Sygn. akt KIO 1727/22

WYROK

z dnia 8 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawtowski

Czionkowie: Matgorzata Rakowska

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2022 r. przez wykonawce
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowe ,MPO - J” A. R.
J. z siedzibg w Siemiatyczach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto
Siemiatycze

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w catosci Odwolujgcego - wykonawce
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe
»,MPO - J" A. R. J. z siedzibg w Siemiatyczach i:

2.1. Zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez

Odwotujgcego - wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowe ,MPO - J” A. R. J. z siedzibg
w Siemiatyczach tytutem wpisu od odwotania,

2.2. Zasgdza od Odwolujgcego - wykonawcy prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe ,MPO - J” A. R. J. z siedzibg

w Siemiatyczach na rzecz Zamawiajgcego - Miasta Siemiatycze kwote 3 600 zt

00 gr (stownie: trzy tysigce szeSc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu honorarium petnomocnika



procesowego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych na
niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: .....cccoereereiienieere e

Cztonkowie:

Sygn. akt KIO 1727/22

Uzasadnienie

Miasto Siemiatycze, zwane dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawag PZP”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia na ,Oproznianie i
wywOz zawartoSci koszy ulicznych na terenie miasta Siemiatycze”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 6 maja 2022 r., nr 2022/BZP 00148654/01.

W dniu 27 czerwca 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsigbiorstwo Ustugowe ,MPO-J" A. R. J. z
siedzibg w Siemiatyczach, zwany dalej ,Odwolujgcym”, wniést odwotanie na niezgodne z
przepisami ustawy PZP czynno$ci Zamawiajgcego podjete w postepowaniu, ktére polegaty na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy BALTIVIA Spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy (dalej jako ,wykonawca BALTIVIA?),

2) dokonaniu wyboru oferty wykonawcy BALTIVIA jako oferty najkorzystniejszej
w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r., poz. 1233, ze zm.)
w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji



i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r., poz. 275, ze zm.) poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy BALTIVIA pomimo, ze wykonawca ten wszedt w niezgodne

Z prawem porozumienie z innym wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu - ECO
TECHNOLOGY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
(dalej jako ,wykonawca ECO TECHNOLOGY”), co w konsekwenciji skutkowato
wyborem oferty wykonawcy BALTIVIA jako oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu,

b) art. 16 ustawy PZP poprzez niezapewnienie uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow, poprzez zaniechanie obligatoryjnych dziatan przez Zamawiajacego

i w konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty
podlegajacej odrzuceniu.

W konsekwencji powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wniost o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce

BALTIVIA,

3) odrzucenie oferty wykonawcy BALTIVIA,

4) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty
z udziatem ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

5) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego odwotania Odwotujacy podat, ze w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonym przez Zamawiajgcego oferte ztozylo trzech wykonawcow
oferujac:

1) Odwolujgcy - cene 177 120,00 zt brutto,

2) wykonawca BALTIVIA - cene 135 480,00 zt brutto,

3) wykonawca ECO TECHNOLOGY - cene 119 868,00 zt brutto.

Otwarcie ofert w postepowaniu miato miejsce w dniu 16 maja 2022 r. o godz. 10.00, natomiast
pismem z dnia 22 maja 2022 r. wykonawca ECO TECHNOLOGY wycofat swojg oferte.

W opinii Odwotujgcego wykonawcy BALTIVIAi ECO TECHNOLOGY dziatali w porozumieniu

i dopuscili sie tzw. ,zmowy przetargowej” polegajgcej na rozstawianiu i wycofywaniu ofert, co
polega na tym, ze zmawiajacy sie uzgadniajg tres¢ ofert, w ktorych ceny sg odpowiednio
zréznicowane, natomiast jesli po otwarciu ofert okazuje sig, ze oferty cztonkéw ,zmowy
przetargowej”’ zajmujg dwa pierwsze miejsca, to oferta zwycieska jest wycofywana, ewentualnie
nastepuje nieuzupetienie dokumentaciji lub niekorygowanie btedéw w ofercie, a co powoduje
wykluczenie oferenta i zawarcie przez Zamawiajgcego umowy z drugim oferentem na wyzszg
cene. Odwotujgcy podat, ze podejrzenie istnienia ,zmowy przetargowej” uzasadniajg rowniez
przypadki innych przetargéw, w ktérych uczestniczyli obaj wykonawcy, gdzie ich oferty byty na
dwéch pierwszych miejscach, a nastepnie najkorzystniejsza oferta zostata wycofana. Chodzi

o0 przetarg prowadzony przez Gmine Minsk Mazowiecki, gdzie wykonawca ECO TECHNOLOGY
wycofat swojg oferte oraz przetarg prowadzony przez Gmine Osielsko, gdzie oferta Konsorcjum,
w skiad ktérego wchodzit wykonawca ECO TECHNOLOGY, zostata odrzucona.



Odwolujgcy dodat, ze po powzieciu informaciji o uzasadnionym podejrzeniu istnienia ,zmowy
przetargowej” zlozyt stosowne zawiadomienia do Prokuratury Rejonowej w Siemiatyczach oraz
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Departamentu Ochrony Konkurencii, ktérych tresé
przekazat Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy wskazat tez, ze zmowy przetargowe sg porozumieniami ograniczajgcymi uczciwg
konkurencje i majg na celu wywarcie wptywu na wynik prowadzonego przetargu. Stanowig jedno
z najbardziej szkodliwych zjawisk z perspektywy ochrony uczciwej konkurencji. Powotat sie przy

tym na przepisy prawa Unii Europejskiej - art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i
prawa krajowego - art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zaréwno przepis art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, jak i art. 6 ust. 1 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentdw zawierajg przyktady porozumien ograniczajacych uczciwg
konkurencje, w tym porozumien przetargowych, zwanych potocznie ,zmowa przetargowa”.
Wedtug art. 101 ust. 1 lit. a Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej takim porozumieniem
bedzie ustalanie w spos6b bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych
warunkdw transakciji. Natomiast zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji

i konsumentéw zakazane sg porozumienia polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegdélnosci zakresu prac lub ceny.

Wedtug Odwolujgcego zmowa przetargowa moze by¢ réwniez traktowana jako czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji jako, ze jest dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami.

Odwolujgcy wymienit rowniez katalog surowych sankciji, jakie przewiduje ustawa PZP w razie
wykrycia zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami. Sg to w szczegolnosci wykluczenie
wykonawcy z postepowania (na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP) oraz odrzucenie
oferty (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP lub art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP).

W konkluzji Odwotujacy podkreslit, ze zasadniczo wykazanie niedozwolonego porozumienia
pomiedzy wykonawcami wcale nie musi wigzac sie z konieczno$cig przedstawienia dowodow
bezposrednich na okolicznos¢ zawarcia takiego porozumienia. Z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej wynika, ze wystarczajgce dla poczynienia ustalen odnosnie zaistnienia zmowy
przetargowej sg dowody posrednie lub zastosowanie konstrukcji domnieman faktycznych.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, w tym w szczegdinosci dokumenty przedtozone
przez Odwotujgcego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska Stron
zlozone podczas rozprawy, |zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przesfanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby
merytoryczne rozpoznanie odwofania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.



Z powodu braku w aktach postepowania dowodu na to, ze kopia zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego zostata przestana takze Odwotujgcemu zgodnie z wymogiem art.
525 ust. 2 ustawy PZP, jak réwniez wobec ustnego oswiadczenia Odwotujgcego ztozonego na
posiedzeniu, iz nie otrzymat on od wykonawcy BALTIVIA kopii zgloszenia przystgpienia, Izba
stwierdzita nieskuteczno$¢ zgtoszenia przystgpienia wykonawcy BALTIVIA do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacja § 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia

w postaci elektronicznej lub kopia dokumentac;ji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzgdzenia,

a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku

z wniesionym odwotaniem.

Izba uwzglednita rbwniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony oraz uwzglednita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pismach z dnia 13 lipca i 1 sierpnia 2022 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej
oraz dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie, w tym:

- Informacji z dnia 18 listopada 2021 r. z otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym
przez Gmine Wilamowice

Protokotu z dnia 29 grudnia 2021 r. z wyboru najkorzystniejszej oferty w przetargu

prowadzonym w 2022 r. przez Gmine Osielsko

Ogloszenia z dnia 11 stycznia 2022 r. o wyniku postepowania prowadzonego przez
Gming Pieszyce

Zbiorczego zestawienia ofert z dnia 24 lutego 2022 r. (Wielkopolski Zarzad Drég
Wojewodzkich, Rejon w Szamotutach)

Informaciji z dnia 22 marca 2022 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty w przetargu
prowadzonym przez Gmine Minsk Mazowiecki

Zawiadomienia Odwolujgcego o uzasadnionym podejrzeniu popetienia
przestepstwa z dnia 9 czerwca 2022 r. skierowanego do Prokuratury Rejonowej
w Siemiatyczach

Pisma Prokuratury Okregowej w Biatymstoku z dnia 13 czerwca 2022 r.
Zawiadomienia Odwolujgcego o potencjalnym naruszeniu prawa konkurencji z dnia
14 czerwca 2022 r. skierowanego do Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(dalej jako ,UOKIiK”)

Odpowiedzi UOKIK z dnia 30 czerwca 2022 r. na zawiadomienie Odwotujgcego

Uzupetnienia zawiadomienia o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia przestepstwa
z dnia 4 lipca 2022 r. skierowanego przez Odwotujgcego do Prokuratury Rejonowej
w Hajnéwce



Uzupetnienia zawiadomienia o potencjalnym naruszeniu prawa konkurencji z dnia 4
lipca 2022 r. skierowanego przez Odwotujgcego do UOKIK

Zawiadomienia z dnia 21 lipca 2022 r. o odmowie wszczecia Sledztwa (Prokuratura
Rejonowa w Hajnéwce)

Pisma Odwolujgcego z dnia 22 lipca 2022 r. skierowanego do Burmistrza Miasta
Siemiatycze

Informacji odpowiadajacej odpisowi petnemu z Rejestru Przedsigbiorcow dotyczacej
Spotki ECO TECHNOLOGY Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu (Krajowy Rejestr Sgdowy numer 802751)

Informaciji odpowiadajacej odpisowi petnemu z Rejestru Przedsiebiorcéw dotyczacej
Spotki BALTIVIA Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy
(Krajowy Rejestr Sgdowy numer 908599).

Izba uznata wiarygodnos$¢ i moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy
odwotawczej oraz dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego na rozprawie.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy PZP Izba wydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy - Miasto Siemiatycze prowadzi postepowanie na ,Oproznianie i wywo6z zawartoSci
koszy ulicznych na terenie miasta Siemiatycze”. Numer referencyjny tego postepowania to
IF.271.4.2022.

Ogloszenie o przetargu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 6 maja
2022 r. pod numerem 2022/BZP 00148654/01.

W postepowaniu prowadzonym przez Miasto Siemiatycze oferty ztozyto trzech wykonawcow:
Pani A. R. J. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowe ,MPO
-J” A R. J. z siedzibg w Siemiatyczach (Odwotujacy), spotka BALTIVIA Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy oraz spotka ECO TECHNOLOGY Spédtka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu.

Jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana w dniu 16 maja 2022 r. oferta wykonawcy ECO
TECHNOLOGY. Nastepnie pismem z dnia 22 maja 2022 r. wykonawca ECO TECHNOLOGY
wycofat swojg oferte w tym postepowaniu. Wobec powyzszego jako najkorzystniejsza zostata
wybrana oferta kolejnego z wykonawcéw - wykonawcy BALTIVIA.

Wykonawcy BALTIVIAi ECO TECHNOLOGY w 2021 i 2022 r. uczestniczyli w kilku przetargach:

1) prowadzonym przez Gmine Wilamowice na odbior i zagospodarowanie odpadéw z cmentarzy
oraz Swiadczenie ustug w zakresie utrzymania czystosci na terenie Gminy Wilamowice (numer
IS.271.3.11.2021) - postepowanie byto prowadzone na podstawie przepisow ustawy PZP,



wykonawca BALTIVIA ztozyt oferte w ramach Konsorcjum z wykonawcg GREEN WASTE
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gryfinie, postgpowanie obejmowato 3
czesci, natomiast oferta Konsorcjum obejmowata 2 czesci,

2) prowadzonym przez Gming Pieszyce na oproznianie koszy ulicznych i innych miejsc
publicznych na terenie Gminy Pieszyce w 2022 r. (WGGIR.271.0001.2021) - postepowanie nie
bylo prowadzone na podstawie przepisow ustawy PZP (warto§¢ zamowienia ponizej 130 tys. zt),
ani oferta wykonawcy BALTIVIA, ani oferta Konsorcjum sktadajgcego sie z wykonawcy GREEN
WASTE Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gryfinie i wykonawcy ECO
TECHNOLOGY nie zostaly wybrane jako najkorzystniejsze,

3) prowadzonym przez Gmine Osielsko na $wiadczenie ustug z zakresu zbierania, transportu

i unieszkodliwiania zwtok bezdomnych zwierzat lub ich czesci z terenu Gminy Osielsko w 2022 r.
(numer DS.6140.23.2020) - postepowanie nie byto prowadzone na podstawie przepiséw ustawy
PZP (warto$¢ zamowienia ponizej 130 tys. zt), oferta Konsorcjum sktadajgcego sie z wykonawcy
EKO GREEN WESTE Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

i wykonawcy ECO TECHNOLOGY zostata odrzucona, natomiast oferta wykonawcy BALTIVIA
zostata wybrana jako najkorzystniejsza,

4) prowadzonym przez Wielkopolski Zarzad Drog Wojewodzkich na wykonanie ustugi zwigzanej
ze zbieraniem odpaddéw z pasa drogowego drog wojewddzkich na terenie dziatania Rejonu Drég
Wojewodzkich (RDW.SZ.271-7.1/22) - postepowanie nie byto prowadzone na podstawie
przepiséw ustawy PZP (wartos¢ zaméwienia ponizej 130 tys. zt), wykonawca ECO
TECHNOLOGY ztozyt najkorzystniejszg cenowo oferte w postepowaniu, oferta wykonawcy
BALTIVIA byfa trzecia w kolejnosci,

5) prowadzonym przez Gmine Minsk Mazowiecki na wykonanie raz w tygodniu odbioru odpadow
komunalnych z przystankéw, boisk i placéw zabaw - postepowanie nie byto prowadzone na
podstawie przepisow ustawy PZP (warto§¢ zamoéwienia ponizej 130 tys. zt), wykonawca ECO

TECHNOLOGY ztozyt najkorzystniejszg cenowo oferte w postepowaniu, ktérg pézniej wycofat,
wobec czego oferta wykonawcy BALTIVIA zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 9 czerwca 2022 r. Odwotujgcy ztozyt w Prokuraturze Rejonowej w Siemiatyczach
zawiadomienie o uzasadnionym podejrzeniu popetnienia czynu z art. 305 § 1 Kodeksu karnego
polegajgcego na wej$ciu w porozumienie przez wykonawcow ECO TECHNOLOGY i BALTIVIA
celem dziatania na szkode Zamawiajacego Burmistrza Miasta Siemiatycze w przetargu na
»oproznianie i wywo6z zawarto$ci koszy ulicznych na terenie miasta Siemiatycze” poprzez
zawarcie zmowy przetargowej polegajacej na rozstawieniu i wycofaniu najkorzystniejszej ze
ztozonych ofert. Na mocy decyzji Prokuratora Okregowego w Biatymstoku sprawa wywotana
zawiadomieniem Odwolujgcego zostata przekazana do Prokuratury Rejonowej w Hajnéwce.
Nastepnie pismem z dnia 4 lipca 2022 r. Odwotujgcy uzupeinit swoje zawiadomienie zatgczajgc
wydruki informacji dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwien publicznych, ktére miatyby
potwierdza¢ powigzania pomiedzy wykonawcami BALTIVIAi ECO TECHNOLOGY oraz
stosowane procedury rozstawiania ofert w innych postepowaniach. Pismem z dnia 21 lipca 2022
r. Prokuratura Rejonowa w Hajnéwce zawiadomita Odwotujgcego, iz odmowiono wszczecia
$ledztwa w sprawie podejrzenia popetienia czynu z art. 305 § 1 Kodeksu karnego z uwagi na
brak wniosku uprawnionego oskarzyciela.

Ponadto w dniu 14 czerwca 2022 r. Odwotujgcy zfozyt zawiadomienie do Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw o potencjalnym naruszeniu prawa konkurencji polegajgcym na
wejsciu w porozumienie przez wykonawcow ECO TECHNOLOGY i BALTIVIA w przetargu na
»oproznianie i wywo6z zawarto$ci koszy ulicznych na terenie miasta Siemiatycze” poprzez
zawarcie zmowy przetargowej polegajacej na rozstawieniu i wycofaniu najkorzystniejszej ze
ztozonych ofert. Nastepnie pismem z dnia 4 lipca 2022 r. Odwotujacy uzupetnit swoje
zawiadomienie zatgczajgc wydruki informacii dotyczacych postepowan o udzielenie zamowien
publicznych, ktére miatyby potwierdza¢ powigzania pomiedzy wykonawcami BALTIVIAi ECO
TECHNOLOGY oraz stosowane procedury rozstawiania ofert w innych postepowaniach.

W miedzyczasie w dniu 30 czerwca 2022 r. UOKIK poinformowat Odwolujgce, ze przedstawione
przez niego informacje i dokumenty zostang poddane wnikliwej analizie w celu rozwazenia
zasadnosci podjecia ewentualnych dziatan w sprawie. Dodatkowo UOKIiK zwrocit sie do



Odwolujgcego z prosba o przedstawienie innych bedacych w posiadaniu Odwotujgcego
dokumentow i informacii, ktére mogtyby uprawdopodabnia¢ zawarcie przez podanych niego
przedsiebiorcow zakazanego porozumienia. Postepowanie w UOKIK wywotane zawiadomieniem
Odwotujgcego na dzien orzekania przez lzbe w dalszym ciggu byto w toku.

Spoétka ECO TECHNOLOGY Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg we Wroctawiu
zostata zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sgdowym w dniu 5 wrzesnia 2019 r. pod
numerem 802751. Jej jedynym wspdlnikiem jest Pani B. G., ktora jednoczesnie sprawuje funkcje
Prezesa Zarzgdu Spotki. Natomiast Spotka BALTIVIA Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Bydgoszczy zostata zarejestrowana w Krajowym Rejestrze Sgdowym w dniu 25

czerwca 2021 r. pod numerem 908599. Jej jedynym wspdlnikiem jest Pan J. K., ktéry
jednoczesnie sprawuje funkcje Prezesa Zarzgdu Spotki.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Analizujgc materiat dowodowy zgromadzony w aktach sprawy odwotawczej, a w szczegélnosci
dowody ztozone przez Odwolujgcego, Izba uznata odwotanie za nieuzasadnione.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia lzby zawiera

wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona

w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.
U. z 2022 r., poz. 1233) czynem nieuczciwej konkurencii jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zkolei art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow
(Dz. U. z 2021 r., poz. 275, ze zm.) stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wihasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych
do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Art. 16 ustawy PZP okresla za$ podstawowe zasady prawa zaméwien publicznej stanowiagc, ze
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

W orzecznictwie sgdowym przyjmuije sie, ze czyn nieuczciwej konkurencji to kazde zachowanie
przedsiebiorcy, ktdre narusza przepisy prawa (i to nie tylko ujete w rozdziale drugim ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji) lub dobre obyczaje, przez co zagraza interesowi
przedsiebiorcy lub klienta bgdz go narusza (tak: wyrok Sgdu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 20
lutego 2008 r. w sprawie | ACa 93/08). Sprzeczno$¢ z przepisami prawa to sprzecznosc¢

z jakimikolwiek przepisami powszechnie obowigzujgcego prawa - zarébwno z zakresu prawa
karnego, prawa administracyjnego, jak i prawa cywilnego, jak réwniez z normami o charakterze



pozasystemowym (np. tymi wynikajacymi z zasad wspdtzycia spotecznego lub ksztattujgcymi
dobre obyczaje), do ktérych przepisy prawa odsytajg bezposrednio lub posrednio. Niewatpliwie
za czyn nieuczciwej konkurencji moze tez zosta¢ uznana tzw. zmowa przetargowa pomiedzy
przedsiebiorcami, czyli nielegalne porozumienie co najmniej dwdch przedsiebiorcéw majace
doprowadzi¢ do uposledzenia konkurencji na wolnym rynku. Jej ustawowa definicja zostata ujeta
w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw.
Zmowa przetargowa stanowi jedno z najciezszych naruszen prawa konkurencji. W przypadku
zmowy przetargowej o charakterze horyzontalnym przedsigbiorcy przestajg konkurowac¢ miedzy
sobg, czynnosci podejmowane przez nich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
majg stwarzac pozory konkurowania, a tym samym podwyzszajg ceny za przedmiot zamodwienia
tak, aby w przetargu zwyciezyta oferta jak najdrozsza.

Dla ustalenia zmowy przetargowej nie jest przy tym wymagane, aby nielegalne porozumienie
pomiedzy przedsiebiorcami byto wykonane albo aby odniosto jaki$ skutek. Wystarczajgcy jest
sam zamiar wplyniecia przez przedsiebiorcow na wynik lub przebieg postepowania (tak: wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 kwietnia 2016 r. w sprawie KIO 423/16). Jednoczes$nie
wykluczenie wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia lub odrzucenie jego oferty nie
wymaga uprzedniego wydania w stosunku do takiego wykonawcy prawomocnego orzeczenia
sgdowego lub tez prawomocnej decyzji stwierdzajgcej istnienie zmowy przetargowe;j (tak: wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 wrzesnia 2021 r. w sprawach potgczonych KIO 2254/21,
KIO 2255/21 i KIO 2258/21).

Izba podziela poglad prawny wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 maja
2021 r. w sprawach potgczonych KIO 908/21 i KIO 924/21, ze stwierdzenie zmowy przetargowej
wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie okoliczno$ci danej sprawy, analizy catoksztattu
zdarzen i czynnosci, ktdére majg miejsce, w taki sposoéb, ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze
w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia
zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy
zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Mowigc innymi stowy, stwierdzenie zmowy
przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego i pozostajgcego poza jakimikolwiek
watpliwosciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan
rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz
jego zrédiem jest porozumienie zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreslony rezultat
rynkowy.

Przechodzgc do oméwienia zarzutow odwotania odnoszgcych sie do zaistnienia zmowy
przetargowej pomiedzy wykonawcami BALTIVIAi ECO TECHNOLOGY, to w ocenie Izby
Odwotlujgcy nie wykazat, iz w rzeczywistosci takie nielegalne porozumienie pomiedzy tymi
wykonawcami w toku postepowania przetargowego prowadzonego przez miasto Siemiatycze
nastgpito. Nie tylko brak jest ku temu jakichkolwiek namacalnych dowodéw np. w postaci
dokumentow Swiadczgcych o tym, ze obydwaj wykonawcy wspdtpracowali juz ze sobg

w przesztosci, ale réwniez nie mozna wysnu¢ wniosku o zaistnieniu zmowy przetargowej na
podstawie dowodow posrednich przediozonych przez Odwotujgcego - w tym przypadku
dokumentdw z kilku innych postepowan o udzielenie zaméwienia, w ktorych brali udziat obaj
wykonawcy, a ktdre w opinii Odwolujgcego miatyby wskazywac na to, ze obaj wykonawcy
rozstawiajg swoje oferty, a nastepnie najkorzystniejsza ze zlozonych ofert jest wycofywana.

Odwolujgcy poszukujgc dowodoéw na zmowe przetargowg wykonawcoéw ECO TECHNOLOGY

i BALTIVIA w ztozonych dokumentach poddat wtasnej analizie pie¢ przetargéw, z czego tylko we
dwoch postepowaniach prowadzonych przez Gmine Osielsko i Gmine Minsk Mazowiecki doszio
do mogacego rodzi¢ watpliwosci odrzucenia lub wycofania oferty zwycieskiego wykonawcy, co
skutkowato wyborem kolejnej oferty najkorzystniejszej cenowo. Zdaniem Izby - przy braku
danych co do szerszego kontekstu tych czynnosci w postepowaniach - nie mozna z tych
jednostkowych sytuaciji wywodzi¢ daleko idgcych wnioskéw o zaistnieniu zmowy przetargowej.

Co wiecej, w toku postepowania przed Izbg Odwotujgcy nie wykazat tez jakichkolwiek powigzan
osobowych i kapitatowych pomiedzy wykonawcami BALTIVIAi ECO TECHNOLOGY. Takiego

rodzaju rzekome powigzania na pewno nie wynikajg z wpiséw odnoszgcych sie do obydwu
Spotek, ktore zostaty ujawnione w Krajowym Rejestrze Sagdowym.



Reasumujac, 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”. Majgc na uwadze powyzsze zarzuty
odwotania dotyczgce zmowy przetargowej zostaly uznane przez Izbe za niezasadne.

Izba uznata za niezasadny takze drugi z zarzutéw odwotania, czyli zarzut naruszenia art. 16
ustawy PZP poprzez niezapewnienie uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow
wskutek zaniechania podjecia obligatoryjnych dziatan przez Zamawiajgcego. Jako ze zarzut
naruszenia art. 16 ustawy PZP Odwolujacy wigzat Scisle z zarzutami dotyczgcymi zmowy
przetargowej Izba nie stwierdzajgc naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust.
1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw nie mogta tez
uwzgledni¢ zarzutu dotyczgcego naruszenia przez Zamawiajgcego podstawowych zasad
prowadzenia postepowan o udzielenie zamdowienia w trybie przepiséw ustawy PZP.

Majac to na uwadze Izba uznata za nieuzasadniony zarzut naruszenia art. 16 ustawy PZP.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, art. 574,
art. 575 i art. 576 ustawy PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2pkt 1w zw.z §5pkt 1i2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCzZaCy: .....cccoooeiiieeiieieie e

Cztonkowie:
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