lub mogg wywota¢. Bez znaczenia jest brak wystepowania po stronie
przedsiebiorcow (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku
Sadu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza
to, ze przedsigbiorcy takze nieswiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej,
wskutek wspotpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia.
Okolicznos¢, iz naruszenie przepisoOw ustawy nastgpito w sposéb niezamierzony przez
przedsiebiorcow, ktorzy nie mieli intencji wywotywania skutkéw antykonkurencyjnych, nie

stanowi przestanki legalizujgcej ich dziatania.

Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK wskazal, iz jedng z form niedozwolonych
porozumien anytkonkurencyjnych jest porozumienie przetargowe, wskazujgc, iz sg to
uzgodnienia zawierane przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu co warunkow
sktadanych ofert. Dla zakwalifikowania porozumienia, jako niedozwolonego w $wietle art. 6

ust. 1 pkt 7 UOKIK niezbedne jest kumulatywne wystgpienie nastepujgcych okolicznosci:

e zawarcia niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu (lub przedsiebiorcow i organizatora przetargu), ktérego przedmiot stanowi
uzgodnienie w zakresie warunkéw sktadanych ofert;

e antykonkurencyjnego charakteru porozumienia;

e braku podstaw do wylgczenia spod zakazu w oparciu o art. 8 ust. 1 UOKIK.

Izba wskazuje, ze zmowa przetargowa polega na ustalaniu zasad i warunkow uczestnictwa
miedzy samodzielnymi przedsiebiorcami, ktoérej celem Ilub skutkiem jest pozyskanie
zamowienia przez jednego z nich. W takim przypadku beneficjantem zdobycia zamodwienia
przez jednego z wykonawcéw stajg sie wszyscy wykonawcy uczestniczacy w zmowie, co
dzieje sie ze szkoda dla innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Formag
zmowy przetargowej sg porozumienia wykonawcow, ktorych celem jest zwiekszenie szans
na uzyskanie zamoéwienia przez ktoregokolwiek z cztonkow porozumienia i podziat zysku
pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie ptatnosci tytutem podwykonawstwa
lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuaciji, pomimo, iz oferty sktada dwdéch
niezaleznych przedsiebiorcow, to oferta jednego z nich ma charakter wytgcznie oferty

zabezpieczajgcej (cover biding) lub jest wytgcznie powieleniem oferty jednego z oferentéw.
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Jak podkresla sie w pisSmiennictwie zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje
obejmuje swoim zakresem wszelkie formy skoordynowanych zachowan niezaleznie
funkcjonujgcych przedsiebiorcow, ktére w sposéb celowy prowadzg do wyeliminowania
konkurencji oraz ryzyka gospodarczego, co prowadzi do powstania warunkow rynkowych
sprzecznych z regutami wolnej konkurencji (patrz: Decyzja Prezesa UOKIK z 6.9.2011 r.,
RKT 2/2011).

W koncu wskazac nalezy na istotng kwestie zwigzang w niedozwolonymi porozumieniami
pomiedzy przedsiebiorcami, a mianowicie sposob wykazania niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego. Temat ten jest przedmiotem obszernej analizy zaréwno w
orzecznictwie sadéw powszechnych, jak i w piSmiennictwie. Wskaza¢ w tym zakresie nalezy
przede wszystkim na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (Ill SK 6/06), w
ktérym sad wskazat, m.in., iz w przypadku postawienia przedsiebiorcom zarzutu zawarcia
niedozwolonego (zabronionego przez prawo) porozumienia mozliwe - a niekiedy nawet
konieczne - jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju
(dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych umow, lecz
nawet sg otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsiebiorcow petng dyskrecja.
Dalej Sad Najwyzszy wskazal, ze porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocg
dowodow bezposrednich lub posrednich. (...) Udowodnienie zawarcia porozumienia
cenowego za pomocg dowoddédw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie (...). Jak
wiadomo, w sgdowym postepowaniu cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegdinych
faktow, nastepuje w zasadzie przez udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte
na notoryjnosci (art. 228 KPC), przyznaniu (art. 229 i 230 KPC) lub domniemaniu faktycznym
(art. 231 KPC). (...) Wobec braku bezposrednich srodkéw dowodowych co do zawarcia
porozumienia cenowego, konieczne stalo sie w postepowaniu sgdowym konstruowanie
domniemanh faktycznych. Domniemanie takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na
uznaniu za ustalane faktéw majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygnigecia sprawy, jezeli
wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow, czyli jest w istocie
wnioskowaniem, rozumowaniem sgdu orzekajgcego, ktdérego konstrukcja, w odniesieniu do
poszczegodlnych powigzanych ze sobg faktéw, na zasadach opisanych w art. 231 KPC,
powinna by¢ przedstawiona w uzasadnieniu wyroku w sposob pozwalajgcy skontrolowacé

prawidtowos¢ ustalenia faktow i wynikajgcych z nich wnioskow.

Z uwagi na to, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowe;j jest niezwykle trudne dowodowo,
w sgdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy
przetargowej za pomocg dowodow posrednich. Brak bowiem dopuszczalnosci dowodéw

posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajgcych
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konkurencje. Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Podmioty, ktére dopuszczajg sie takich
dziatan majgc swiadomosé ich nielegalnego charakteru zwykle tuszujg swe porozumienie.
Zatem oceniaC je mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci
sprawy, ktore to w tej konkretnej sprawie, zdaniem Sadu, jednoznacznie dowodzag
wystgpienia zmowy przetargowej. Nie da sie bowiem inaczej racjonalnie wyttumaczyc
podania przez powodke i zainteresowanych zblizonych parametrow ofert zgtoszonych do
przetargu, a pozostate okolicznosci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazujg na
uzgodnienie miedzy podmiotami warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajgcg konkurencje”. (Tak wyr. SOKIiK z 17.4.2008 r., XVII Ama 117/05).
Istnienie wiec zmowy przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci i
wskazéwek, ktére w przypadku braku innego spdjnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie
mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurencji. Przedstawione dowody poszlakowe
muszg stanowi¢ pewien zbior faktéw, z ktéry tgcznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden
wniosek — o zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia
zaistnialych faktow musza zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i

doswiadczenia zyciowego.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym
zakresie do przepiséw ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okre$la katalog czyndéw nieuczciwej
konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem,
ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat lub naruszat interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemozno$é wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo
wskazat w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie
wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z
wyrokiem Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, || CSK 44/09, Sad Najwyzszy
wskazat, iz artykut 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) moze stanowi¢ takze samodzielng

podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji.

Podkresli¢ nalezy, ze ustalenie, iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 UOKIK moze réwniez stanowic
podstawe do uznania danego czynu wykonawcéw jako czynu nieuczciwej konkurencji. Jak

podkresla sie w pismiennictwie ustawy te sg bowiem wzgledem siebie komplementarne, zas
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stan faktyczny danej sprawy moze podlegaé ocenie na gruncie obu ustaw (tak m.in. Prawo
konkurencji, System Prawa Prywatnego tom 15 pod redakcjg prof. dr hab. Mariana
Kepinskiego).

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania prawne i przenoszgc je na grunt analizowanej
sprawy wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, iz dla zakwalifikowania dziatania
Odwotujgcego i Przystepujgcego jako praktyki ograniczajgcej konkurencje przybierajacej
posta¢ niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowe;j
zasadnicze znaczenie ma rozstrzygniecie czy podmioty te dziataty w porozumieniu, ktérego
przedmiotem byto ustalenie warunkow ofert, w tym warunkéw cenowych w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérego celem lub skutkiem jest zaktdcenie
konkurencji. W ocenie lzby zaistniate w niniejszej sprawie okolicznosci takie jak: (i)
powigzania biznesowe; (ii) zbieznosci w ofertach obu wykonawcéw; (iii) chronologia
przesytania i uzupetniania dokumentéw do Zamawiajgcego, pozwolity Izbie na przyjecie, iz
pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujacym istniato porozumienie polegajgce na wspolnym
uzgodnieniu  warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci warunkéw cenowych za
asortyment oferowany Zamawiajgcego, ktérego celem byto nieuczciwe zwiekszenie szans na

uzyskanie zamowienia i sprzedaz towaréw bedgcych w ofercie Odwotujgcego.

1. Porozumienie i przedmiot wspotpracy

Izba wskazuje, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia z pisemnym
porozumieniem zawartym pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujgcym. O zaistnieniu
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego lzba orzekta na podstawie dowodow
posrednich tj. okreSlonych przejawéw i zachowan rynkowych Odwotujgcego oraz
Przystepujgcego, jakie miaty miejsce w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego. Analiza tych zachowan daty podstawe do przyjecia, iz wykonawcy ci zawarli
dorozumiane porozumienie majgce na celu ustalenie tresci sktadanych ofert w

postepowaniu. I1zba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

1.1. Zwigzek pomiedzy ofertami przetargowymi

Izba wskazuje, ze w przetargach, w ktérych miata miejsce uczciwa konkurencja, korelacja
pomiedzy ofertami przetargowymi powinna by¢ niewielka, po uwzglednieniu pewnych
wspolnych i dostepnych dla wszystkich uczestnikow informacji wptywajgcych na koszty
realizacji danego zamowienia. W przypadku zaistnienia zmowy w danym postepowaniu i

sktadania wspodlnie ustalonych ofert majgcych na celu stworzenie ztudzenia uczciwej
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konkurencji, oferty przetargowe sg co do zasady w wiekszym stopniu skorelowane. | z takg
sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu. Pomiedzy ofertami
Odwotujgcego oraz Przystepujgcego istnieje szereg podobienstw, ktére mozna wyttumaczy¢
tylko w jeden racjonalny sposéb tj. ze oferty te byly przygotowywane wspdlnie i w
porozumieniu. Jak lzba ustalita, w obu ofertach wystepuje szereg podobienstw, w tym m.in.
uzycie tej samej czcionki, wielko$¢ akapitow, interpunkcja, pogrubienia, sposdb wypetnienia
zatgcznikéw. W ocenie lzby ustalone podobiehstwa ofert wskazujg na to, ze wykonawcy
wspdlnie przygotowywali swoje oferty, podczas gdy kazdy z nich powinien czyni¢ to
samodzielnie, bez wymiany informacji. Twierdzenia obu wykonawcéw jakoby podobiefAstwa
te wynikaty z historycznych powigzan pomiedzy wykonawcami Izba wuznata za
niewiarygodnie. Podobienstwa w ofertach dotyczyly bowiem dokumentow, ktére byty
dedykowane do przedmiotowego postepowania przetargowego. Nie jest wiec mozliwe, aby
wynikaty one z posiadania takich samych wzorcéw we witasnym komputerze, gdyz w
zasadniczej czesci sg to podobienstwa w uzupetnieniach wzoréw zawartych w SIWZ, ktérych
Z istoty rzeczy nie mogt w swych zasobach mie¢ zaden z wykonawcéw. Nie mozna zgodzi¢
sie réwniez ze stwierdzeniem Odwotujgcego, iz Przystepujacy bedgc pracownikiem
Odwotujgcego nabyt wiedze i doswiadczenie co do sposobu wypetniania dokumentow, stad
tez podobienstwa w ofertach. Zdaniem lzby, ustalony zakres podobieAstw nie ma nic
wspolnego z rzekomg wiedzg i doswiadczeniem jakie Przystepujgcy nabywat bedgc
pracownikiem Odwotujgcego. Taka sama liczba usunietych przecinkow czy kropek w
formularzach udostepnionych przez Zamawiajgcego jest potwierdzeniem tego, ze obie oferty
byly przygotowane wspdlnie. Szablonem dla oferty Przystepujgcego byta oferta
przegotowana przez Odwotujgcego, w ktérej zostaly zmienione wymagane dane. | to w
sposéb niedoktadny, co potwierdza chociazby nagtowek adresowy w Zatgczniku nr 9, gdzie
przed nazwg firmy Przystepujgcego pozostawiana zostata pierwsze litera z nazwy firmy

Odwotujgcego.

Ponadto, Izba podkresla, ze podczas rozprawy Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie, iz nie
kwestionuje zakresu podobienstw w ofertach wykonawcéw. Tym samym, zdaniem Izby,
Odwotujgcy posrednio potwierdzit, ze obie oferty byty przygotowywane wspdlnie i w
porozumieniu, podczas gdy kazdy z wykonawcéw powinien czyni¢ to samodzielnie, bez

wymiany informacji.

Kolejng okolicznoscig potwierdzajgcg posrednio wspolng wspotprace wykonawcdw na etapie
przygotowywania ofert jest nadanie oferty Przystepujgcego oraz oswiadczenia o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej przez Odwotujgcego. Izba uznata za niewiarygodnie

twierdzenia Odwotujgcego oraz Przystepujgcego, ze Przystepujgcy poprosit 0 nadanie swojej
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oferty Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy ma podpisang umowe z firmg kurierskg, ktora
gwarantuje dostawe zamoéwienia do okre$lonej godziny. Zdaniem lzby podmioty, ktére ze
sobg konkurujg na rynku, nie powierzajg sobie dostarczenia tak istotnego dokumentu jakim
jest oferta swojemu konkurentowi, chociazby ze wzgledu na ryzyko zwigzane z mozliwoscig
zapoznania sie konkurenta z trescig oferty czy jej niedostarczenia do Zamawiajgcego w
terminie. Zdaniem Izby ustugi kurierskie sg tak powszechnie dostepne dla przedsiebiorcow,
iz jednym racjonalnym i zasadnym wytlumaczeniem wystania obu ofert przez Odwotujgcego
jest to, ze oferty te byly przygotowane przez tego wykonawce, w jego siedzibie, przy uzyciu
jego sprzetu komputerowego, podpisane przez Przystepujgcego i nadane przez
Odwotujgcego. Podobnie, zdaniem Izby, brak jest racjonalnego i logicznego wyttumaczenia
nadania oswiadczenia Przystepujgcego o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
przez Odwotujgcego. Taki przebieg zdarzen i czynnosci potwierdza, ze wykonawcy wspolnie
przygotowali dokumenty w siedzibie Odwotujgcego, z ktérej nastepnie zostaty one nadane

do Zamawiajgcego.

Ponadto, nie sposdb uzna¢ za racjonale i uzasadnione gospodarczo twierdzenia
Odwotujgcego i Przystepujgcego, ze Odwotujgcy nie informowat Przystepujgcego, ze bedzie
sktadat oferte w przetargu ogtoszonym przez Zamawiajgcego. Po pierwsze, Przystepujgcy-
jako byty pracownik Odwotujgcego - miat doskonatg wiedze, ze przedmiot zamdwienia
odpowiada produktom wytwarzanym i oferowanym przez Odwotujgcego. Po drugie, przyjaé
nalezy, ze miat wiedze, ze Odwotujgcy realizowat juz zamowienia na rzecz Zamawiajgcego i
z duzym prawdopodobienstwem bedzie ubiegat sie o przedmiotowe zaméwienie. Tym
samym okolicznos¢, iz rzekomo Odwotujgcy nie informowat Przystepujgcego, iz bedzie
ubiegat sie o udzielenie zamdwienia jest niewiarygodna. Zdaniem Izby, Przystepujacy musiat
mie¢ co najmniej Swiadomosc¢ tego, ze Odwotujacy z duzym prawdopodobienstwem ziozy
oferte w przetargu. Skora za$ na ten sam asortyment zaoferowany przez wykonawcow
doliczony jest dodatkowy 30% narzut w ofercie Przystepujgcego, rodzi sie pytanie o
obiektywny ekonomiczny cel ztozenia oferty przez Przystepujgcego. Zaktadajgc bowiem, ze
celem zlozenia oferty przez wykonawce jest uzyskanie zaméwienia, to dodajgc dodatkowg
30% marze do asortymentu Odwotujgcego, Przystepujgcy musiat mie¢ swiadomosg, iz nie
uzyska zamoéwienia, chyba, ze Odwotujgcy wycofa swojg oferte przed podpisaniem umowy,
co umozliwi wybér oferty Przystepujacego o 30% drozszej i podziat zyskéw pomiedzy

wykonawcami.

1.2. Analiza wariacji cen za przedmiot zamowienia

Zdaniem Izby kolejng okolicznoscig posrednio potwierdzajgca, ze wykonawcy dziali w
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porozumieniu skfadajgc swoje oferty to okolicznos¢, iz zasadnicza czes¢ pozycji z
asortymentu obu wykonawcow réznig sie od siebie w cenie doktadnie o ten samym algorytm
— 1j. 0 30%. Jak potwierdzit Zamawiajgcy podczas badania pozycji w formularza cenowego
Przystepujgcego, kazda badana pozycja jest wieksza o 30% wzgledem oferty Odwotujgcego,
przy czym nie ma znaczenia czy cena zostata podana wtasciwie czy btednie. Obie oferty w
tych samych pozycjach zawierajg btedy w wycenie. Dla tego samego produktu (NV-Q6000A
N-zamiennik do tonera HP Q6000A) Odwotujgcy wskazat dwie rozne ceny poz. 172 — 12,40
zt, poz. 263 — 38,20 zi. Analogicznie Przystepujgcy w tych samych pozycjach dokonat
btednej wyceny zamiennika: poz. 173 — 16,12 zt, poz. 263 — 49,66 zt. Zdaniem Izby, za
nieprawdopodobne uzna¢ nalezy, ze Przystepujgcy wypetniajgc swoj formularz cenowy w
zasadniczej czesci asortymentu zwigkszyt rowno o 30% z doktadnoscig do 1 gr wycene
oferowanego asortymentu. Zdaniem Izby pozycje cenowe 2z formularza cenowego
Odwotujgcego zostaly przemnozone przez wspétczynnik 1.3 i w ten sposéb zostata
wyliczona cena za te same produktu w ofercie Przystepujgcego. Majgc na uwadze, ze oferta
Odwotujgcego wynosita 304 050, 34 zt., a oferta Przystepujgcego 395 265,44 zt to wartosci
te zostato ustalone przez wykonawcéw w nastepujgcy sposob: 304 050,34 x 1,30 =
395 265,44 zi.

Izba wskazuje, ze oferta zawiera 550 pozycji do wyceny: 402 poz. toneréw czarnych (400
wynikajgca z numeracji + 2 bez numeréw), 42 poz.toneréw kolorowych, 79 poz. bebnéw
(zarowno sztuki jak i komplety), 19 poz. pojemnikéw, 2 poz. pasow transmisyjnych, 6 poz.

matryce, rolki, stabilizatory, z czego:

e 402 pozycje — wszystkie ceny czarnych toneréw powiekszone o 30%, niezaleznie
czy produkt jest producenta Golden Line czy producentéw oryginalnych, ktérych
Golden Line nie jest oficjalnym dystrybutorem w Polsce;

e 42 pozycje - wszystkie ceny kolorowych toneréow powiekszone o 30%, niezaleznie czy
produkt jest producenta Golden Line czy producentéw oryginalnych, ktérych Golden
Line nie jest oficjalnym dystrybutorem w Polsce;

e 70 pozycji — wszystkie ceny bebndéw powiekszone o 30%, niezaleznie czy produkt
jest producenta Golden Line czy producentéw oryginalnych, ktérych Golden Line nie
jest oficjalnym dystrybutorem w Polsce;

e 19 pozycji — obie oferty zawierajg identyczne ceny. Nie moze zatem by¢ prawdziwe

twierdzenie Odwotujgcego, ze jego oferta byta 0 10% wyzsza.

Poz. 52- Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 zt
Poz. 86 - Golden Line 13,60 zt, MC - 13,60 z

21



Poz. 138 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 z
Poz. 139 - Golden Line 27,00 zt, MC - 27,00 zt
Poz. 141 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 zt
Poz. 142 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 zt
Poz. 143 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 zt
Poz. 144 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26 zt
Poz. 145 - Golden Line 26,10 zl, MC - 26,10 zt
Poz. 146 - Golden Line 26,00 zt, MC - 26,00 zt
Poz. 149 - Golden Line 26,10 zt, MC - 26,10 zt
Poz. 155 - Golden Line 26,10 zt, MC - 26,10 zt
Poz. 160 - Golden Line 13,60 zt, MC - 13,60 z
Poz. 246 - Golden Line 13,60 zt, MC - 13,60 z
Poz. 347 - Golden Line 14,50 zt, MC - 14,50 z
Poz. 348 - Golden Line 13,60 zt, MC - 13,60 z
Poz. 349 - Golden Line 13,60 zt, MC - 13,60 zt
Poz. 350 - Golden Line 14,60 zt, MC - 14,60 z
Poz. 351 - Golden Line 14,50 zt, MC - 14,50 z

e 2 pozycje — wszystkie ceny paséw bebnéw powiekszony o 30%;

e 2 pozycje matryce — obie oferty zawierajg identyczne ceny: Poz. bez numeracji -
Golden Line 206,00 zt, MC - 206,00 z}; Poz. bez numeracji - Golden Line - 206,00 zi,
MC - 206,00 zt

e 2 pozycje rolek poboru — obie oferty zawierajg identyczne ceny: Poz. bez numeraciji -
Golden Line 50,00 zt, MC - 50,00 zt; Poz. bez numeracji - Golden Line 50,00 z, MC -
50,00 zt

e 2 pozycje stabilizatorow — ceny powiekszone o 30%, poz. bez numeracji: Golden Line
50,00 zt, MC - 65,00 zt; Poz. bez numeracji - Golden Line 50,00 zt, MC - 65,00 z.

Zdaniem lzby powyzsze zestawienie potwierdza, ze wycena oferty Przystepujgcego
odbywata sie poprzez zastosowanie przyjetego przez wykonawcéw mnoznika w wysokosci
30%. Ponadto, w obu ofertach zastosowano niestandardowy zapis formatu ceny, poprzez

pominiecie spacji systemowej w zapisie liczb.

Izba uznata twierdzenia Przystepujgcego dotyczgce zastosowanej marzy za niewiarygodne.
Przystepujgcy argumentowal, ze do cen zaproponowanych przez Odwotujgcego dorzucit
marze w wysokosci 17 — 18 %, co tgcznie dawato 30% roznice cenowg pomiedzy ofertami.

Po pierwsze, Przystepujgcy musiatby zna¢ marze jakg Odwotujgcego zastosowat w ofercie
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ztozonej Przystepujgcego, co stoi w sprzecznosci z twierdzeniami stron, ze nie ujawniaty
takich informacji. Po drugie, Przystepujgcy nie ztozyt do akt potwierdzenia otrzymania
jakiejkolwiek oferty handlowej od Odwotujgcego. Nie ma zadnego dowodu w sprawie
potwierdzajgcego tre$¢ oferty cenowej ztozonej Przystepujgcemu przez Odwotujgcego, ktora
stanowita rzekomg baze do zastosowania narzutu na jaki powotuje sie Przystepujgcy. Jest
oczywistym dla lIzby, ze kazdy przedsiebiorca dokumentuje oferty otrzymane w toku
dziatalnosci gospodarczej, szczegolnie jesli stanowig one podstawe do wyceny wiasnej
oferty. W analizowanym stanie faktycznym mamy do czynienia z kuriozalng sytuacjg, w
ktérej teoretycznie niezelazne podmiotu dokonujg uzgodnien handlowych, nie dokumentujgc

ich w zaden sposéb. Nie sposéb uznac takg sytuacjg za realng i uzasadniong gospodarczo.

Ponadto, Izba wskazuje, ze gdyby przyja¢, jak twierdzi Przystepujgcy, iz do cen
zaproponowanych przez Odwotujgcego naliczyt marze w wysokosci 17 - 18%, to w
pozycjach kosztorysu koncéwki cenowe na poszczegolne produkty nie wynositby ,00”, jak
wskazywatby konkretng liczbe. Sposéb uksztattowania cen na asortyment produktow
wskazanych w formularzu cenowym wskazuje, ze ceny zostaty podwyzszone réwno o 30%.
To za$ przeczy twierdzeniom Przystepujgcego o doliczeniu marzy w wysokosci 17 — 18%.
Zdaniem lzby, obaj wykonawcy uzgodnili sposdb uksztattowania cen w swoich ofertach, zas
przyjeta przez Przystepujgcego marza w wysokosci 17 - 18% jest wylgcznie probag
uzasadnienia zastosowanego przez wykonawcow algorytmu wyceny. Ponadto, za
niewiarygodne Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego, iz tozsamos¢ wyceny poszczegdlnych
pozycji wynika z tego, iz by¢ moze Odwotujgcy zablokowat okreslone komorki w tabeli excel,
co spowodowato brak zwiekszenia ceny o 10%. Zdaniem lIzby profesjonalni wykonawcy,
ktérzy konkurujg ze sobg na rynku nie popetniajg tego rodzaju btedéw. Wskazane powyzej
podobienstwa w wycenie potwierdzajg, iz wykonawcy w porozumieniu ustalili, ktére pozycje
zostang zwiekszone o 30%, a ktére zostang wycenione na tym samym poziomie. Brak jest

jakiegokolwiek innego logicznego i racjonalnego wyttumaczenia ww. podobiehAstw w wycenie.

Ponadto Izba wskazuje, ze w aktach sprawy brak jest jakiegokolwiek dowodu, chociazby
posredniego, na wykazanie, ze Odwotujgcy rzeczywiscie ztozyt Przystepujgcemu oferte
cenowg, ktéra nastepnie byta niezaleznie przygotowana przez Przystepujgcego i ztozona w
postepowaniu. Za niewiarygodne Izba uznata twierdzenia, ze Odwotujgcy przekazat na
pendrive takg oferte cenowg Przystepujgcemu. Twierdzeniom takim przeczy chociazby
przedtozony przez samego Odwotujgcego materiat dowodowy w postaci korespondencji e-
mailowej pomiedzy Odwotujgcym a Przystepujacym. Z jego treSci wynika, ze oferty byly
przekazywane witasnie drogg e - mailowg. Trudno uzna¢ za wiarygodng okolicznosé, iz

wiasnie w przypadku oferty w przedmiotowym postepowaniu zostata ona przekazana
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Przystepujgcemu na pendrive przez Odwotujgcego. Ani pendrive ani zadna inny dowdd nie
zostat ztozony Izbie na potwierdzenia przekazania takiej oferty handlowej. Rodzi to, zdaniem
Izby, uzasadnione podejrzenie, ze obie oferty zostaty przygotowane przez jeden podmiot tj.
przez Odwotujgcego, dziatajacego z porozumieniu z Przystepujacym. Do cen zaoferowanych
przez Odwotujgcego zostat automatycznie doliczany 30% narzut, a nastepnie oferty te, po

podpisaniu przez Przystepujgcego, zostaty wystane przez Odwotujgcego do Zmawiajgcego.

1.3 Brak uzasadnienia zachowania przedsiebiorcow

W kontekscie zachowan i czynnosci podjetych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego w
ramach przedmiotowego postepowania przetargowego, Izba uznata, ze brak jest
racjonalnego gospodarczego uzasadnienia skoordynowanego dziatania ww. wykonawcow.
Zachowania wykonawcéw i ich czynnosci sg niewyttumaczalne z punktu widzenia uczciwej
konkurencji na rynku, jaka powinna mie¢ miejsca pomiedzy dwoma niezaleznymi i
konkurujacymi przedsiebiorcami. W okolicznosciach analizowanej sprawy mamy do
czynienia z tzw. nierealnym zbiegiem szeregu okolicznosci, ktére mozna wyttumaczyc¢
wytgcznie tym, iz wykonawcy dziatali w porozumieniu, ustalajgc warunki ztozonych ofert, w
tym warunki cenowe. Do okolicznosci tych Izba zalicza: wystanie oferty oraz oswiadczenia
Przystepujgcego o braku przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej przez Odwotujgcego,
szereg podobienstw graficznych w obu ofertach, sposéb wyceny asortymentu w
formularzach cenowych wykonawcéw i zastosowanie wzgledem wyceny Przystepujgcego
statego mnoznika na poziomie 1.3, brak dowodu, iz Odwotujgcy przekazat Przystepujgcemu
jakgkolwiek oferte stanowigcg wycene asortymentu zamawianego przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Izby, jedynym, racjonalnym i logicznym wyttumaczeniem powyzszych zachowan
przedsiebiorcow jest uznanie, ze dziatali oni w porozumieniu, ustalajgc wspdlnie warunki

ztozonych ofert.

2. Cel porozumienia

Z niedozwolonym porozumieniem wykonawcow mamy do czynienia w sytuacji, gdy takie
porozumienie ma na celu zaktocenie konkurencji. Dla stwierdzenia antykonkurencyjnego
celu porozumienia wystarczy, aby praktyka mogta oddziatywa¢ negatywnie na konkurencje.
Kwestia czy i w jakim zakresie tego rodzaju skutek rzeczywiscie powstaje moze miec
znaczenie tylko i wylgcznie dla obliczenia wysokosci grzywny czy prawa do odszkodowania.
Badaniu wiec podlega w kontekScie ustalenia celu zdolno$¢ danej praktyki do wywierania

skutkdw antykonkurencyjnych. Przy czym zaznaczyé nalezy, ze pewne zmowy pomiedzy
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przedsiebiorcami mozna uzna¢, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe dla

prawidtowego funkcjonowania normalnej konkurenciji.

Zdaniem Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, juz sam fakt zawarcia pomiedzy
Odwotujgcym a Przystepujgcym dorozumianego porozumienia polegajgcego na wspolnym
ustaleniu tresci sktadanych ofert oddziatuje negatywnie na uczciwg konkurencje pomiedzy
niezaleznymi  wykonawcami na rynku, co wypetnia przestanke wykazania
antykonkurencyjnego celu porozumienia. Istotg postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jest to, ze wykonawcy w spos6b samodzielny i niezalezny okreslajg co i za ile
beda Swiadczyé Zamawiajgcemu. Wykonawcy w sposéb uczciwy konkurujg pomiedzy sobg
posiadanym dos$wiadczeniem, potencjatem kadrowym, zdolnosciami do przygotowania i
wyceny oferty. W sytuacji, gdy dochodzi do dorozumianego porozumienia pomiedzy dwoma
wykonawcami na etapie przygotowywania ich ofert, ustalenia sposobu wyceny, to zasada
samodzielnosci i odrebnosci ofert ulega zachwianiu. Nalezy zauwazy¢, ze autonomia
podmiotow gospodarczych nalezy do podstawowych warunkéw wilasciwego dziatania
konkurencji. Konkurencyjnosé¢ wsréd niezaleznych przedsiebiorcéw oparta jest na zatozeniu,
ze kazdy podmiot gospodarczy winien okreslaé w sposob autonomiczny polityke, jaka
zamierza realizowac, opierajgc sie na swoim doswiadczeniu i wiedzy. Wszelkie dorozumiane
porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami ubiegajgcymi sie o zamdwienia, przejawiajgce sie
ustalaniu warunkow ofertowych, rzekomej pomocy w przygotowaniu oferty, w tym warunkow
cen majg realny i potencjalnie negatywny wptyw na konkurencje na rynku zamoéwien
publicznych. Stwarzajg bowiem pozory istnienia dwoch niezaleznych i doswiadczonych
wykonawcow, a w istocie dziata jeden podmiot, ustalajgcy nieuczciwe zasady zwigkszenia
szans na uzyskanie zamowienia. lzba podkresla, ze istotg zamowien publicznych jest
realizacja potrzeb publicznych na jak najwyzszym poziomie, po mozliwie najnizszej cenie.
Narzedziem stuzgcym realizacji ww. celu jest uczciwa i otwarta konkurencja na rynku
pomiedzy niezaleznymi i konkurujgcymi wykonawcami. Niedozwolona wspétpraca
wykonawcow w postepowaniu przetargowym powoduje, ze teoretycznie niezalezni
konkurenci nie konkurujg ze sobg, ale uzgadniajg taktyke postepowania wzgledem
zamawiajgcego narazajgc go tym samym na ryzyko nabywania produktéw po zawyzonych

cenach czy nizszej jakosci.

W ocenie Izby, majgc na uwadze okolicznosci zwigzane ze zlozeniem ofert przez
Odwotujgcego oraz Przystepujacego nie ma watpliwosci, iz w analizowanym stanie
faktycznym mamy do czynienia z niedozwolonym porozumieniem obu wykonawcow
polegajgcym na wspolnym ustaleniu warunkéw sktadanych ofert, jak i wspdlnym

przygotowaniu ofert, w tym sposobie wyceny asortymentu wskazanego w formularzu
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cenowym. Celem porozumienia byto nieuczciwe zwiekszenie szans na wybor oferty cztonka
porozumienia, a tym samym nieuczciwe zwiekszenie szans na sprzedaz towarow bedacych
w ofercie Odwotujgcego. W konsekwencji lzba uznata, ze w postepowaniu doszio do
ztozenia ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do
zamdéwienia innym wykonawcom. Dziatanie to oceniono jako sprzeczne z prawem i dobrymi
obyczajami, a takze zagrazajgce interesom innych przedsiebiorcow, poprzez pogorszenie ich

sytuacji w dostepie do rynku i wyczerpujg dyspozycje art. 3 ust. 1i2 UZNK.

Podkreslic nalezy, ze okolicznosci uzasadniajgce zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji
muszg by¢ oceniane jako pewna catos¢ stanowigca rezultat dziatania wykonawcéw,
albowiem oceniane pojedynczo mogg stanowi¢ o samodzielnej, niezaleznej i zgodnej z
przepisami czynnosci wykonawcy zwigzanej z przygotowaniem ofert. W ocenie Izby, wystapit
zbieg norm i podstaw dla przypisania Odwotujgcemu i Przystepujgcemu czyndw nieuczciwej
konkurencji, okreslony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego
porozumienia miedzy podmiotami zagrazajgcego interesom gospodarczym pozostatych
uczestnikow przetargu jak i Zamawiajgcemu. Niewatpliwym jest, ze ztozenie ofert przez ww.
wykonawcow w tym postepowaniu nie realizowato celu uczciwej konkurencji. Czynnosci obu
wykonawcow naruszajg interesy i dobra innych podmiotow ubiegajgcych sie o to
zamowienie, ktére w sposob samodzielny i uczuciowy okreslaty warunku realizacji
zamdwienia na rzecz Zamawiajgcego. Tym samym, Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte

Odwotujgcego oraz Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 575 npzp w zw. z § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 zd. 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegd&towych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiieee
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