Sygn. akt: KIO 648/16

WYROK
z dnia 11 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy: Magdalena Rams
Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 maja 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 kwietnia 2016 r. przez wykonawce K.B.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza na firmg ,,BIZA KOLOR”,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miejska Zgorzelec,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce K.B. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarcza pod firmg ,,BIZAKOLOR” i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce K.B.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,,BIZAKOLOR” tytutlem
wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy K.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
,»BIZAKOLOR?” rzecz zamawiajgcego kwote 4 974 zt 00 gr (cztery tysiace
dziewieCset siedemdziesigt cztery ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty wykonawcy poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na
rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Jeleniej Gorze.

Przewodniczacy: .................ccooeeeniiinnn.
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Sygn. akt: KIO 648/16
UZASADNIENIE

W dniu 26 kwietnia 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie
wykonawcy K.B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag ,BIZA KOLOR” (dalej
,Odwolujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Gminie Miejskiej Zgorzelec (dalej
~Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2003r. Dz.U. Nr 153, poz. 1503
z p6zn. zm.), dalej Uznk w zw. z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 6
ust. 1 pkt. 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji i
konsumentoéw (t.j. z 2015r. Dz.U. poz. 184 z pézn. zm.), dalej Uokik poprzez
bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego, ze ztozenie oferty przez
Odwolujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na rzekome
wystgpienie ,zmowy przetargowej’ pomiedzy Odwolujgcym a firmg L.B.BIZA



SERWIS polegajacej w ocenie Zamawiajgcego na ,, uzgodnieniu cenowych
warunkéw sktadania ofert oraz uzgodnienia swojego zachowania w trakcie
prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ”, podczas
gdy prawidlowo ocenione okolicznosci faktyczne sprawy nie dajg podstaw do
przyjecia, ze ztozenie oferty przez Odwolujgcego wypetniato znamiona ,zmowy
przetargowej”’, co dopiero mogtoby uzasadnia¢ zgodne z prawem jej odrzucenie,
a dodatkowo Zamawiajgcy pomimo spoczywajgcego na nim ciezaru dowodu, nie
wykazat w jakikolwiek sposob zasadnosci formutowanych przez siebie twierdzen;

2) art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp poprzez jego wadliwe zastosowanie i btedne
przyjecie, ze nie zlozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu w ramach
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania przetargowego, podczas gdy
takg ofertg nie podlegajgca odrzuceniu pozostaje oferta Odwotujgcego, co w
konsekwenciji powoduje wadliwe uniewaznienie postepowania.

W zwiagzku z powyzszym, Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz

nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia czynno$ci w postaci odrzucenia oferty

Odwolujgcego; (ii) ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwolujgcego; (iii) kontynuowania postgpowania i nie uniewaznianie go; (iv) wyboru oferty

Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej w postepowaniu; (iv) dopuszczenie i przeprowadzenie

wszelkich dowodow wskazanych w tre$ci uzasadnienia odwotania na okoliczno$¢ ich tresci;
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(v) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdéw postepowania, w tym
kosztéw zastepstwa prawnego radcy prawnego wg norm przepisanych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 21.04.2016 r.
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu zawiadomienie o odrzuceniu oferty oraz o
uniewaznieniu postepowania. W zawiadomieniu Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. z 2003r. Dz.U. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt. 7)
ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. z 2015r. Dz.U.
poz.184 z pdzn. zm.) uznat, ze ztozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na rzekome wystgpienie ,zmowy przetargowej” pomigedzy
Odwolujgcym a firmg L.B.BIZA SERWIS polegajgcej na ,uzgodnieniu cenowych warunkow
sktadania ofert oraz uzgodnienia swojego zachowania w trakcie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego”. Z uwagi na fakt, iz w postepowaniu
zfozono jedynie dwie oferty Zamawiajgcy dodatkowo uniewaznit postepowanie. Dowdd: e -
mail z dnia 21.04.2016 r.

W ocenie Odwolujgcego nie zostata wypetniona przestanka z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
Jednoczes$nie zdaniem Odwolujgcego - Zamawiajacy nie przedstawit przy tym argumentaciji,
ktéra pozwolitaby zaskarzonej czynnoéci osta¢ sie w obrocie prawnym. Odwotujacy
oswiadczyt, ze Pan L.B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg L.B. ,BIZA
SERWIS” jest jego bratem. Odwotujgcy wskazat, ze firma jego, jak i jego brata sg dwiema
odrebnymi od siebie firmami. Kazdy z braci prowadzi wtasna firme, pod wtasng nazwa,
ktérych gtéwny przedmiot dziatalno$ci gospodarczej pozostaje inny. Obaj przedsigbiorcy
posiadajg odrebne siedziby, odrebne rachunki bankowe. Obaj wykonawcy sg odrebnymi
organizacyjnie podmiotami prawa prywatnego prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarczg we
wiasnym imieniu i na wiasny rachunek. Firmy nigdy nie porozumiewaty sie w zakresie
zadnych przetargdw, w tym nigdy nie ustalaty ceny, jak i nie zawieraty zadnych porozumien,
w tym m.in. ustnych, ktére miatby na celu jakikolwiek wptyw na postepowanie przetargowego
czy jego wynik. Dowodd: o$wiadczenie z dnia 24.04.2016 r.

Odnoszac sie merytorycznie do tresci zarzutéw stawianych w odwotaniu w pierwszej
kolejnosci Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat firme L.B. ,BIZA SERWIS” do
wyjasnienia razgco niskiej ceny przesytajgc e-mail w dniu 6.04.2016 r. Nr WZP.271.12.2016.
Zamawiajgcy wskazat tg okolicznos¢ w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, vide: str. 2
ostatni akapit. Jednoczes$nie Zamawiajgcy zakreslit wykonawcy termin na ztozenie wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny do dnia 11.04.2016 r. Jednakze wykonawca L.B. ,BIZA
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SERWIS” wskazang wiadomos¢ odebrat dopiero w dniu 12.04.2016 r. o godzinie 7:01 czyliw
dniu nastepujgcym po ostatnim dniu terminu w jakim miat udzieli¢ wyjasnien. Tym samym
wykonawca ten nie mogt ztozy¢ stosownych wyjasnien w terminie zakre$lonym przez
Zamawiajgcego, gdyz e - mail od Zamawiajgcego odebrat po terminie zfozenia wyja$nien.
Wobec powyzszego jedynie nieuwaga wykonawcy (L.B. ,BIZA SERWIS”) doprowadzita do
nie ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny w terminie, a w konsekwencji do
odrzucenia jego oferty. W ocenie Odwotujgcego w zadnej mierze takich okolicznosci
faktycznych nie mozna utozsamia¢ z dziataniem celowym majgcym na celu celowe i
Swiadome jak wskazuje na to Zamawiajgcy dziatanie i to w porozumieniu obojga
wykonawcow. Odwolujgcy w zadnej mierze nie kontaktowat sie z drugim z wykonawcg i
nawet nie wiedziat i nie mogt wiedzie¢ o wezwaniu wystosowanym do wykonawcy, a skoro
tak, to niemozliwym jest jakakolwiek zmowa w tym zakresie. Dowdd: e - mail z dnia
12.04.2016r, godzina 7:01; o$wiadczenie z dnia 24.04.2016 r.

Odwotlujgcy wskazat, ze miedzy obu podmiotami nie ma powigzan organizacyjnych. Po
pierwsze Odwotujgcy wskazat, ze strony posiadajg jako siedziby odrebne lokale, w ktorych
prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza. Adres prowadzonej dziatalno$ci owszem jest tozsamy,
aczkolwiek w tymze budynku, ktéry pozostaje we wiasnosci gminy Rudniki jest kilka lokali.
Odwotujgcy nie moze ponosi¢ konsekwencji niewyodrebnienia numerycznego
poszczegdlnych lokali przez ich wtasciciela. W obrocie gospodarczym nader czesto spotyka
sie posiadanie jednego adresu przez rézne i niezalezne firmy, jesli wynajmujg lokale w
jednym biurowcu (kompleksie biurowym), co ma miejsce w niniejszym stanie faktycznym.
Kazda z firm posiada odrebne umowy najmu odrebnych lokali tj. Odwotujgcy umowy najmu
lokali z dnia: 30.05.2014 r. oraz z dnia 7.01.2015 r., a wykonawca L.B.,BIZA SERWIS”
umowy najmu lokali z dnia 23.07.2015r. oraz 7.01.2015 r. Kazda z umoéw dotyczy odrebnych
lokali, pomieszczer magazynowych. Obie firmy prowadzg wiec dziatalno$¢ gospodarczg w
réznych lokalach. W przedmiotowym budynku znajdujg sie dodatkowo inne firmy m.in.
Budowlane ABC Alina Sowa. Dowdd:

- umowa najmu K.B.z dnia 30.05.2014 r.;

- umowa najmu K.B.z dnia 07.01.2015 r;

- umowa najmu L.B.z dnia 23.07.2015 r;

- umowa najmu L.B.z dnia 07.01.2015 r,;

- wydruk z CEIDG Budowlaniec ABC A.S.

W ocenie Odwotujgcego fakt posiadania identycznych nr faxu nie wptyneto w zadnej mierze

na mozliwos¢ nawet ewentualnego zaznajomienia sie obu wykonawcow z pismami

kierowanymi do nich przez Zamawiajgcego, gdyz pisma te Zamawiajacy kierowat droge e -
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mail, a kazdy z wykonawcow posiada odrebne adresy poczty elektronicznej tj. odpowiednio:
biza@bizakolor@com.pl oraz L.B.@gmail.com. Warto wskaza¢, ze wykonawcy nie sg
duzymi firmami i w zadnej mierze préby oszczednosci zwigzane z jednym nr faxu nie moga
powodowac¢ wyciggania wnioskow w postaci pozostawania przez nich w zmowie
przetargowej. Kazdy z wykonawcow wskazat rowniez, co warte podkreslenia rézne nr
telefonow i tak: BIZA KOLOR: 34 350 60 46; BIZA SERWIS: 604 798 350. Z catg pewnoscig
proby forsowania takiej argumentacji przez Zamawiajgcego nie dajg sie pogodzi¢ z zasadami
logiki i doSwiadczenia zyciowego. Takie stanowisko Zamawiajgcego zmuszatoby de facto do
odrzucania z postepowan przetargowych wszystkich firm posiadajgcych jedng linie
telefoniczng i prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg w jednym biurowcu. Wskazana
argumentacja jest argumentacjg ab absurdum i doprowadzataby do wystepowania ,zméw
przetargowych”, w co drugim przetargu.

Dowdd:

- wydruk z CEIDG K.B.

- wydruk z CEIDG L.B.

W ocenie Odwolujagcego Zamawiajgcy zdecydowanie ,zagalopowat” sie w swoich wywodach
tworzgc stan faktyczny oparty jedynie na wtasnym domystach, a nie na dowodach. Takie
postepowanie jest w ocenie petnomocnika Odwotujgcego niedopuszczalne i za daleko idgce.
W dziataniach obu wykonawcéw nie sposéb dopatrze¢ sie jakichkolwiek porozumien,



uzgodnien czy wspolnych ustalen. Okolicznosci te w ogdle nie zostaty udowodnione przez
Zamawiajacego, ktory dla poparcia swoich twierdzenh nie przedstawia zadnych dowoddw.

Odnoszac sie do zaswiadczenia z ZUS przedtozonego przez wykonawce L.B. ,BIZA
SERWIS” Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy nie wezwat wykonawcy do przedtozenia
stosownego zdaniem Zamawiajgcego zaswiadczenia, a skoro tak wszelkie twierdzenia o
nieuzupetnieniu brakéw przez wykonawce L.B. ,BIZA SERWIS” pozostajg jedynie
teoretycznymi dywagacjami czynionymi przez Zamawiajacego. Zamawiajacy juz a priori
zaktada, ze wykonawca nie uzupetnitby brakéw, podczas gdy Zamawiajgcy nawet nie
wezwat wykonawcy do przediozenia dokumentu. Juz tylko z tej przyczyny wszelkie dalsze
twierdzenia i zarzuty Zamawiajgcego kierowane do Odwotujgcego uznaé nalezy za chybione.
Dowdd: - zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek z dnia 23.03.2016 r.

Niemniej jednak Odwotujgcy oSwiadczyt, ze wykonawca L.B. ,BIZA SERWIS” nie posiadat

zaswiadczenia z ZUS w wersiji papierowej, a skoro tak dziatanie wykonawcy L.B. nie byto

dziataniem celowym, ktore miato na celu w jakiejkolwiek formie ,manipulowac”

postepowaniem przetargowym. Wykonawca podczas rozmowy z pracownikiem ZUS uzyskat
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informacje, ze wskazane zaswiadczenie elektroniczne musi by¢ honorowane przez wszystkie
podmioty, dlatego nie miat zadnych watpliwosci, ze wskazane zaswiadczenie jest wiasciwe i
bedzie honorowane takze przez Zamawiajgcego.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy stoi na stanowisku, ze przedtozone przez
wykonawce L.B. ,BIZA SERWIS” zaswiadczenie z ZUS jest w petni skuteczne pomimo
zapiséw SIWZi brak byto podstawy prawnej do zgdania przedtozenie innego zaswiadczenia
z ZUS, jak chce tego Zamawiajgcy. Wskazany watek jest na tyle istotny, ze Odwotujacy
ponizej w osobnym wywodzie prawnym wskazuje na zasadno$¢ swojego stanowiska.
Zaréwno regulacje ustawa Pzp jak i Rozporzgdzenia Prezesa RM z dnia 19.02.2013r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw jakich moze zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz.U. z 2013r., poz. 231) w sprawie dokumentow
okreslajg rodzaj dokumentow w taki sposéb azeby mozliwe byto uzyskanie z ich tresci
informacji niezbednych zamawiajgcemu, jezeli wiec zmiana formy nie powoduje zmiany
treSci uzyskanych informacji to takze w Swietle zasad systemu zaméwien publicznych,
zasady ochrony konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow dopuszczalne powinno
by¢ ztozenie wydruku zaswiadczenia, jezeli spetnia on wszelkie wymagania formaine.
Konieczne jest bowiem postuzenie sie wykiadnig celowosciag z jednoczesnym
uwzglednieniem zmian w sposobie dziatania administracji publiczne;.

W ocenie Odwotujacego wprowadzenie regulaciji Rozporzgdzenia miato umozliwi¢
zamawiajgcym weryfikacje zachodzenia okolicznosci (dostrzezenia wymaga, ze w Swietle
przywotanego przepisu obowigzek wykluczenia aktualizuje sie wytgcznie w sytuaciji, gdy
wykonawca jest w zwitoce z uiszczeniem ww. naleznosci publicznoprawnej). Interpretacja w
kierunku obowigzku sktadania zaswiadczen wytgcznie w formie ,tradycyjnej” prowadzitaby do
nieuzasadnionego zwigekszenia formalizmu w stosunku do innych dokumentéw (wydrukow z
CEIDGi KRS, Por. PARP, Opinie prawne w sprawie zamowien publicznych, Warszawa
2013, s. 59-61). Pozostawataby wiec w sprzecznosci z zatozeniem ustawodawcy
zmierzajgcym do utatwienia wykonawcom uczestnictwa w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego. Jednoczes$nie, nie wydaje sie uzasadnionym réznicowanie
dokumentéw w ramach postepowania o zaméwienie publiczne ze wzgledu na forme. W
zwigzku z powyzszym per analogiam winny by¢ stosowane rozwigzania z zakresu wydrukow
z CEIDG oraz KRS do wydrukéw z ZUS. Ponadto, umocnienie wskazanego toku wyktadni
przepiséw, mozna odnalez¢ w regulacjach stojgcych na strazy réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy egzemplifikacyjnie wskazat, Zze jezeli wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza Polska,
jest on zobowigzany ztozy¢ dokument lub dokumenty wystawione w kraju, w ktérym ma



siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce, ze nie zalega z uiszczaniem podatkéw,
optat, sktadek na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne albo Zze uzyskat przewidziane
prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatno$Sci lub wstrzymanie w
cato$ci wykonania decyzji wiasciwego organu. Z kolei jezeli w kraju miejsca zamieszkania
osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, nie wydaje
sie dokumentdw, o ktérych mowa powyzej, zastepuje sie je dokumentem zawierajgcym
o$wiadczenie, w ktorym okresla sie takze osoby uprawnione do reprezentacji wykonawcy,
ztozone przed wiasciwym organem sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu
zawodowego lub gospodarczego odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w
ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania, lub przed notariuszem.

Z kolei, jezeli w panstwie trzecim wystawiane bylyby tylko zaswiadczenia w formie
elektronicznej, ktére wykonawca mogtby wydrukowadé, to czy nalezatoby takiego wykonawce
wykluczy¢. Wykonawca taki nie ma mozliwosci przediozenia dokumentu w formie
tradycyjnej. Wobec powyzszego wykonawca w takiej sytuacji w nalezyty sposéb udowodnit
niezaleganie z optaceniem danin, jezeli bedzie istniata mozliwo$¢ weryfikacji prawidtowosci
wydania zaswiadczenia. Interpretacja, ktéra skutkowataby liberalniejszym traktowaniem
wykonawcow zagranicznych niz krajowych pozostaje w kolizji z zasada réwnego traktowania.

W ocenie Odwolujgcego zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek wydawane jest
na podstawie art. 217-220 kodeksu postepowania administracyjnego na wniosek ptatnika
skiadek przez wtasciwg dla miejsca prowadzenia dziatalnosci terenowg jednostke
organizacyjng ZUS. W Swietle przepisow kpa (art. 14) forma dokumentu elektronicznego jest
wiasciwg dla rozpoznawania sprawi i rownoznaczng z forma pisemna. Zgodnie z art. 217 § 1
k.p.a. organ administracji publicznej wydaje zaswiadczenie na zgdanie osoby ubiegajgcej sie
o zasSwiadczenie. Art. 217 § 4 k.p.a. wskazuje, ze zaswiadczenie wydaje sie w formie
dokumentu elektronicznego, opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, jezeli zazgda tego osoba
ubiegajgca sie o zaswiadczenie.

W ocenie Odwotujgcego z punktu widzenia obowigzujgcych przepiséw ustaw Pzp i k.p.a.

wazne jest, aby byty one wystawione przez odpowiednie, wtasciwe organy. Nie nalezy

dopatrywac sie podstaw do kwestionowania zaswiadczenia pod wzgledem formy.

Zaswiadczenie jest pisemne, wystawione przez wtasciwy oddziat Zaktadu Ubezpieczen
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Spotecznych oraz opisuje stan rzeczy zgodnie z zakresem dziatalno$ci Zaktadu i jako takie
odpowiada wymoga rozporzadzenia.

Zagadnienie dokumentu jakim jest zatgcznik i formy czynnosci prawnych ztozenia oferty to
dwie r6zne kwestie prawne. Za odrebne nalezy uzna¢ forme oswiadczenia woli (oferte) i
zaswiadczenie, ktdre jako zatgcznik potwierdza pewne okolicznosci. Poniewaz dokument
daje wyraz jakiejs wiadomosci, w zwigzku z rozwojem nowoczesnych technologii tradycyjny
poglad o postaci dokumentu wytgcznie w wersiji ,tradycyjnej’ wydaje sie niewystarczajgcy.

Odwolujgcy wskazat, ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia pisemnosci. Nie znajdziemy wiec w
niej odpowiedzi na pytanie, kiedy forma oferty spetnia wymog pisemnosci. Nalezy jej
poszukiwac w przepisach kodeksu cywilnego, a konkretnie w art. 78. Zgodnie z tg regulacjg
do zachowania formy pisemnej czynnosci prawnej - a takg jest zlozenie oferty, wystarcza
zlozenie wtasnorecznego podpisu na dokumencie obejmujgcym tres¢ oSwiadczenia woli.
Pamieta¢ jednoczes$nie nalezy, iz r6zne dokumenty i oSwiadczenia sktadane wraz z ofertg
sktadane sg w réznych formach i nie powinno to wprowadzac¢ w btgd co do prawidtowosci
podpisania samej oferty. Wymaog pisemno$ci odnosi sie do wielu czynno$ci zamawiajgcego i
wykonawcy w postepowaniach przetargowych, co nie oznacza, ze wszelkie zatgczniki do
oferty muszg przybra¢ forme pisemng w rozumieniu k.c. (np. probki nie sg przedktadane w
formie pisemnej w Swietle k.c.). Dokument jakim jest zatgcznik powinien by¢ przedtozony w
formie wydawanej przez odpowiedni - wiasciwy organ. W ocenie Odwotujgcego trafnie
podnosi sie w literaturze, ze wprowadzenie mozliwosci zatatwienia spraw w drodze
elektronicznej lub przy uzyciu faksu, nie stanowi zaprzeczenia zasady pisemnoSci ani jej
jakosciowej zmiany, a jedynie dostosowuije ja do nowych warunkéw technicznych,
zachowujac jednak jej istote. Nalezy bowiem w petni zgodzi¢ sie z pogladem wyrazonym



przez M. A. W., ze ,sformutowana w poczatkach XX wieku przez M. W. zasada pisemnosci
bedaca jedna z podstawowych cech modelu instytuciji biurokratycznej, w miare rozwoju
techniki i stosowania jej w administracji doznaje istotnych przeksztatcen co do formy”.
Wskazane zjawisko autor okre$la jako ewolucje zasady pisemnos$ci a nie jej zaprzeczenie.

W ocenie Odwolujgcego tres¢ zasady pisemnosci nie powinna by¢ odczytywana w Swietle
obowigzku dokonywania czynno$ci w formie pisemnej rozumianej zgodnie z przepisami k.c.
Zasada pisemnos$ci obejmuje, bowiem wszelkie czynno$¢ dokonywane w formie pisemnej,
sensu largo, ktorych przeciwienstwem jest forma ustna. O$wiadczenia ztozone w tradycyjnej
formie pisemnej, w drodze elektronicznej lub przy uzyciu faksu, bedg zgodne z zasadg
pisemnosci, a ich zgodno$¢ z poszczegdlnymi regulacjami prawnymi nalezy rozpatrywac w
konkretnych okolicznosciach prawno-faktycznych. Rozwdéj nowych technologii sprzyjajacych
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szybkiemu porozumiewaniu sie i wymianie informacji wymusza zmiane pojmowania formy
pisemnej, jednakze uwzgledniajac cel ustanowienia zasady pisemnosci nalezy uzna¢ takie
rozwigzania za rownorzedne.

Odwolujgcy wskazat, ze cecha konstytutywng zaswiadczenie jest jej treS¢ oraz spetnienie
warunkéw formalny jego wydania a nie forma w jakiej zostato ono wydane. Samodzielnie
pobrany przez wykonawce wydruk zaswiadczenia stanowi literalne odzwierciedlenie
informacji udostepnionych za posrednictwem strony internetowej ZUS i umozliwia petne
skontrolowanie okolicznosci, ktére w $wietle regulacji ustawy Pzp mogg stanowi¢ przestanke
wykluczenia wykonawcy. Jedyng roznicg jest koniecznos¢ przeprowadzenia weryfikaciji
przedmiotowego dokumentu. Takie zaswiadczenie mozna zweryfikowa¢ wchodzgc na strone
ZUS- ,weryfikacja zaswiadczen o niezaleganiu”. § 7 ust. 1 Rozporzgdzenia w sprawie
dokumentow wskazuje, ze dokumenty sg sktadane w oryginale lub kopii poswiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez wykonawce. W przypadku sktadania elektronicznych
dokumentow powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Jednakze,
zadne przepisy nie okre$lajg statusu prawnego wydruku komputerowego, nie precyzujg
takze jego mocy dowodowej. Nie bez znaczenia jest przy tym fakt, ze percepcja tresci
dokumentu jest mozliwa jedynie poprzez uzycie odpowiednich urzgdzen (np. komputeréw) i
oprogramowania, a ponadto nastepuje dopiero poprzez wyswietlenie na monitorze badz
poprzez wydruk komputerowy. A wiec kazdorazowo percepcja nastepuje w formie
zmaterializowania danych. W zwigzku z powyzszym, nie da sie jednak wskazac¢ czy wydruk
zaswiadczenia jest oryginatem czy tez kopig wymagajgca poswiadczenia za zgodno$S¢ z
oryginatem. W takie sytuacji nalezy per analogiam odwota¢ sie do rozwigzan
funkcjonujgcych w przypadku podobnych zaswiadczen.

Powyzsze zdaje sie zasadne w $wietle stanowiska doktryny w ktérej prawa sporng pozostaje
przyjecie wiasciwej koncepciji dokumentu - waskiej lub szerokiej. Koncepcja waska zaktada,
ze dokumentem moze by¢ wytgcznie dokument pisemny, ktérego nieodzownym elementem
jest podpis wystawcy. Natomiast zgodnie z ujeciem szerokim, dokumentem jest kazdy
przedmiot wyrazajgcy pewng mysl, bez wzgledu na to, z czego jest ten przedmiot wykonany
oraz jakimi $rodkami my$l ta zostata wyrazona (podpis nie jest przy tym wymagany). W
Swietle rozwoju nowych technologii widoczna wydaje sie przewaga tej drugiej koncepcji.

Odwotujgcy zwrécit uwage na rozwoj systemu administraciji oraz zaméwien publicznych, w
Swietle nowych dyrektyw zmierzajgcych do dalszej ewoluciji ku jego petnej informatyzacii
postuzg przyjete regulacje Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE,
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Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE, Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/23/UE oraz Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/55AJE. Dwa pierwsze akty normatywne uwzgledniajg m.in. obowigzek przesytania
ogtoszen oraz udostepniania dokumentacji przetargowej wytagcznie w postaci elektronicznej
czy tez obowigzek komunikacji elektronicznej (w petni elektroniczna komunikacja
oznaczajgca komunikacje za pomoca $rodkdw elektronicznych na wszystkich etapach
postepowania) w szczegodlnosci w zakresie elektronicznego sktadania ofert oraz wnioskéw o



dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Réwniez dokumenty potwierdzajgce bedg
uwzgledniane wylgcznie w formie elektronicznej. Wyktadni prounijna wymaga uwzglednia
uchwalonych dyrektyw przynajmniej jako wskazowki interpretacyjnej i w razie watpliwosci
przyjecie rezultatu zgodnego z duchem dyrektyw.

W ocenie Odwolujgcego zwazywszy na powyzsze okolicznosci rowniez przediozenie przez
wykonawce L.B. ,BIZA SERWIS” zaswiadczenia ZUS w wersiji elektronicznej nie moze
zostaé poczytane, jako celowe dziatanie podejmowane w ramach rzekomej zmowy z
Odwolujgcym majacym na celu uzyskanie zamdéwienia publicznego, a to z tego wzgledu, ze
byto jedynym posiadanym przez wykonawce oraz winno by¢é w petni honorowane przez
Zamawiajgcego i brak podstawy prawnej do wzywania wykonawcy o jego uzupetnienie. W
konsekwenciji podnies¢ nalezy, ze Zamawiajgcy ze swojego wadliwego stanowiska odno$nie
konieczno$ci wzywania wykonawcy o uzupetnienie zaswiadczenia z ZUS wywodzi w sposob
wadliwy i nieuprawniony, ze wykonawca celowo przedtozyt wadliwe za$wiadczenie tak, aby
»manipulowac¢” postepowaniem przetargowym, co jest w Swietle powyzszych przywotanych
twierdzen wadliwe i wskazuje jednoznacznie na wtasciwe dziatanie wykonawcy, a w
konsekwenciji catkowicie chybione wnioski Zamawiajgcego o rzekomej ,zmowie
przetargowej”.

Odwotujgcy wskazat, ze oboje z wykonawcdw posiadajg odrebne rachunki bankowe.
Wykonawca L.B.,BIZA SERWIS” w PKO BP S.A., a Odwotujacy w Reiffeisen POLBANK.
Wykonawcy nigdy nie dzielg sig¢ uzyskanym zyskami z prowadzonej dziatalnoSci
gospodarczej. Dowod: umowa rachunku bankowego L.B.; szczegdty rachunku K.B..

Odwolujgcy podkreslit, Ze na etapie sktadania ofert nie byt w stanie przewidzie¢, ze do
postepowania przystgpig jedynie dwie firmy, zwlaszcza, ze w poprzednich latach zawsze do
postepowania przystepowata wieksza liczba wykonawcéw. W 2015 r. do postepowania
przystgpity cztery firmy. Dowdd: informacja z otwarcia ofert z dnia 5.05.2015r.,
WPZ.271.17.2015.
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Dalej Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy stwierdzit ,,0 istnieniu niedozwolonego
porozumieniu przetargowym miedzy ww. wykonawcami, Swiadczg podobienstwa obu ofert.”
W przekonaniu Odwotujacego, okolicznos¢ ta w zaden sposob nie $wiadczy o zaistnieniu
zarzucanej mu ,zmowy przetargowej”. Odwotujacy wskazat na ugruntowane orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, ktére jednoznacznie dowodzi o wadliwosci stanowiska
Zamawiajgcego, ktory wskazuje okolicznosci, ktore tak w ocenie Odwolujgcego, jak i KIO nie
stanowig i nie Swiadczg o wystepowaniu zmowy przetargowej. Odwoltujgcy powotat sig¢ na
wyroki KIO 867/10, wyrok KIO 2276/12, wyrok KIO 1621/14; KIO 1668/14, KIO 1358/14
wyrok KIO 2014-07-15

W ocenie Odwotujacego z doswiadczenia zyciowego Izby wynika, ze pomiedzy podmiotami
pozostajgcymi ze sobg we wspodipracy stosowane jest uzywanie podpiséw bez pieczeci
imiennych czy czytelnych wersji podpiséw, gdyz podmioty te wzajemnie sie znajg i wiedzg od
kogo podpis pochodzi. Stad sam fakt ztozenia w taki spos6b podpisu nie moze by¢ uznany
za czyn nieuczciwej konkurencji. Powyzsze okoliczno$ci zdaniem Odwotujgcego dowodza,
ze w sprawie nie zostato nawet w jakikolwiek sposob uprawdopodobnione zawarcie ,zmowy
przetargowej” pomiedzy Odwotujgcym a wykonawca L.B. ,BIZA SERWIS”. W mys$l art. 6 ust.
1 uokik zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w
szczegblnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcdw przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcdw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

W ocenie Odwolujgcego w mysl| przywotanego przepisu zakazane sg porozumienia
polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow warunkdéw sktadanych ofert. Zgodnie z
definicja zawarta w ,,Stowniczku” ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (art. 4 pkt 5
uokik) przez pojecie ,porozumienia” nalezy rozumie¢ a) umowy zawierane miedzy
przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich
zwigzkami albo niektore postanowienia tych uméw, b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek



formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwigzki, ¢) uchwaty lub inne akty
zwigzkow przedsiebiorcéw lub ich organéw statutowych. Powyzsze oznacza, ze dla
wykazania przedsiebiorcy dopuszczenia sie praktyki naruszajgcej konkurencie konieczne
jest wykazanie przede wszystkim 1) Swiadomego zawarcia porozumienia 2)
celu badz takiego 3) antykonkurencyjnego skutku porozumienia uzasadnienia
ekonomicznego dla rzekomego porozumienia 4) objecia porozumieniem warunkéw
sktadanych ofert. Majac na wzgledzie brzmienie powyzszej normy i rzeczywisty stan
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faktyczny, odwotujgcy wskazuje, ze nie ma zadnych podstaw do uznania, ze Odwotujacy
zawart antykonkurencyjne porozumienie okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Odwolujgcy podkreslit, ze w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty Zamawiajacy nie podjat
proby analizy powyzszych przestanek, ktére musza by¢ kumulatywnie spetnione dla uznania
danego dziatania za majgce charakteru zmowy. Uzasadnienie to nie pozostawia watpliwosci,
ze zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazat, ze Odwotujgcy i wykonawca L.B.,BIZA
SERWIS” zawarli Swiadome porozumienie, o antykonkurencyjnym charakterze, badz
wywolujgce w istocie taki skutek. Nawet natomiast w razie catkowicie bezpodstawnego
przyjecia istnienia jakiejkolwiek wspotpracy pomiedzy Odwotujgcym a drugim wykonawca,
nie Swiadczy to jeszcze obiektywnie o istnieniu ,zmowy przetargowej” i uzgadnianiu
warunkéw sktadanych ofert. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy podnosi, ze
immanentng cecha porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik jest cel bgdz skutek porozumienia
w postaci ograniczenia bgdz wyeliminowania konkurencji czy zaktdcenia jej w inny sposob.
Oczywiste jest przy tym, ze cel i skutek nie musza wystgpi¢ tgcznie.

W ocenie Odwolujgcego konieczne jest wykazanie jednej z przestanek dla mozliwosci
stwierdzenia faktu zawarcia porozumienia okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Dla
udowodnienia antykonkurencyjnego charakteru koordynaciji dziatan, nie jest wystarczajgce
samo stwierdzenie podobnych zachowan przedsiebiorcow. Niezbedne jest wykazanie, Ze
zachowania te nie sg adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych. Argumentacije
przedstawiona przez Zamawiajgcego i brak dowodéw na poparcie formutowanych przezen
okoliczno$ci poczyta¢ za brak zasadno$ci zarzutow Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, Zze
poza koniecznoscig wykazania istnienia zamiaru zaktdcenia konkurencji przez strony zmowy
przetargowej musi jednoczesnie istnieC ekonomiczne uzasadnienie dla zmowy.
Przedsigbiorcy uczestniczacy w ,zmowie przetargowej”’ dbajg jedynie o wtasny zysk.
Oznacza to, ze dla formutowania tezy o ,zmowie przetargowej” konieczne jest stwierdzenie
ekonomicznego uzasadnienia porozumienia. Jezeli bowiem przedsigbiorca, uczestniczacy w
zmowie, poprzez swoje zachowanie ma umozliwi¢ wygranie przetargu przez innego
przedsiebiorce, to brak uzyskania przezeh zamowienia musi by¢ zrekompensowany przez
wygrywajacy podmiot. Okolicznos¢ ta, jak kazda inna w postepowaniu majgca znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, winna podlega¢ dowodzeniu przez podmiot, ktéry wywodzi z niej
skutki prawne. Bez ekonomicznej motywacji wszystkich rzekomo umawiajgcych sie
podmiotéw nie sposéb twierdzi¢ o powstaniu kartelu przetargowego, skoro brak jest
dowodobw, ze korzysci osiggnelyby inne réwniez, poza podmiotem wygrywajgcym, podmioty.
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W ocenie Odwolujgcego na Zamawiajgcym jako gospodarzu postepowania cigzy obowigzek
wykazania, ze owo rzekome porozumienie byto ekonomicznie uzasadnione z perspektywy
odwolujacego oraz drugiego z wykonawcéw. Okolicznos¢ ta rowniez nie zostata wykazana
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy poprzestat na sformutowaniu ogolnikowych twierdzen,
nie dostrzegajac jednoczes$nie, ze immanentna cecha deliktu utrudniania dostepu do rynku
(w tym zmowy przetargowej) jest eliminowanie pozostatych konkurentow. Obowigzkiem
Zamawiajgcego bylo wykazanie, ze wykonawcy umowili sie co do sposobu postepowania w
postepowaniu przetargowym w celu wyeliminowania konkurenciji badz wykazanie, ze taki
skutek nastgpit - ta przestanka nie zostata wykazana przez Zamawiajgcego, a zresztg nie
mogta zosta¢ wykazana, gdyz zaden inny wykonawca nie brat udziatu w przedmiotowym
przetargu.



W omawianym stanie faktycznym wedlug Odwotujacego nie ma podstaw do postawienia tezy
0 czynie nieuczciwej konkurencji popetionej przez Odwotujgcego. Odwotujacy zaprzecza,
jakoby zawart z drugim z wykonawcéw jakiegokolwiek porozumienie - majgce na celu
uzyskanie wptywu na wynik postepowania czy majgce na celu eliminacje konkurencji, tym
bardziej nie uzgadniat z tym podmiotem tresci ztoconej oferty, ani sposobu zachowania

przed lub po otwarciu ofert. Identyczne i tozsame stanowisko z Odwolujgcym prezentuje
drugi z wykonawcow, ktory rowniez zaprzeczyt, aby miedzy podmiotami istniato jakiekolwiek
porozumienie majgce na celu wplywanie w jakikolwiek sposéb na przebieg, jak i wynik
postepowania przetargowego.

Biorgc pod uwage powyzsze Odwolujgcy zaprzeczyt podstawom do przyjecia tezy, ze
zfozenie oferty przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji sugerowany
przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazuije, iz nie zostata wypetniona przestanka tzw.
~Zmowy przetargowej”, a niezaleznie od tego Zamawiajacy wbrew obowigzkowi
dowodowemu nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit zawarcia porozumienia
nakierowanego na utrudnianie dostepu do rynku, nie méwiac juz o skutku, w postaci
jednoczesnego ograniczenia i utrudnienia udziatu w postepowaniu innym wykonawcom.
Samo ziocenie oferty przez Odwotujgcego takiego skutku w prowadzonym postepowaniu nie
odniosto.

Odwotujgcy zauwazyt, ze w ramach postepowania nie zostata ztozona jakakolwiek inna
oferta, a oferta Odwotujgcego miesScita sie w kwocie przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
wykonanie przedmiotu umowy. Oznacza to, ze nawet w razie bezpodstawnego zatozenia o
istnieniu zmowy, nie sposéb méwic o jakimkolwiek antykonkurencyjnym jego skutku czy tez
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szkodzie ponoszonej przez jakikolwiek inny podmiot postepowania, w tym przez innych
wykonawcow. Odwolujgcy powotat wyrok KIO 858/12, 861/12.

Ponadto Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy poza art. 6 uokik wskazat, jako dodatkowg
podstawe prawng odrzucenia oferty art. 3 ust. 1 uznk. Zgodnie z tym przepisem czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy nie odniost sie
do tresci tej normy - stwierdzajgc w sposéb gotostowny, Ze jest ona podstawg odrzucenia
oferty Odwolujgcego. W tym stanie rzeczy, Odwolujgcy wskazat, ze nie moze zwalczac
argumentacje Zamawiajgcego, ktérej brak. Niezaleznie od tego, ztozenie prawidtowe;j i
kompletnej oferty przez Odwolujgcego w zaden sposdb nie narusza prawa i dobrych
obyczajoéw, ani nie zagraza badz narusza intereséw innych przedsigbiorcéw. Pojecie dobrych
obyczajow z oczywistych wzgledéw nie zostato zdefiniowane w przepisach uznk. W
literaturze przedmiotu wskazuje sig, ze dobre obyczaje sg normami postepowania, tak jak
zresztg zasady wspoizycia spotecznego, ktore obowigzujg zarébwno osoby fizyczne, jak i inne
podmioty prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza (J. Szwaja, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Komentarz, www.legalis.pl). Uzna¢ nalewy, ze na gruncie art. 3 uznk przez
dobre obyczaje nalezy rozumie¢ dobre obyczaje kupieckie, kiére sg akceptowane w obrocie
gospodarczym.

Odwolujgcy wskazal, Zze jego oferta nie narusza dobrych obyczajow kupieckich, a w
niniejszym postepowaniu nie doszto do zawarcia jakiejkolwiek ,zmowy przetargowej’, w
konsekwenciji czego nie wiadomo, na czym miataby polega¢ sprzecznos¢ oferty
odwotujgcego z prawem lub dobrymi obyczajami. Jezeli chodzi natomiast o druga
przestanke, ktéra winna zosta¢ kumulatywnie spetniona ze ,sprzecznoscig z dobrymi
obyczajami”, - jest nig zagrozenie badz naruszenie interesu innego przedsiebiorcy. Pamieta¢
jednak nalezy, ze przedsiebiorcy nie sg chronieni regulacjg ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przed pogorszeniem intereséw, czy tez przed strata, jezeli sg one wynikiem
,2zgodnych z prawem i uczciwych dziatan innych oséb, w szczegdlnosci konkurujgcych z nim
przedsiebiorcow.” W tym wypadku réwniez nie sposob doszukaé sie w ztozeniu oferty przez
Odwolujgcego naruszenia czyjegokolwiek interesu. Zamawiajgcy nie wykazat, w jaki sposab,
aby ztozenie dwoch nawet podobnych graficznie ofert mogto ograniczy¢ lub utrudnié¢
konkurencje w prowadzonym postepowaniu. Jak wynika z akt postepowania ztozone zostaty
w nim jedynie dwie oferty, co wskazuje, ze nawet domniemana wspoipraca dwéch



podmiotéw nie zamykata dostepu do rynku innym wykonawcom. Wykonawcy w zadnej

mierze nie byli przeciez w stanie powstrzyma¢ w sktadaniu ofert jakichkolwiek innych

wykonawcdw, zwtaszcza, ze w poprzednim roku zaréwno Odwotujacy, jak i wykonawca L.B.
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nie wygrali przedmiotowego przetargu, a Odwoltujgcym nawet w nim nie startowat.

Logicznym i oczywistym jest, ze chociaz podmiot aktualnie realizujgcy kontrakt winien
ponowi¢ oferte na kolejny okres trwania kontraktu. Zaden z wykonawcéw nie byt w stanie
przewidzie¢ ilu wykonawcow ztozy oferty. Zatem catoksztalt okolicznosci faktycznych sprawy,
powigzany z brakiem wykazania przez Zamawiajgcego formutowanych tez, uzasadniat
twierdzenie o niezgodnosci z prawem odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Niezaleznie od niewypetnienia przez Odwolujgcego przestanek uzasadniajgcych zgodne z
prawem odrzucenie jego oferty, Odwotujgcy wskazat, ze w mysl art. 6 k.c. w zw. z art. 14
ustawy Pzp ciezar udowodnienia okreslonego faktu spoczywa na osobie, ktéra wywodzi z
niego skutki prawne. W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajacy
podkreslit okolicznosci, ktére nie sg tozsame ze stanem udowodnienia, a nawet
uprawdopodobnienia popetnienia przez Odwolujgcego czynu nieuczciwej konkurenciji. Z kolei
niedopuszczalne jest w tym zakresie przerzucanie obowigzku dowodowego na
Odwotujgcego. Zatem Zamawiajgcy nie ma racji twierdzgc, ze obowigzujgce przepisy ustawy
Pzp nie stanowig o koniecznosci udowodnienia okoliczno$ci naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. Zwtaszcza za nieprawidtowg uznac nalezy teze, ze przepisy ustawy
wprowadzajg zasade, ze juz w przypadku stwierdzenia pewnych zdarzen, sytuaciji
faktycznych Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte lub wykluczy¢ oferenta z postepowania.
Odwolujacy stwierdzit, Ze konieczne jest wykazanie tych okolicznosci przez Zamawiajgcego,
co jest podyktowane obowigzkiem réwnego traktowania przedsigbiorcow ubiegajgcych sie o
zamowienie publiczne.

Odwolujgcy wskazat, na aktualne tezy zaprezentowane w art. ,Wykonawca w podwajnej roli.”
Opublikowany w M.Zam.Pub. 2016/1/34-35 autorstwa A. M. - \W Swietle art. 83 ust. 3 p.z.p.
nie mozna uznac, ze wystepowanie danego podmiotu w ramach pewnych czesci zamowienia
jako wykonawcy, a w ramach innych wytacznie jako podwykonawcy stanowi naruszenie tego
przepisu czy a priori prowadzi do jego obejscia. Do spetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji
wymagane jest wystgpienie dwdch elementéw w dziataniu wykonawcy. Po pierwsze czyn
musi by¢ niezgodny z prawem lub dobrymi obyczajami. Po drugie czyn taki zagraza
interesowi innego przedsiebiorcy lub klienta bgdz narusza go. Ponadto zamawiajgcy
powinien wykazac, jaki przepis prawa zostat naruszony przez ztozenie oferty przez
odwotujgcego oraz jaki dobry obyczaj zostat naruszony przez taka, a nie inng wycene swoich
ustug, a takze powinien udowodni¢ zagrozenie lub naruszenie interesu innego
przedsiebiorcy lub klienta przez ztozenie oferty. Tym samym, wykazujgc zmowe
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przetargowa, trzeba podac cel lub skutek wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w
inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym.”

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogloszenie o zamoéwieniu nr 61818 — 2016 z dnia 18 marca 2016 r. na
okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii)
protokot postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia przebiegu postepowania
przetargowego; (iii) oferte Odwotujgcego oraz oferte wykonawcy L.B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg BIZA Serwis na okoliczno$¢ ustalenia tresci ziozonych
ofert oraz ich wzajemnych podobienstw; (iv) wezwanie Zamawiajgcego skierowane do
Odwolujgcego z dnia 6 kwietnia 2016 r. na okoliczno$¢ ustalenia treSci wezwania.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Odnowienie, frezowanie oraz



trasowanie oznakowania drogowego poziomego drog gminnych na terenie miasta Zgorzelec.
Kryteria oceny ofert stanowita cena brutto — 90% oraz termin realizacji zamoéwienia 10%.

W postepowaniu ztozone dwie oferty: oferta nr 1 — K.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwa BIZA Kolor z ceng 127.784,00 zt; termin realizacji zamowienia 30 dni
kalendarzowych; oferta nr 2 — L.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwg BIZA
Serwis z ceng 90.744.05 zt. Termin realizacji zamowienia 30 dni kalendarzowych.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce L.B. prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg BIZA Serwis do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1
ustawy Pzp. Cena zaoferowana przez powyzszego wykonawce za realizacje zamdwienia
90.744,05 zt znacznie odbiegata od warto$ci zamowienia, powiekszong o stawke VAT,
ustalonej przez Zamawiajgcego na poziomie 153,459,86 zt. Wykonawca ten nie ziozyt
wymaganych wyjasnien.

Izba ustalita, ze w dniu 21.04.2016 r. Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu zawiadomienie o
odrzuceniu oferty oraz o uniewaznieniu postepowania. W zawiadomieniu Zamawiajgcy na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z 2003r. Dz.U. Nr 153, poz. 1503 z p6zn.
zm.) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt. 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
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konsumentoéw (t.j. z 2015r. Dz.U. poz.184 z pdzn. zm.) uznat, ze ztozenie oferty przez
Odwolujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na wystgpienie ,zmowy
przetargowej” pomiedzy Odwotujgcym a firmg L.B. BIZA SERWIS polegajacej na
uzgodnieniu cenowych warunkéw sktadania ofert oraz uzgodnienia swojego zachowania w
trakcie prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Z uwagi na fakt,
iz w postepowaniu ztozono jedynie dwie oferty Zamawiajgcy dodatkowo uniewaznit
postepowanie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —
podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp Odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdowienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby Odwotujgcy
wykazat, ze: po pierwsze — ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia —w ktorym
zlozyt oferte, ktdra moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, po drugie — moze ponie$¢
szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy Pzp,
ktére spowodowaty odrzucenie oferty Odwoltujgcego, co uniemozliwia mu uzyskanie
przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Izby bezpodstawny okazat sie zarzut Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy
bezpodstawne odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. W ocenie
Izby w ustalonych okolicznosciach faktycznych ztozenie odrebnych ofert przez Odwotujgcego
oraz wykonawce L.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg BIZA Serwis
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu klauzuli generalnej art. 3 ust. 1 uznk,
polegajgcy na zawarciu pomiedzy tymi wykonawcami zakazanego na mocy art. 6 ust. 1 uokik
porozumienia, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposo6b konkurenciji na rynku wiasciwym.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Przy

czym zaréwno wediug orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej (wyroki wydane: 15 stycznia

2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12), 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14) i 23 grudnia 2013 r.

(sygn. akt KIO 2851/13)), jak i doktryny (zob. D. Szczepanski, Zasada uczciwej konkurenciji i
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réwnego traktowania wykonawcow, komentarz praktyczny, Wydawnictwo ABC) nalezy bra¢
pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, ale i przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze. zm.)
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten
stanowi tzw. klauzule generalng, co oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter
powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Wobec tego nalezy bra¢ pod uwage
réwniez art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i
konsumentoéw (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), wedtug ktdérego zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposoéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow

i przedsiebiorce bedgcego ofert, organizatorem przetargu warunkéw sktadanych

w szczegolnosci zakresu pracy i ceny. Nalezy jednak zastrzec, ze art. 6 ust. 1 uokik nie
zawiera zamknietego katalogu zakazanych porozumienh ograniczajagcych konkurencije, a
zatem wyszczegolnienie w kolejnych pkt na czym moze polegac¢ zakazane
antykonkurencyjne porozumienie nie ma charakteru katalogu zamknietego.

W doktrynie i orzecznictwie dotyczagcym ochrony konkurencji porozumienie stypizowane w
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik okreslane jest w skrécie jako tzw. zmowa przetargowa. Zmowa taka
moze mie¢ w szczegdlnosci charakter porozumienia horyzontalnego (poziomego) {j.
zawieranego pomiedzy konkurentami. Przy czym w doktrynie wskazuje sig, ze przejawem
takiego niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego (zmowy przetargowej) moga
by¢: 1) porozumienia dotyczace ograniczenia sktadania ofert polegajace na rezygnacji ze
ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego przedsigbiorcy; 2)
sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej dwéch wykonawcow
startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczes$nie, ktory z nich sktada oferte
najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarza¢ wrazenie
istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkdw sktadanych ofert (np. cen, okresu
gwaranciji, sposobu postepowania w aukciji, itp.); 4) porozumienia dotyczgce sposobu
postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wpltyngé na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentdw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wylgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku
opierajacy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
19

podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentow
powstrzymuije sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybor (zob. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamdwier: publicznych, Lex 2012; K.K. w: K K. i M.S. Ustawa o
ochronie konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D. M. Regufa
rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.M.\W., Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002).

W przypadku zmowy przetargowej, ktora stanowi jedno z najciezszych naruszen prawa
konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto wykonane albo odniosto jakis skutek.
Wystarczajacy jest sam zamiar wptyniecia przez przedsiebiorcow na wynik lub przebieg
postepowania. Z tego wzgledu na mocy art. 7 ust. 3 uokik zmowa przetargowa nie podlega
ustawowemu wytgczeniu zakazu w trybie art. 7 ust. 1 uokik (zob. K.K. w: KK. i M.S. Ustana
o ochronie konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; E.MW., Ustava
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 86).

Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie stanowiskiem nie ma zadnego znaczenia forma
porozumienia, ktdre moze by¢ pisemne, ustne, a nawet dorozumiane. Wystarczajgce jest,
aby zaistniaty skoordynowane formy dziatan, ktére zmierzajg do naruszenia konkurenciji
(wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 27 kwietnia 2011 r. (sygn. akt XVIl AmA 44/09).
Takze w orzecznictwie unijnym wskazuje sie na ten aspekt (wyrok sgdu w sprawie T-7/89 SA



Hercules Chemicals NV p-ko Komisji, wyrok sadu w sprawie T-305/94 NV Limburgse Winyl
Maatschapipij p-ko Komisji).

Zaréwno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia tego rodzaju
porozumienia nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci
pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie
wystarczajgce jest, aby catoksztatt okoliczno$ci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z wlasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw moga by¢
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow
(domniemania faktyczne) (wyroki Izby wydane: 3 marca 2014 r. (sygn. akt KIO 309/14), 23
grudnia 2013 r. (sygn. akt KIO 2851/13), 15 stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 2865/12) i 20
marca 2013 r. (sygn. akt KIO 517/13)). Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn.
akt lll SK 6/06) wskazat, ze sad ochrony konkurencji i konsumentow moze ustali¢ na
podstawie domnieman faktycznych (art. 231 kpc.), ze doszto do naruszenia zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia
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dziatalnosci konkurencyjnej. Porozumienia cenowe moga by¢ ujawniane za pomocag
dowoddéw bezposrednich lub posrednich. W praktyce mozliwo$é skorzystania z dowodéw
bezposrednich jest ograniczona ze wzgledu na $wiadomos¢ przedsiebiorcéw co do
nielegalnosci takich dziatan. Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocag
dowodoéw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie.

W ocenie Izby w niniejszej sprawie analiza okoliczno$ci faktycznych pozwala na
wyciggniecie jednoznacznego wniosku, ze Odwotujgcy oraz jego brat — wykonawca L.B.
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma BIZA Serwis zawarli porozumienie
dotyczace postepowania przetargowego, ktérego celem byto zmuszenie Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce L.B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg Biza Serwis, ktérego oferta zawierata nizszg cene, przez nieztozenie przez
powyzszego wykonawce wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, cho¢ faktycznie mégt on
bez trudu takie wyjasnienia zfozy¢, co miato doprowadzi¢ do wyboru oferty drozszej ztozonej
przez jego brata tj. Odwolujacego. Zachodzace pomiedzy Odwotujacym a wykonawce L.B.
powigzania rodzinne, przyznana podczas rozprawy wieloletnia wspdtpraca przy ubieganiu
sie 0 udzielenie zamowien publicznych przejawiajgca sie m.in. w udostepnianiu zasobow
wskazujg, ze powyzszy wniosek jest racjonalny i uzasadniony. Uznajgc istnienia zmowy
przetargowej pomiedzy Odwotujgcym a jego bratem — wykonawca L.B. Izba wzieta pod w
szczegolnosci nastepujgce okolicznosci:

1) Odwotujgcego oraz wykonawce L.B. fgczg Sciste wiezy rodzinne, poniewaz sg
braé¢mi;

2) Odwotujgcy oraz wykonawca L.B. prowadzg faktycznie tozsama rodzajowo
dziatalno$¢ gospodarczg, co potwierdzit Odwotujgcy podczas rozprawy oSwiadczajac,
iz obaj przedsigbiorcy wielokrotnie wystepowali wspolnie podczas postepowan
przetargowych, uzyczajgc sobie m.in. zasobow niezbednych do realizacji
zamowienia;

3) Obaj wykonawcy prowadzg dziatalnosci gospodarczych pod tym samym adresem i
uzywajg tego samego numeru telefonu i faksu;

4) W ztozonych przez Odwotujgcego oraz wykonawce L.B. ofertach wystepuje szereg
podobienstw wskazujgcych, ze oferty tych wykonawcow byly przygotowane przez tg
sama osobe i z uzyciem tych samych narzedzi - tozsame odreczne pismo o
identycznym kroju oraz kolor dtugopisu; koperty, w ktdrych umieszczone zostaty
oferty opisane zostaty tym samym charakterem pisma; dotgczone do ofert
zaswiadczenia z Centralnej Ewidenciji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej
zostaly wygenerowane w tym samym dniu, tj. 01 - 04 -2016 r. 0 godz. 11:11 - dla
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L.B., natomiast 01 - 04 -2016 r. 0 godz. 11:10 - dla K.B. a; potwierdzenia dokonania
wplaty wadium takze zostaty wydrukowane w tym samym dniu, tj. 04 — 04 - 2016 r. o



godz. 09:08 - dla L.B., 04 — 04 - 2016 r. 0 godz. 09:14 - dla K.B. a, Ponadto do
przygotowania ofert postuzono sig tym samym narzedziem, j. pieczecia ,za zgodnos¢
z oryginatem", wszystkie oSwiadczenia ztozone w obu ofertach datowane sg na 04 —
04 - 2016 r., a takze jak wskazano wyzej w tym samym dniu zostato wptacone
wadium; numeracja stron w obu ofertach, wszystkie dokumenty i oSwiadczenia w nich
ztozone numerowane zostaty w prawym dolnym rogu, natomiast zaswiadczenia z
Urzedu Skarbowego w prawym dolnym rogu oraz na drugiej stronie w lewym dolnym
rogu;

5) Brak ztozenia przez wykonawce L.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwag Biza Serwis wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny.

Uwzgledniajgc wszystkie powyzsze okolicznosci stwierdzi¢ nalezy - opierajac sie na
domniemaniach faktycznych - iz obaj przedsiebiorcy dokonali uzgodnien warunkéw
sktadanych ofert oraz zachowania w toku przetargu, a tym samym zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje. Przyjete w tym zakresie domniemanie stanowi bowiem wniosek
wynikajgcy w sposob logiczny z faktéw, ktére zostaty ustalone w toku postepowania. W
ocenie Izby znikomy jest stopieh prawdopodobienstwa, ze Odwotujgcy oraz wykonawca L.B.
zachowywali sie w toku analizowanego przetargu jak niezalezne podmioty, ktére prowadzag
wobec siebie dziatalnos¢ konkurencyjna. W szczegdlnosci fakt braku zfozenia jakichkolwiek
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny przez wykonawce L.B. przy jednoczesnym braku
racjonalnego uzasadnienia i przekonujgcych wyjasnien w tym zakresie, stanowig trudng do
obalenia przestanke przemawiajgca za wnioskiem, iz obaj bracia zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje.

Nalezy przyjaé¢, ze dla oceny danego zachowanie pod katem jego sprzecznosci z regutami
konkurencji wystarczajgca jest analiza wskazanych wyzej rzeczywistych dziatan
przedsiebiorcow. Muszg by¢ one nieadekwatne do istniejgcych warunkdw rynkowych,
niewyttumaczalne w sposéb racjonalny bez zatozenia wczesniejszej koordynaciji dziatan,
badz zawiera¢ elementy nieformalnej wspdtpracy pomiedzy niezaleznymi przedsigbiorcami
(por.: S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 85). Dowod
na istnienie tego rodzaju praktyk uzgodnionych moze by¢ rzecz jasna obalony, jezeli
przedsiebiorcy sg w stanie dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane
za niewytlumaczalne w inny sposéb jak istnieniem zmowy, mogg by¢ zadowalajgco
wyjasnione w sposo6b nie odwotujgcy sie do tego rodzaju praktyk (por.: wyrok Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach potgczonych 29 i 30/83
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Compagnie Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisiji
WspdInot Europejskich (Zb. Wyr. ETS 1984, 1679), cyt. za: Prawo konkurenciji Wspolnoty
Europejskiej. Orzecznictwo. Tom 1, Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z
lat 1962 - 1989, opracowanie i wprowadzenie A. J., T. S. Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.). Takich dowodow
Odwolujgcy jednak nie przedstawit.

Nie zastugujg na uwzglednienie argument Odwotujgcego, iz on oraz jego brat L.B. sg
niezaleznymi przedsiebiorcami, prowadzacymi wobec siebie konkurencyjng dziatalnos¢
gospodarcza. Wystepowanie pomiedzy przedsiebiorcami Scistych wiezi rodzinnych,
postugiwanie sie wspolnym numerem faksu, wspodlny adres, przystepowania do tych samych
przetargdw, nie jest wprawdzie zabronione, niemniej jednak wskazuje na wysokie
prawdopodobienstwo wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych i moze
sugerowac, iz przy wystgpieniu dodatkowych okolicznosci uzasadnione jest podejrzenie
naruszenia prawa konkurenciji, tak jak ma to miejsce w niniejszym przypadku. Z pewnos$cig
wyszczegolnione wyzej okoliczno$ci mogg Swiadczy¢ o bardzo ograniczonej lub nawet o
catkowitym braku konkurencji miedzy przedsigbiorcami.

Dalej nie zastuguje na uwzglednienie réwniez argument o spdznionym odbiorze wezwania
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Izba nie data wiary wyjasnieniom
zlozonym przez Odwotujgcego, iz wykonawca L.B. nie odbierat wiadomosci e - mailowych w
okresie od 6 kwietnia do 11 kwietnia 2016 r., co skutkowato brakiem zfozenia wymaganych
wyjasnien. Trudno bowiem przyjaé, iz racjonalnie dziatajgcy przedsiebiorca, uczestniczacy w



przetargu nie sprawdza na biezgcg swojej skrzyni e — mailowej. Poza tym budzi zdziwienie i
jest okoliczno$cig przemawiajgcg za istnieniem zmowy pomiedzy przedsigbiorcami, ze to
Odwolujgcy posiada wiedze na temat braku ztozenia stosownych wyjasnien przez L.B.,
sktada w jego imieniu wyjasnienia podczas rozprawy i w tre$ci odwotania oraz stosowane
dowody. W ocenie Izby za catkowicie niewiarygodne uzna¢ nalezy twierdzenia, ze
profesjonalny przedsiebiorca moze przygotowaé oferte dla potrzeb postepowania
przetargowego, nie sprawdzajgc jednoczes$nie na biezgco korespondencii jakg moze
otrzymaé od Zamawiajgcego. Zwlaszcza, ze w okolicznosciach faktycznych sprawy mamy do
czynienia z 6 — dniowym terminem na ztoZenie wyjasnien i nie sposéb uznac, ze przez tak
dtugi okres czasu wykonawca nie sprawdzat swojej skrzynki e — mailowe;.

W ocenie Izby wykonawca L.B. mégt bez przeszkod przediozyé stosowane wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny, ktore stuzytoby do uzupetniania jego dokumentac;ji ofertowe;.
Nieztozenie w tym zakresie dokumentacji wlasnego autorstwa, nie zas dokumentacji
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wymaganej od podmiotéw trzecich nalezy ttumaczyé, jako che¢ osiggniecia skutkdw
porozumienia ograniczajgcego konkurencje zawartego z Odwotujgcym polegajgcego na
uzyskaniu przez Odwotujgcego zamédwienia na warunkach bardziej korzystnych tj.
oferujgcych wyzszg cene o wykonania zaméwienia.

Dalej Izba uznata za niezasadny argument Odwotujgcego o tym, ze obaj przedsiebiorcy
wielokrotnie wystepowali w przeszto$ci w przetargach i nie zostata wobec nich orzeczona
zmowa przetargowa. W ocenie Izby jest to okolicznos¢ irrelewantna dla uznania zaistnienia
zmowy przetargowej w niniejszym postepowaniu. Dla uznanie bowiem istnienia zmowy
przetargowej pomiedzy przedsiebiorcami nie jest konieczne wykazanie istnienia
wczesniejszych porozumien pomiedzy przedsigbiorcami. Izba dokonuje bowiem oceny
okolicznosci faktycznych w konkretnym postepowaniu przetargowym i na ich podstawie
ocenia zachowania przedsiebiorcéw. Zachowanie przedsiebiorcéw w poprzednich
postepowaniach moze by¢ jedng z okolicznosci faktycznych majgcych znaczenia dla
rozstrzygniecia zaistnienia zmowy przetargowej, ale z pewnoscig nie moze stanowi¢
samodzielnej przestanki do uznania braku zaistnienia zmowy w danym postepowaniu
przetargowym.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nie zostat
naruszony interes zadnego przedsiebiorcy. Podkreslic bowiem nalezy, ze dziatania
Odwolujgcego oraz wykonawcy L.B. naruszajg w sposéb oczywisty interesy Zamawiajgcego
i powoduje zaktécenie funkcjonowania systemu zamowien publicznych poprzez zniweczenie
celu, jaki ma by¢ osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wybor najkorzystniejszych
ofert skladanych przez oferentow w warunkach konkurenciji.

Majac na uwadze przedstawione wyzej okolicznosci, ustalenia i dowody na ich poparcie
przyja¢ nalezy, ze znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, iz Odwotujgcy oraz
wykonawca L.B. zachowywali sie w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego
jak niezalezne podmioty, ktére prowadzg wobec siebie dziatalno$¢ konkurencyjng. W
szczegolnosci brak przekonujgcego uzasadnienia nieprzedtozenia stosowanych wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny oraz brak przekonujgcych wyjasnien co do przyczyn takiej
sytuacji stanowig trudng do obalenia przestanke przemawiajgcg za wnioskiem, iz powyzsi
przedsiebiorcy zawarli porozumienie ograniczajgce konkurencje, obejmujgce zachowania w
toku przedmiotowego przetargu.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Odwotujgcego oraz przedstawionej argumentacji co do
skutecznosci dotgczonego do oferty L.B. zaswiadczenia z ZUS, przychylajgc sie z petnym
24

zakresie do stanowiska Zamawiajgcego. Odwotujgcy argumentowat, iz przedtozone w ofercie
przez ww. wykonawce zaswiadczenie z ZUS w formie elektronicznej winno by¢ w petni
honorowane przez Zamawiajgcego i brak jest podstawy prawnej do wzywania wykonawcy o
jego uzupetnienia.



Wskazac nalezy, ze w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o
udzielenie zamowienia, Zamawiajgcy zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 4 Rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z
2013 r. poz. 231) oraz pkt 10 ppkt 2 lit c) SIWZ zgdat zatgczenia do oferty aktualnego
zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego
Ubezpieczenia Spotecznego potwierdzajgcego, ze wykonawca nie zalega z optacaniem
sktadek na ubezpieczenia zdrowotne i spoteczne, lub potwierdzenia, ze uzyskat
przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych ptatnosci lub
wstrzymanie w catosci wykonania decyzji wiasciwego organu - wystawionego nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Wykonawca L.B. dotgczyt do oferty zaSwiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, w formie dokumentu elektronicznego, opatrzonego
bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu, ktére nie spetnia powyzszego warunku, poniewaz zostato
ztozone w niewtasciwej formie.

Przedtozone przez L.B. zaswiadczenie o niezaleganiu w optacaniu sktadek ZUS nie spetnia
wymagan okreslonych w § 7 ust. 1 rozrzedzenia w sprawie dokumentéw, albowiem w mysl
tego przepisu dokumenty muszg by¢ ztozone w oryginale lub kopii poSwiadczonej za
zgodno$¢ z oryginatem przez Wykonawce, a w przypadku elektronicznych dokumentow -
powinny by¢ one opatrzone przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

Przedmiotowe zaswiadczenie zostato wygenerowane z systemu ZUS. Powyzszego nie
mozna utozsamiaé, jak chciatby Odwotujacy, z wydrukami z CEIDG oraz KRS. Zgodnie z art.
4 ust. 4aa ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym ,Pobrane samodzielnie wydruki
komputerowe aktualnych informacji o podmiotach wpisanych do Rejestru majg moc
zréwnang z mocg dokumentéw wydawanych przez Centralng Informacje, o ktérych mowa w
art. 3, jezeli posiadajg cech umozliwiajgce ich weryfikacje z danymi zawartymi w Rejestrze".
Z tegoz przepisu wynika, ze odpis aktualny z KRS wygenerowany ze strony internetowej
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Ministerstwa Sprawiedliwosci po wprowadzeniu numeru identyfikujgcego stanowi dokument
urzedowy czyli oryginalny, ktéry nie wymaga poswiadczania przez wykonawce za zgodnosc¢
z oryginatem. Podobny status majg zaswiadczenia o wpisie w CEIDG. W przypadku
zaswiadczen wygenerowanych z ZUS ustawa nie przewiduje takiej mozliwosci. Co wiecej w
treSci wydruku znajduje sie zapis, ze ,zaswiadczenie wydaje sie na wniosek pfatnika sktadek
na podstawie art. 50 ust. 4 i art. 123 ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych".. Pierwszy
z przepisow odnosi sie do wniosku pfatnika, a drugi do wydawania zaswiadczenh w formie
elektronicznego dokumentu opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Nie mozna przyjac, ze
przedmiotowy dokument jest wydanym na zadanie L.B. zaswiadczeniem w formie
dokumentu elektronicznego, opatrzonym bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu. Ztozenie wniosku z
uzyciem Srodkéw komunikaciji nie jest rownoznaczne z wydaniem elektronicznej
elektronicznego zaswiadczenia w rozumieniu wskazanego wyzej przepisu. Podpis
elektroniczny funkcjonuje tylko w postaci elektronicznej, jako algorytm obliczeniowy, a poza
pamiecig komputera - po wydrukowaniu dokumentu opatrzonego takim podpisem, taki
podpis nie funkcjonuje. Podpisu elektronicznego nie mozna odwzorowywaé w zadnej innej
postaci niz elektroniczna ( tak m.in. por. wyrok KIO 225/15).

Podkresli¢ nalezy, ze wydruk dokumentu elektronicznego stanowi jedynie wizualizacje
zapisang na informatycznym no$niku danych, nie stanowi on zatem dokumentu urzedowego
w rozumienia art. 76 ustawy - Kodeks postepowania administracyjnego. Tres¢ takiego
dokumentu moze zosta¢ zmaterializowana w postaci wydruku. Problemem w przypadku
wydruku dokumentu elektronicznego jest zmaterializowanie podpisu elektronicznego.
Obecnie wydruki dokumentéw Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych zawierajg imie i nazwisko
pracownika upowaznionego do jego wydania oraz adnotacje o podpisie elektronicznym:



»-dokument zostat podpisany, aby go zweryfikowaé nalezy uzy¢ oprogramowania do
weryfikacji podpisu". Zgodnie natomiast z obowigzujgcymi przepisami ustawy - Kodeks
postepowania administracyjnego, w zwigzku z ustawg z dnia 17 lutego 2005 r. o
informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz. U. z 2014 r. poz.
1114), za dokument elektroniczny uznaje sie tylko odpowiedni zapis elektroniczny i jako taki
posiada on odpowiednig moc dowodowa.

Nalezy wskaza¢, ze na chwile obecng brak jest przepisu, ktéry jednoznacznie przesadzatby

o tym, ze dokumenty wydawane przez ZUS dla celéw zaméwien publicznych mogg by¢

generowane w dowolnej postaci (np. w formie wydruku z dokumentu elektronicznego wraz z

informacja, ze dokument zostat podpisany elektronicznie), a nie tylko w postaci dokumentu
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opatrzonego bezpiecznym podpisem elektronicznym, weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu. Przywotane wyzej rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane, umozliwia tylko sktadanie dokumentéw
elektronicznych opatrzonych przez wykonawce bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu nie dopuszcza za wtaéciwe
wydrukéw opatrzonych oSwiadczeniem wykonawcy w zakresie ich zgodnoéci ze stanem
rzeczywistym.

Biorgc powyzsze pod uwage Zamawiajagcy zasadnie uznata, ze ztozenie oferty z
dokumentem nie potwierdzajgcym braku podstaw do wykluczenia w przedmiotowym
postepowaniu, w okolicznosciach ujawnionych w toku mniejszego postepowata $wiadczy
jedynie o tym, iz zamiarem wykonawcdéw bylo uzyskanie kontroli nad przebiegiem
postepowania i podjecie proby uzyskania zamoéwienia przez K.B.za kwote wyzsza.

Zamawiajgcy zgodnie z zapisami art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w
powyzszej sytuacji zobowigzany bylby do wezwania Pana L.B. do uzupetnienia wymaganego
dokumentu, a w razie jego nieuzupetnienia ww. wykonawca zostatby wykluczony z
przedmiotowej pocerowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 wyzej wskazanej ustawy.
Zamawiajacy stusznie odstgpit od czynnosci wezwania ww. wykonawcy do uzupetnienia
przedmiotowego dokumentu na podstawie wyzej cytowanego przepisu prawa, poniewaz
pomimo jego przedtozenia oferta podlegata odrzuceniu.

Majagc powyzsze na uwadze, lzba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp —
orzekia, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1i 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu

od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego

w postaci wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu na wyznaczone posiedzenie
Izby, ktére zasgdzono na podstawie faktur ztozonych do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy:
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