Sygn. akt: KIO 39/21

WYROK
z dnia 2 lutego 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Czionkowie: Klaudia Szczytowska -
Maziarz Monika Szymanowska
Protokolant: Piotr Cegltowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2021 r. przez D. S. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg HRKAS D. S., ul.
Wystawowa 1/202, 51-618 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Polregio Sp.z o.0. Wielkopolski Zakltad w
Poznaniu, ul. Kolejowa 5, 60-715 Poznan
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosciz dnia 23 grudnia 2020 r.
odrzucenia oferty D. S. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg HRKAS D. S., ul. Wystawowa

1/202, 51-618 Wroclaw zwana dalej: ,,HRKAS D. S.”oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert.

2.Kosztami postepowania obcigza Polregio Sp. z 0.0. Wielkopolski Zakladw Poznaniu, ul. Kolejowa 5, 60-715
Poznan i:

2.1zalicza na poczet kosztéw postepowania kwotg 15 000,00 zt (stownie: pigtnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczona przez D. S. prowadzaca dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg HRKAS D. S., ul. Wystawowa
1/202, 51-618 Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasadza od Polregio Sp. z 0.0. Wielkopolski Zaktad w Poznaniu, ul. Kolejowa 5, 60-715 Poznarna rzecz
D. S. prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg HRKAS D. S., ul. Wystawowa 1/202, 51-618
Wroctaw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$céset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw wpisu i zastepstwa prawnego.
Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce
ustawe — Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego
esareczenig - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczejdo Sgdu Okregowego w
rszawie.

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 39/21
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z mozliwoscig sktadnia ofert czeSciowych prowadzone w
trybie przetargu nieograniczonego pn: ,Agencyjna sprzedaz biletéw, z podziatem na sze$¢ Zadan - stacja: Czempin,
Jarocin, Pleszew, Puszczykowko, Trzemeszno, Szamotuly i Pamigtkowo”,znak: PRL-251-10-202Q zostalo wszczete
ogloszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiejw dniu 12.11.2020 r. pod nr
2020/S 221-542031 przez: Polregio Sp. z 0.0. Wielkopolski Zaklad w Poznaniy ul. Kolejowa 5, 60-715 Poznahzwang
dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu23.12.2020 r. (za posrednictwem Platformy Zakupowej) Zamawiajgcy poinformowat owyborze oferty
najkorzystniejsze — w zakresie Zadania 2 - stacja Jarocin K. S. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg MANTRA
K. S., ul: Marywilska 67/38, 03-042 Warszawa zwane dalej: MANTRA K. S.”. Jednocze$nie poinformowat o odrzuceniu na
podstawie o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 27 wrzesnia 2019 r. poz. 1843) zwanej dalej: ,ustawy pzp” albo ,Pzp”, w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurenciji i konsumentéw zwanej dalej: ,UOKIK”D. S. prowadzgca dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg HRKAS
D. 8., ul. Wystawowa 1/202, 51-618 Wroctaw zwana dalej: HRKAS D. S.’albo .Odwotujgcym”, jak i S. S. prowadzgca
dziatalno$¢ gospodarczg pod frmg KERAM S. S. ul. Wystawowa 1, 51-618 Wroctawzwana dalej: , KERAM S. S.”
Stwierdzit, ze: ,(...) Wykonawca ztoZyt oferte na realizacje Zadania nr 2 — st. Jarocin. RownieZ na to same Zadanie nr 2
oferte ztozyta S. S. KERAM. Taka sama sytuacja wystapita w Postepowaniu nr PRL-251-8-2020 na Agencyjng sprzedaz
biletow biletow w czterech lokalizacjach, gdzie zostaty ztozone dwie oferty tych samych Wykonawcdw na tg samg
lokalizacje z jednego konta Platformy zakupowej Wykonawcy — S. S.

W przedmiotowym Postgpowaniu ponownie zostaty ztoZzone dwie oferty tych samych Wykonawcow na realizacje
tego samego Zadania nr 2 st. Jarocin ktéra, zdaniem Zamawiajgcego, moze $wiadczy¢ o niedozwolonym pomiedzy
Wykonawcami porozumieniu. Réwniez okolicznos$¢ bliskiej relacji rodzinnej oraz ten sam adres prowadzonej dziatalno$ci,
zdaniem Zamawajgcego, stanowi o fakcie niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowaw art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow.

W zwigzku z powyzszym, oferta Wykonawcy ztoZzona na realizacje Zadania nr 2. zostaje odrzucona na podstawie art. ¢

ust. 1 pkt 3 Ustawy, wzwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow - jej ztoZenie stanowi czy

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - zmowe przetargowg.”.




W dniu04.01.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)HRKAS D. S. wniosta odwotanie na czynno$¢ z 23.12.2020 r.
— w zakresie Zadania 2 - stacja Jarocin. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).

Zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKiIK w zw.z art. 7 Pzp polegajgce na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, mimo iz jej ziozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurencji. W oparciu o
przedstawione wyzej zarzuty wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego. Zamawiajgcy pismem z 23.12.2020r. poinformowat Odwolujgcego o
odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W uzasadnieniu tej decyzji Zamawiajgcy podat, ze
Odwotujacy ztozyt oferte na zadanie nr 2 - stacja Jarocin. Na to samo zadanie oferte zlozyta S. S. KERAM. Zamawiajacy
wskazat, ze w innym postepowaniu miata miejsce analogiczna sytuacja, z tym zastrzezeniem, ze oferty obu tych
wykonawcow zostaly ztozone z jednego konta na Platformie zakupowej.

W niniejszym postepowaniu: ,poonownie zostaty ztozone dwie oferty tych samych wykonawcdw na realizacje tego
samego zadania (...), co zdaniem Zamawiajgcego, moze $wiadczy¢ o niedozwolonym pomiedzy Wykonawcami
porozumieniu. Rowniez okoliczno$¢ bliskiej relacji rodzinnej oraz ten sam adres prowadzonej dziatalnosci, zdaniem
Zamawiajgcego, stanowi o fakcie niedozwolonego porozumienia”. Neguje powyzsze.

Niedozwolonym porozumieniem (zmowa przetargowa), do ktérej nawigzuje Zamawiajacy w decyzji o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego jest, zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK, porozumienie, ktérego celem Ilub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace na uzgadnianiu
przez przedsigbiorcow przystepujagcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsigbiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny. Jak wskazuje sie w
doktrynie, na ogét zmowa przetargowa polega na uzgodnieniu przez wykonawcédw cen sktadanych ofert i podejmowaniu w
postepowaniu okreslonych dziatan lub zaniechan w celu doprowadzenia do wyboru oferty drozszej (tak: M. Jaworska.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. 2020). Odwotujgcy zaprzeczyt jakoby zawart tego typu porozumienie z
wykonawcag S. S. KERAM.

W niniejszym postepowaniu, dla zadania 2 - stacja Jarocin, swoje oferty zlozyli m. in. Odwolujgcy oraz S. S.
KERAM. Sama okoliczno$¢, ze obaj wykonawcy prowadzgcy jednoosobowe dziatalno$ci gospodarcze pozostajg w bliskiej
relacji rodzinnej, nie Swiadczy jeszcze o tym, ze sktadajgc oferty, dziatali w warunkach zmowy przetargowej. O fakcie tym
nie Swiadczy réwniez okoliczno$é, ze obaj wykonawcy prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg -wynajmujg lokal w tym
samym budynku. Zamawiajgcy btednie pisze w decyzji o odrzuceniu oferty o tym samym adresie korespondencyjnym.
Cho¢ obaj wykonawcy prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg we Wroctawiu pod adresem Wystawowa 1, to jednak kazdy z
nich ma do swojej dyspozycji inny lokal w tym budynku - Odwotujacy ma adres: Wystawowa 1/202, KERAM ma adres:
Wystawowa 1/104. Okoliczno$¢ ta, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy celowo pominat, sporzgdzajgc uzasadnienie
decyzji o odrzuceniu oferty. Jak podpowiada przy tym doswiadczenie zyciowe, sam fakt wynajmu pomieszczen biurowych
w tym samym budynku jest jeszcze niewystarczajgcy dla przyjecia, ze przedsiebiorcy pozostajg ze sobg w niezgodnych z
prawem konkurenciji relacjach.

Podkreslit, ze Odwotujgcy, ubiegajac sie o udzielenie niniejszego zamowienia, opierat sie na wiasnych zasobach, w
tym przede wszystkim na wtasnym doswiadczeniu zdobytym przy realizacji innego zaméwienia. Odwotujgcy prowadzi
wilasne i zarazem odrebne od S. S. KERAM biuro, zatrudnia wiasnych pracownikéw i realizuje w sposéb samodzielny
umowy na rzecz Zamawiajgcych.

Bez znaczenia dla ustalenia, czy w niniejszym postepowaniu mamy do czynienia ze zmowg przetargowg
pozostaje przy tym okoliczno$¢, ze w innym postepowaniu obaj wykonawcy ztozyli swoje oferty z tego samego konta na
Platformie Zakupowej Zamawiajgcego. Odwolujgcy nie przeczy, ze z uwagi na problemy techniczne, powigzanez faktem
zmiany przez Zamawiajgcego platformy do obstugi zamoéwien publicznych, w innym postepowaniu skorzystat z pomocy
wykonawcy KERAM przy ztozeniu oferty - korzystat z jego konta na Platformie Zakupowej. Byta to jednak sytuacja
jednorazowa, podyktowana problemami technicznymi. Obecnie Odwotujgcy posiada wlasne konto na Platformie
Zakupowej Zamawiajgcego i to z niego ztozyt oferte. Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ przy tym nalezy, ze pomoc
techniczna przy ztozeniu oferty nie jest rownoznaczna z ustaleniem warunkéw sktadanej oferty i probg wptyniecia na
konkurencje w postepowaniu. Najistotniejsze wiec pozostaje to, ze Odwotujacy przygotowujgc sie do ztozenia kolejnych
ofert na rzecz Zamawiajacego, rozwigzat swoje wczesniejsze problemy techniczne i samodzielnie ztozyt oferte w
niniejszym Postepowaniu.

KIO w wyroku z 09.07.2020 r., sygn. akt: KIO 784/20, wyjasnia;,Podobnie 0 zmowie przetargowej podziale rynku -
Jak twierdzit Odwotujgcy - nie mogg $wiadczy¢ wytgcznie powigzania rodzinne. Jak stusznie zauwazyt Sgd Apelacyjny w
Warszawie - VII Wydziat Gospodarczy (wyrok z dnia 25 paZzdziernika 2017 r., sygn.. akt VIl ACa 872/17) naleZzy z duzg
wstrzemigZlinoscig podchodzi¢ do prob wywodzenia wniosku o uczestniczeniu przez przedsigbiorcOw w porozumieniu
ograniczajgcym konkurencje z faktu istnienia podobieristw miedzy sktadanymi przez nich ofertami. Podobieristwa te mogg
stanowi¢ pochodng tego, Ze okreslone podmioty ponoszg zblizone koszty oraz dysponujg zblizonym zasobem informacji o
sytuacji na rynku. Nie ma tez niczego nagannego wtym, ze powigzani relacjami rodzinnymi przedsiebiorcy i managerowie
prowadzg bardzo podobng dziatalnos¢ gospodarczg, ani wtym, Ze na pewnych ptaszczyznach wspdfpracujg. Wspdfpraca
taka przyczynia¢c sie moze do obniZzenia kosztow oraz zwiekszenia potencjaftu zaangazowanych w nig podmiotow
gospodarczych i umoZlivienia im podejmowania rywalizacji z wiekszymi przedsiebiorcami. Do naruszenia prawa
antymonopolowego nie musi dochodzi¢ nawet wtedy, gdy powigzani relacjami rodzinnymi, prowadzgcy zblizong dziatalno$¢
gospodarczg przedsigbiorcy wspdfpracujg przy przygotowaniu ofert, ktére zamierzajg ztozy¢ w przetargach. Zarzut
naruszenia prawa antymonopolowego mozna uzna¢ za ftrafny dopiero wowczas, gdy celem tub skutkiem takiego
porozumienia jest wyeliminowanie, ograniczenie lub znieksztatcenie konkurencji, przy jednoczesnym braku okoliczno$ci
wytgczajgcych bezprawnosc¢ porozumienia.”.

Podkreslit, ze Zamawiajacy, poza powyzej omowionymi okoliczno$ciami, nie wskazat w decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego zadnych innych okoliczno$ci, kiére miatyby $wiadczy¢ o rzekomej zmowie przetargowej wykonawcow.
Okolicznosci wskazane przez Zamawiajgcego nie sg za$ wystarczajgce dla uznania, ze wykonawcy zawarli
niedozwolone porozumienie w celu wptyniecia na konkurencje w postepowaniu. Zamawiajgcy nie przeprowadzit réwniez
zadnego dodatkowego postepowania wyjasniajacego, niejako z goéry i automatycznie zaktadajagc, ze sam fakt istnienia
powigzan rodzinnych swiadczy¢ ma o zmowie przetargowej. Odwotujgcy wykonawca pozbawiony zostat wiec mozliwosci
ztozenia jakichkolwiek wyjasnien odnoszacych sie do jego udziatu w niniejszym Postepowaniu.

Za wyrokiem KIO z 15.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1819/17, przypomnie¢ nalezy, ze:,Zamawiajgcy jest obowigzany



do udowodnienia, ze powyzsza sytuacja (tam wystepowanie jednocze$nie w roli wykonawcy i podmiotu uzyczajgcego
do$wiadczenie - przypis autora) jest skutkiem zawarcia pomigdzy tymi dwoma podmiotami porozumienia, ktéremu
przyswieca jeden z celdbw zmowy przetargowej.”. Analogicznie w niniejszej sprawie, Zamawiajagcy winien wykazaé, ze
zfozenie ofert w tym samym zadaniu przez dwoch wykonawcéw powigzanych rodzinnie, stuzyto realizacji celow zmowy
przetargowej. Dowdd taki nie zostat przez Zamawiajgcego przeprowadzony i cho¢ orzecznictwo Izby nie wymaga od
Zamawiajgcego  przedstawienia twardego” dowodu na istnienie zmowy (np. dokumentu zawierajgcego tres¢
niedozwolonego porozumienia) to jednak zasada réwnego i uczciwego traktowania wykonawcoéw réwnocze$nie nie
dopuszcza catkowitego zwolnienia Zamawiajgcegoz obowigzkéw dowodowych i podejmowania decyzji o odrzuceniu
oferty wykonawcy wytacznie w oparciu o przypuszczenia, jak to ma miejsce w niniejszej sprawie.

Zamawiajgcy w dniu05.01.2021 r. (za posrednictwem Platformy Zakupowej)wezwat wraz kopig odwofania,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialuw postepowaniu odwotawczym. Zadne zgtoszenie
przystgpienia nie miato miejsca.

W dniu 01.02.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniosfodpowiedz na
odwotanie, w ktérej oddala w catosci odwotanie. Pismo zostato podpisane przez adwokata umocowanego na podstawie
petnomocnictwa z 27.01.2021 r. udzielonego przez Dyrektora i Z-ce Dyrektora Odwolujgca ztozyta oferte na zadanie nr 2
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia opublikowane w suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod
numerem 2020/S 221-542031 dnia 12.11.2020 r. W tym samym postepowaniu na to samo zadanie oferte ztozyta KERAM
S. S.. Zamawiajgcy odrzucit obydwie w/w oferty. Oferty te podlegaty odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
pzp w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK, poniewaz ich ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji-zmowe
przetargowa. Oferty na zadanie nr 2 ziozyly zaréwno uczestniczka KERAM S. S., jak i uczestniczka HRKAS D. S.. Obie te
osoby sg ze sobg blisko spokrewnione (matka i corka) i prowadzg dziatalnos¢ gospodarcza pod tym samym adresem (ul.
Wystawowa 1 we Wroctawiu). Nadto w |nnym postepowanlu prowadzonym przez, Zamawiajgcego z konta na platformie
zakupowej KERAM S. S. byta sktadana zaréwno jej oferta, jak i oferta HRKAS D. S. Ta okolicznos$¢ a takze blisko$é relacii
rodzinnej i ten sam adres prowadzonej dziatalnosci przesgdza zdaniem Zamawiajacego o tym, ze istniato pomiedzy
oferentkami niedozwolone porozumienie o kiorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencjii
konsumentéw. Ponadto oferta ziozona w niniejszym postepowaniu przez HRKAS D. S. zostata podpisana przez S. S.
(czyli podmiot skiadajgcy tez swojg wtasng oferte na to zadanie) - wynika to jednoznacznie z EPW (Elektronicznego
Poswiadczenia Weryfikacji). Podpisanie oferty uczestnika D. S. na zadanie nr 2 przez S. S. $wiadczy o tym, ze znata ona
tre$¢ oferty sktadanej przez D. S. - trudno bowiem przyjg¢ iz nie znata tredci pod ktdrg sie podpisuje. O bliskiej wspotpracy
obu uczestnikow Swiadczy tez udzielenie przez D. S. petnomocnictwa notarialnego S. S. do reprezentowania jej we
wszystkich sprawach dotyczacych prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej (§ 1 aktu notarialnego), w tym w
szczegolnosci do uczestniczenia w postgpowaniach o zamoéwienia publiczne (§1 pkt. 3 aktu notarialnego), podpisywania
formularza JEDZ (§1 pkt. 4 aktu notarialnego) i okre$lania wszelkich warunkéw powyzszych czynno$ci wedlug witasnego
uznania (§ 2 pkt. 1 aktu notarialnego). /Dowod: akt notarialny nr 206/2019/. Marginalnie wskazat, iz zgodnie z informacji od
MANTRAK. S. (innego uczestnika postepowania) wynika, iz HRKAS D. $. i KERAM S. S. majg wspdlnego pracownika - M.
D. Potwierdza to wskazanie w ofercie (zat. nr 1 do SIWZ) HRKAS D. S. jako osoby do kontaktu M. D. i wskazanie do
kontaktu adresu email: keram.praca@gmail.com, a wiec adresu przynaleznego nie HRKAS D. S., ale KERAMS. S.. Jedng
z podstawowych zasad koniecznych do zachowania transparentno$ci, uczciwosci jest zachowanle w tajemnicy tresci
ztozonych ofert do czasu ich otwarcia przez Zamawiajgcego. W niniejszym postepowaniu jeden z uczestnikow miat
mozliwo$¢ zapoznania sie z ofertg innego uczestnika juz na etapie sktadnia ofert. Oboje uczestnicy nie tylko prowadzg
dziatalno$¢ gospodarczg w tym samym miejscu i sg bliskg rodzing, ale réwniez oferta jednego z uczestnikoéw zostata
podpisana przez innego uczestnika, jeden z uczestnikbw ma prawo do reprezentowania drugiego, a nadto jako dane do
kontaktu wskazano email innego uczestnika. Wszelkie w/w fakty wskazujg, iz uczestnicy pozostajg ze sobg nie tylko w
bliskich relacjach rodzinnych, ale réwniez sg blisko ze sobg powigzani w relacjach biznesowych. Wykonujg one bowiem
dziatalnos¢ gospodarczg w tej samej branzy - prowadzenie agencyjnych kas biletowych dla przewoznikéw kolejowych.
Oferta D. S. podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK,
poniewaz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji - zmowe przetargowa.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
zas Odwotlujacy, ma interes w uzyskaniu zaméwieniu.

Skiad orzekajgcy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej w tym w szczegolnosci treSci pisma z
08.01.2021 r. p. K. S. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MANTA K. S., informacji o odrzuceniu ofert
Odwotlujgcego oraz p. S. S., jak i kopii pieciu ofert ztozonych na zadnie 2 wraz z elektronicznymi po$wiadczeniami
weryfikacji podpiséw. Dodatkowo oryginalng dokumentacje odebrang protokolarnie od Zamawiajgcego na czas wydania
wyroku i sporzgdzenia uzasadnienia dokumentacji.

Izba dopuscita jako dowdd dotgczony przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotania zatgcznik:

oAkt notarialny 206/2019.
Izba dopuscita takze jako dowo6d ztozone przez Odwotujgcego na rozprawie:

1) kopie umowy najmu na okoliczno$¢ wykazania, iz Odwotujgcy wynajmuje biuro w sposéb samodzielny na potrzeby
swojej dziatalnosci gospodarczej i nie jest ono dzielone z biurem drugiego wykonawcy;

2) kopie listy ptac na okolicznos¢, ze jest oddzielnym podmiotem zatrudniajgcym 8 oséb.
Dowodami w sprawie sg rowniez ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie:

1) wydruk z CEIDG p. S. S. na okoliczno$¢, ze petnomocnikiem tego przedsiebiorcy jest p. Magdalena Dorochowicz oraz
p.D.S;;

2) kopia informaciji o osobie z Krajowego Rejestru Karnego dla obu podmiotéw, z ktérego wynika, ze mieszkajg pod tym
samym adresem.

Pierwszy dokument jest na okoliczno$¢, iz obie osoby sg petnomocnikami przedsiebiorcy, pozostate na
okoliczno$¢ tego samego miejsca zamieszkania.



Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage takze ztozone na posiedzeniu
pisma procesowe w sprawie, tj. odpowiedz na odwotanie, stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia:

eart. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK w zw. z art. 7 Pzp polegajacy na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego, mimo iz jej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie. Sklad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okreslonych dziatan ze strony Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnoszac sie do istoty sporu, Izba podkresla, ze zarzut odwotania jest zasadny i podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze Izba zwigzana jest podstawg odrzucenia zawartg w informaciji o
odrzuceniu, czyli jego zakresem. Szereg zarzutéw znajdujgcych siew odpowiedzi na odwotanie i zwigzanych z nim
dowoddéw stanowito nowe okolicznosci nie mieszczace sie w podstawie faktycznej odrzucenia. Dotyczy to
petnomocnictwa w formie aktu notarialnego, JEDZ-a, czy tez tego, ze pani M. D. jest pracownikiem tak pani D., jak i p. S.
S.. Podobnie co do adresu e-mailowego p. D. D. znajdujgcego sie w ofercie p. D.Tak bowiem jak Odwotujgcy nie moze
formutowac¢ nowych zarzutéw na rozprawie, tak i Zamawiajgcy nie moze formutowa¢ nowych podstaw w tym wypadku
odrzucenia, ponad to co znajdowato sie w informacji o odrzuceniu z 23.12.2020 r. Tak tez w wyroku KIO z 02.02.2021 r.,
sygn. akt: KIO 6/21, KIO 12/21. Podobnie na zasadzie analogii w wyroku Izby z 20.10.2020 r., sygn. akt: KIO 2271,
2275/20: ,(...) Zamawiajgcy przedstawit takze na rozprawie wiele nowych okolicznosci, ktérychnie bylo w ogdle w
pierwotnym uzasadnieniu uniewaznienia, cho¢ powinny. Izba na zasadzie analogii wskazuje w tym zakresie, ze czesto sg
uwzgledniane odwotania, w ktérych okazuje sie, ze dany Zamawiajgcy przedstawiat ogolng punktacje lub szczegotowg
punktacje w kryteriach pozacenowych, nie wyjasniajgc dlaczego przyznat tylko tyle, a nie wiecej punktow, czyli nie
przedstawit przyczyn takiej, a nie innej punktacji. Jest to powszechnie znana okolicznos¢ znajdujgca poparcie w
orzecznictwie krajowym i europejskim. Przykladowo: ,Wykonawca ma petne prawo, aby posiada¢ peing wiedze, jakimi
przesfankami kierowat sie zamawiajgcy wykluczajac go z postepowania. Ustalenie zarzucanych przez zamawiajgcego
uchybien ztozonej oferty nie moze by¢ uzaleznione od aktywnosci wykonawcy. Obowigzek wskazania precyzyjnych i
wyczerpujgcych podstaw faktycznych i prawnych wykluczenia wykonawcy z postepowania spoczywa w catoSci na
zamawiajgcym” (wyrok z dnia 25.05.2015, sygn. akt: KIO 946/15, KIO 947/15). Dalej: ,Uzasadnienie faktyczne wykluczenia
wykonawcy musi przedstawia¢ wszystkie przyczyny, jakie legty u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca
miat mozliwo$¢ ustosunkowania sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien. Stanowczego podkreslenia wymaga,
ze wykonawcy nie mogg domysla¢ sie podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywaé zakresu stwierdzonych przez
niego nieprawidtowosci w ztozonych dokumentach” (wyrok z 20.07.2015 r., sygn. akt: KIO 1429/15). Nalezy bowiem w tym
kontekscie wskaza¢ takze, ze: "Pozgdanym jest, aby zawsze Wykonawca skiadajgcy odwotanie dysponowat tak
wyczerpujgcymi informacjami co do powoddw jego wykluczenia z udziatu w postepowaniu, tudziez odrzucenia jego oferty.
Nie jest bowiem zjawiskiem odosobnionym sytuacja, gdy tak wielowatkowe i obszerne uzasadnienie faktyczne, jak zostato
przedstawione na etapie zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej przez Zamawiajacego, jest przedstawiane
dopiero na rozprawie" (w tym zakresie tego rodzaju negatywne stany faktyczne w szczegdlnosci za wyrokiem KIO z
10.05.2013 r., sygn. akt: KIO 945/13 oraz wyrokiem KIO z 07.02.2013 r., sygn. akt: KIO 135/13). /za wyrokiem KIO z
23.05.2014 r., sygn. akt: KIO 634/14, KIO
638/14/).”.

Wzgledem za$ bliskich relacji rodzinnych, to nie mogg one same w sobie stanowi¢ podstawy do stwierdzenia
zmowy przetargowej, tak jak wskazywat w odwotaniu Odwotujacy za wyrokiem K10z 09.07.2020 r., sygn. akt: KIO 784/20,
KIO 784/20 i przywotanym w nim stanowiskiem Sadu Apelacyjnego w Warszawie - VIl Wydziat Gospodarczy (wyrok z dnia
25 pazdziernika 2017 r., sygn. akt VIl ACa 872/17). Odnos$nie za$ do siedziby prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, jak
wykazat Odwotujgcy dowodem — tj. kopig umowy najmu - wynajmuje odrebny lokal w tym samym budynku, tj. nr 202, a p.
S. S. nr 104. Kwestia za$ uzycia tego samego konta do platformy zakupowej byta elementem innego, a nie aktualnego
postepowania przetargowego. Nadto, miata charakter jednorazowy.

Ostatnig okolicznoscig kluczowg dla Zamawiajgcego byt fakt, ze zostaly ziozone dwie oferty tych samych
Wykonawcéw na zadanie 2, co moze, w jego ocenie, $wiadczy¢ o niedozwolonym porozumieniu pomiedzy
Wykonawcami.

Ustawowa definicja "zmowy przetargowej" zostata okreslona w art. 6 ust 1 pkt 7 UOKIiK. Zgodnie z nig zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skiadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, okreslony w art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji’ (por. Bazan Aneta, Nowicki
Jozef Edmund, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, wyd. II).

Zamawiajgcy wyjasnit na rozprawie to w ten sposéb, ze pani S. S. znafa treé¢ oferty p. D. S., podpisujac jej oferte,
czyli ztozyta de facto dwie oferty, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz miata przewage konkurencyjng nad
innymi Wykonawcami. Jednakze Zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat jak tg okolicznos¢ nalezy rozumie¢ w
kontekscie oferty p. D. S., ktdra wniosta odwotanie. Inaczej méwigc, jak nalezy rozumie¢, w jaki sposob ta okoliczno$¢
wptywata na oferte p. D. S. Samo bowiem podpisanie oferty podpisem elektronicznym przez inng osobe umocowang do
tego w imieniu wia$ciciela nie Swiadczy jeszcze o czynie nieuczciwej konkurenciji. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze skoro,
jak oSwiadczyt do protokotu Zamawiajgcy, p. S. S. zlozyla oferte wczes$niej, to nie wiadomo jak miataby wptyng¢ ta
okoliczno$¢ na jej oferte, tj. ztoZzenie oferty przez innego Wykonawce, skoro jej wtasna oferta byfa juz ztozona.

Naturalnie, profesjonalny Wykonawca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg chcacy bra¢ udziat w postepowaniu
przetargowym, po zmiana w przepisach Pzp, wrecz musi, warunek sine qua non, zaopatrzy¢ sie w podpis elektroniczny.
Podobnie, zdziwienie |zby budzg problemy techniczne, zwigzane z kontem na portalu zakupowym. Kwestie te wymagaja
bowiem ciggtej uwagi i troski profesjonalnego Wykonawcy.



Niewatpliwie p. D. S. jest odrebnym podmiotem gospodarczym, przedsiebiorcg prowadzacym dziatalno$é gospodarcz
zatrudniajgcym kilku pracownikéw, co wykazano przediozonym dowodem — kopia listy ptac, posiadajgcym wiasne biuro
jako profesjonalista winna dziata¢ jak na profesjonaliste przystato.

Izba podkresla takze z calg mocg, w zakresie dokumentacji postepowania, ze sytuacja, ktéra wynikta podczas rozpraw'
ti. samodzielna modyfikacja tresci dokumentacji postepowania, przy pomocy dokumentu z innego postepowania jes
naganna, gdyz moze skutkowac daleko idgcymi konsekwencjami, facznie w wprowadzeniem w btad skladu orzekajgceg
Izby. W razie jakichkolwiek watpliwosci co do przesytanej dokumentacji Zamawiajacy winien rozwigzywac je
uzgodnieniu z Izba, zwracajac sie nawet z wnioskiem o wyjasnienia.

Reasumujgc, Izba nie stwierdzita podstaw do stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, tak z uwagi na brak
dowodow bezposrednich, jak i nawet kierujgc sie dowodami posrednimi: ,nie wystgpity bowiem one w odpowiedniej wadze i
ilosci”, uwzgledniajgc naturalnie, ze nowe okolicznosci, nie bedgce podstawag odrzucenia pojawity sie dopiero na
rozprawie.

Zaréwno bowiem wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia (zmowy przetargowej), nie jest wymagan

dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okre$lajgcego taki bezprawny ce

Natomiast catkowicie wystarczajgce jest, aby caloksztalt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczn

wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie

wilasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktbw mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takieg

wniosku na podstawie innych faktow (domniemania faktyczne) /wyroki KIO: z 03.03.2014 r., sygn. akt KIO 309/14,

23.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13,z 15.01.2013 r.,, sygn. akt KIO 2865/12, czy tez 20.03.2013 r., sygn. akt KIO 517/

— za wyrokiem KIO z 07.04.2016 r., sygn. akt: KIO 423/16/.

Sad Najwyzszy w wyroku z 09.08.2006 r., sygn. akt: Il SK 6/06 wskazat, ze sad ochrony konkurencji i
konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domnieman faktycznych (art. 231 kpc.), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalno$ci konkurencyjne;j.
Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocg dowoddw bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwos¢
skorzystania z dowodow bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na swiadomo$é przedsiebiorcéw co do
nielegalnosci takich dziatan. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowodéw posrednich jest
dopuszczone w orzecznictwie.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 554 ust. 1 pkt. 1 ust. 3 pkt. 1 lit. a) Pzp.

Z mocy art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien
Publicznych Izba zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowieh Publicznych (Dz. U. 2019
poz. 2019 ze zm.) Izba ustalita, ze wiasciwym dla rozpoznania skargi na przedmiotowe orzeczenie bedzie Sad Okregowy
w Warszawie, a termin na wniesienie skargi wynosi 14 dni od dnia doreczenia orzeczenia Izby.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 575 Pzp, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 cyt. rozporzadzenia obcigzajac
kosztami zamawiajgcego i nakazujgc zamawiajgcemu dokonanie zwrotu odwotujgcemu kwoty 15 000,00 zt tytutem zwrotu
kosztow wpisu, 3 600,00 zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i
ztozonego rachunku.

Przewodniczacy:
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