Sygn. akt: KIO 2025/17

WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu: 11 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce M. Sp. z o0.0. z siedzibg w S. w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego: Gmine Miasto R. z siedzibg wR.

przy udziale wykonawcy N. Sp. z o0.0. z siedzibg w S. zglaszajacego przystapienie po
stronie Odwolujgcego

przy udziale wykonawcy A Sp. z 0.0. z siedzibg w R. zgtaszajgcego przystapienie po
stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr.
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
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doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w R.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2025/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto R. z siedzibg w R. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na: ,Roboty budowlane polegajgce na budowie boisk sportowych dla
Szkoty Podstawowej nr 9 wR.”.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza kwot okre$lonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. (zwany dalej ,Odwotujgcym”) w dniu 27
wrzesénia 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyli odwotanie
wobec wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, ze wykonawcy —w tym
Odwotujgcy — zawarli ze sobg porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurencji. W
zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i obcigzenie
Zamawiajgcego kosztami postepowania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie



zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogltoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcow: M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz N. Sp. z
0.0. z siedzibg w S., jak réwniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 28 wrzesnia 2017 r.

Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania odwotawczego w dniu 2 pazdziernika
2017 r. zgtosili przystapienie nastepujgcy wykonawcy: 1) N. Sp. z 0.0. z siedzibgw S. —
przystgpienie po stronie Odwotujgcego, 2) A. Sp. z 0.0. z siedzibg w R. — przystgpienie po
stronie Zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy A. Sp. z 0.0. z siedzibg w R. oraz przystgpienia po
stronie Odwotujgcego wykonawcy N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. (zwanych dalej odpowiednio:
.Przystepujacym A.” oraz ,Przystepujgcym N.”).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest: ,Roboty budowlane polegajgce na budowie boisk
sportowych dla Szkoly Podstawowej nr 9 wR.”.
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdéw Zamdwienia, str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze w niniejszym postepowaniu m. in. oferty ztozyli
nastepujgcy wykonawcy:
1. N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. — 365.000,00 zt;
2. M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. — 420.000,00 z#;
3. A. Sp. z 0.0. z siedzibg w R. — 490.230,69 zt.
/dokumentacja postepowania: Informacja o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni oraz
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone z dnia 22 wrzes$nia 2017 r./.

W dniu 22 wrzesnia 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw N. Sp. z 0.0. z
siedzibg w S. oraz M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. o wykluczeniu ich z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

/dokumentacja postepowania: Informacja o wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni oraz
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone z dnia 22 wrzesnia 2017 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S.
wniost odwotanie w dniu 27 wrzesnia 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. z dnia 27
wrze$nia 2017r. /.
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Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba
uznata, iz odwotanie podlega oddaleniu.



Izba przychylita sie do stanowiska Zamawiajacego, wykluczajacego Odwotujgcego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajacy zobowigzany jest do wykluczenia z postepowania wykonawce, ktdry z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co Zamawiajgcy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych. Wprowadzony przepis - nowelizacjg
z dnia nowelizacjg ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o0 zmianie ustawy Prawo zamédwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020) — miat w swym celu
wykluczaé sytuacje, w ktorych takie praktyki bedg miaty miejsce.

W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat zawarcie porozumienia zaktocajgcego
konkurencje poprzez stosowne dowody ztozone w tej sprawie. Ztozone dowody oraz
przywotane okolicznosci wskazujg na to, ze wykonawcy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz N.
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. sg ze sobg powigzani i zawarli porozumienie majgce na celu
uzyskanie wyzszej ceny za realizacje zamowienia publicznego. Porozumienie to polegac
miato na tym, Ze wykonawcy oferowali ceny z odpowiednim ,rozstawieniem” cenowym a
nastepnie wykonawca z tanszg ofertg wycofywat sie z podpisania umowy, badz na etapie
postepowania nie uzupetniat brakujgcych dokumentéw. Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym,
ze wszystkie okolicznosci oraz dowody wskazujg, ze w tym postepowaniu zostato zawarte
porozumienie pomiedzy wykonawcami N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz M. Sp. z 0.0. z
siedzibg w S.. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze pomiedzy spétkami: Odwotujgcego i
Przystepujgcego N. istniejg powigzania rodzinne. Prezesem Zarzadu firmy N. Sp. z 0.0. z
siedzibg w S. jest Pani J. K., zas Prezesem Zarzadu firmy M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. jest
Pan R. K. Jak wynika ze zlozonych dowodow obie firmy majg swoje siedziby w S., za$
oddziaty tych spétek mieszczg sie pod tym samym adresem w R. Nie ulega réwniez
watpliwosci, ze obie spotki zawarty w tym samym dniu umowy spétek przed tym samym
notariuszem. Bezspornym jest rowniez to, ze gwarancje ubezpieczeniowe zapfaty wadium
obydwu wykonawcow sg wystawione przez tego samego gwaranta w tym samym dniu, z
gwarancjg pod kolejnymi numerami. Ponadto co jest istotne w tej sprawie wykonawca N. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w S. dwukrotnie wzywany do ztozenia dokumentdw i oSwiadczenh
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potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu oraz braku podstaw do wykluczenia nie
uzupetnit brakujgcych dokumentéw. Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze brak reakcji
wykonawcy — na dwukrotne wezwanie Zamawiajgcego — ktdrego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg wskazuje na $wiadome dziatanie doprowadzenia do wykluczenia go z postepowania i wyboru przez
Zamawiajgcego oferty drozszej — powigzanej z tym

wykonawca. Ponadto na uwage zastuguje réwniez fakt, ze w poprzednio prowadzonym
postepowaniu na niniejsze zamowienie oferty zostaty ztozone przez wykonawce M. Sp. z
0.0. z siedzibg w S. oraz P. Sp. z 0.0. jednak obie oferty zostaty odrzucone na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp w zwigzku z wadliwie wniesionym wadium. Oba wadia zawieraty
identyczne bfedy. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze wykonawca P. Sp. z 0.0. —
ktéry poprzednio — startowat w tym postepowaniu jako wykonawca, w obecnym
postepowaniu wystepuje jako podwykonawca firmy N. Sp. z 0.0. Nie ulega rowniez
watpliwosci, ze oddziat wykonawcy P. Sp. z 0.0. rowniez miesci sie w R. pod tym samym
adresem co oddziat spotek N. Sp. z 0.0. oraz M. Sp. z 0.0. Zamawiajgcy zwrocit rowniez
uwage na podobienstwo ofert - wykonawcy N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz wykonawcy M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. - pod wzgledem graficznym. Obie oferty byly uzupetiane recznie,
zawieraly te same btedy, rébwniez te same btedy ortograficzne. Ponadto wykonawca N. Sp. z
0.0. nie wstepowat do Zamawiajacego o przedtuzenie terminu na uzupetnienie brakujacych
dokumentow. Izba nie uznata argumentacji Przystepujgcego N. jakoby nieuzupetnienie
brakujgcych dokumentéw wynika¢ miato z okresu urlopowego — gdyz wykonawca startujacy
niejednokrotnie w postepowaniu ma $wiadomo$¢ koniecznosci ustanowienia petnomocnika
dziatajgcego w jego imieniu. Zamawiajgcy zwroécit uwage, na pojawiajacy sie mechanizm
zaktadania spotek, z ktorych jedna wystepuije jako wykonawca (bgdz podwykonawca), a
nastepnie udostepnia swoje doswiadczenie innej spdice. Zamawiajacy zauwazyt rowniez ze
w poprzednio prowadzonym postepowaniu wykonawca N. Sp. z 0.0. ztozyt oferte na kwote
zZnaczgco wyzszg niz w obecnie prowadzonym postepowaniu na to samo zadanie. Nie bez
znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze z jednej strony Przystepujacy N. twierdzi, ze spéiki te
ze sobg konkurujg, jednak gdy, obie spotki pojawiajg sie w konkretnym postepowaniu, to



sktadajg oferty z cenami z réznicg kaskadowa, pomiedzy cenami nie wystepujg drobne
roznice, zaoferowane ceny sg zawsze zaokraglone do petnych ztotych. Izba zgodzita sie z
Przystepujgcym A., Ze wykazanie porozumienia — stosownymi dowodami — jak to wynika z
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp nie musi wigzac¢ sie z konieczno$cig przedstawienia
dowodoéw bezposrednich na okolicznos¢ zawarcia takiego porozumienia. Nie ulega
watpliwosci, ze réwniez dowody posrednie —w postaci odpiséw KRS, uméw, wezwan o
uzupetnienie — mogg wskazywac na zawarcie takiego porozumienia — co miato miejsce w
niniejszym stanie faktycznym. Nie ulega watpliwosci, ze takie dziatanie obu wykonawcéw —
N. Sp. z 0.0. oraz M. Sp. z 0.0. — zaktéca konkurencje w postepowaniu oraz naraza
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Zamawiajgcego na szkode. Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., z ktérego wynika, ze Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw moze na podstawie domnieman faktycznych doj$¢ do wniosku, ze doszio do
naruszenia zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje (OSNAPiIUS 2008 nr 1-2, poz. 25,
str. 72). Analogicznie orzecznictwo KIO niejednokrotnie wskazywato, ze porozumienie
zawarte pomiedzy wykonawcami - zakibcajgce konkurencje - odnosi sie rowniez do
nieformalnych przejawéw/dziatan przedsiebiorcow w tym zakresie, dlatego tez Zamawiajgcy
zobowigzany jest do badania nie tylko samego porozumienia, ale wszelkich okoliczno$ci
towarzyszacych jego zawarciu i pdzniejszej jego realizacji. Dla stwierdzenia porozumienia
nie ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to co
poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg one osiggna¢. Odnoszac sie
jeszcze do argumentacji Przystepujgcego N., ze doszto do przeksztatcen i zmian w
omawianych spoétkach zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze na te okoliczno$¢ nie
zostaly ztozone zadne dowody.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa Izba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. W konsekwencji majgc na wzgledzie
okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192
ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega oddaleniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, oddalajgc odwotanie. W punkcie 2 sentenciji
Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego
wyniku.

Przewodniczacy:



