Sygn. akt: KIO 280/16
KIO 281/16

KIO 295/16
WYROK

z dnia 16 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Katarzyna Brzeska
Magdalena Rams

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2016 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lutego 2016 r. przez:

A. wykonawce W.R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,, TRAW-SAD” W.R. z siedzibg w
Biatymstoku, ul. Liliowa 13, 15-696 Bialystok (sygn. akt
KIO 280/16)

B. wykonawce M.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
,»BEDNAREX M.B.” z siedzibg w Chelmie, ul. Baczyriskiego 9, 22-100 Chetm

(sygn. akt KIO 281/16)

C. wykonawce MPO Sp. z 0.0. z siedzibag w Biatymstoku, ul. 42 Putku Piechoty 48,
15-950 Biatystok (sygn. akt KIO 295/16)

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Bialystok, ul. Stonimska 1, 15-950 Biatystok
przy udziale:

1. wykonawcy M.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
,»BEDNAREX M.B.” z siedzibg w Chelmie, ul. Baczyriskiego 9, 22-100 Chetm
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
280/16 i KIO 295/16 po stronie zamawiajacego

2. wykonawcy K.R. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg GARDEN-COM
K.R. z siedzibg w Bialymstoku, ul. Warszawska 55/31, 15-062 Biatystok
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO
280/16 i KIO 281/16 po stronie zamawiajacego

3. wykonawcy MPO Sp. z 0.0. z siedziba w Bialymstoku, ul. 42 Putku Piechoty 48,
15-950 Bialystok zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 280/16 po stronie odwotujgcego oraz do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 281/16 po stronie zamawiajgcego

4. wykonawcy W.R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
» T RAW-SAD” W.R. Przedsigbiorstwo Ustugowo-

Handlowe
z siedziba w Biatymstoku, ul. Liliowa 13, 15-696 Bialystok zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 281/16 po stronie
zamawiajgcego

5. wykonawcy J.Z prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg PHU J.Z z
siedziba Bialymstoku, ul. Porzeczkowa 19/54,
15-815 Bialystok zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 281/16 i KIO 295/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow: W.R. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe



» T RAW-SAD” W.R. z siedziba w Biatymstoku, ul. Liliowa 13,

15-696 Bialystok (sygn. akt KIO 280/16), M.B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg z siedziba w ,,BEDNAREX M.B.” Chetmie,

ul. Baczynskiego 9, 22-100 Chetm (sygn. akt KIO 281/16) oraz MPO Sp. z o.0. z siedziba
w Bialymstoku, ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok (sygn. akt KIO 295/16) i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
wykonawcéw: W.R. prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod firma
Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
» T RAW-SAD” W.R. z siedzibg w Biatymstoku,
ul. Liliowa 13, 15-696 Biatystok (sygn. akt KIO 280/16), M.B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg ,,BEDNAREX M.B.” z
siedziba w Chetmie, ul. Baczyriskiego 9, 22-100 Chetm (sygn. akt KIO
281/16) oraz MPO Sp. z o0.0. z siedziba
w Bialymstoku, ul. 42 Putku Piechoty 48, 15-950 Biatystok (sygn. akt
KIO 295/16) tytulem wpiséw od odwotan

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ........cccevveeens

Sygn. akt: KIO 280/16

KIO 281/16

KIO 295/16
Uzasadnienie

Miasto Biatystok, zwane dalej ,zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o
udzielenie zamowienia na ,,Ustugi zwigzane z letnim oczyszczaniem ulic, chodnikow, drég
rowerowych, przystankoéw komunikacji miejskiej, zielehcodw oraz opréznianiem smietniczek
na terenie miasta Biategostoku”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 grudnia 2015 r., nr 2015/S 250-458328.

Zamowienie podzielono na 6 czesci.

Sygn. akt KIO 280/16

W dniu 19 lutego 2016 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe , TRAW — SAD” W.R. z siedzibg w
Biatymstoku, zwanego dalej ,odwotujgcym ,TRAW-SAD”, o wyborze dla czesci IV
zamobwienia oferty wykonawcy K.R. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Garden-
Com K.R. z siedzibg w Biatymstoku, zwang dalej ,wykonawcg Garden-Com”, jako
najkorzystniejsze;j.

W dniu 29 lutego 2016 r. (pismem z dnia 26 lutego 2016 r.) odwotujgcy , TRAW-SAD”
wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w
dniu 26 lutego 2016 r.) od zaniechania zamawiajgcego w zakresie czynnosci, ktérej powinien
byt w toku postepowania dokonac¢, polegajgcej na obowigzku odrzucenia oferty
wykonawcow dziatajagcych w ramach niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego
konkurencje - to jest wykonawcdw dziatajgcych w granicach zmowy przetargowej w zakresie
czesci IV zamdéwienia, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp



w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow, art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, tj. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Garden-Com, jako oferty ztozonej
przez wykonawce pozostajgcego w zmowie przetargowe;;
Jednoczes$nie odwolujacy ,TRAW-SAD” wniést o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Garden-Com jako oferty
najkorzystniejszej w zakresie czeéci IV zamowienia,

2. odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Garden-Com w czesci [V zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy ,TRAW-SAD” wskazat m.in., ze oferty ztozone
przez wykonawcow: Garden-Com K.R., TOP 2001 sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku,
zwanego dalej ,wykonawcg ,, TOP 2001”, J.Z prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg PHU J.Z. z siedzibg Biatymstoku, zwanego dalej ,wykonawcg PHU J.Z”, a takze M.B.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,BEDNAREX M.B.” z siedzibg w Chetmie,
zwanego dalej ,wykonawcg BEDNAREX”, zostaly ztozone w warunkach zmowy
przetargowej. W zmowie przetargowej poza wymienionymi wyzej wykonawcami wystepowat
rowniez wykonawca BEDNAREX, jednakze udziat tego oferenta, miat za zadanie dokonanie
tak zwanego zabezpieczenia na wypadek gdyby pomiedzy ofertami tego wykonawcy, oraz
pozostatych uczestnikow zmowy cenowej pojawit sie podmiot z cena korzystniejszg od
pozostatych cztonkdéw zmowy lecz wyzszg niz wykonawca BEDNAREX.

Odwolujgcy , TRAW-SAD” w pierwszej kolejnosci wskazat na powigzania podmiotow
Garden-Com, TOP 2001 oraz PHU J.Z wskazujgce na stosowanie przez nie
niedozwolonego porozumienia polegajgcego na podziale rynku - uzgodnionym przez
podmioty niekonkurowaniu ze sobg w poszczegoélnych sektorach zaméwienia. Zamawiajacy
bowiem w pkt. Il SIWZ wskazal, iz wykonawcy moga ubiegac sie maksymalnie o dwie czesci
zamowienia. W zwigzku z powyzszym zapisem SIWZ podmioty pozostajace ze sobg w
warunkach zmowy przetargowej postanowity dokona¢ podziatu zaméwienia w taki sposéb
aby wzajemnie ze sobg nie konkurowaé i ztozyly oferty: wykonawca Garden-Com na sektory
Ii IV, wykonawca TOP 2001 na sektory Vi VI oraz wykonawca PHU J.Z. na sektory li lIl.
Postepowanie to — zdaniem odwolujgcego - mogloby wydawac sie catkowicie przypadkowe,
gdyby nienastepujgce okolicznosci wskazujgce na uprzednie dziatanie powyzszych
podmiotéw w ramach zmowy przetargowej stwierdzone decyzjg Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow Delegatury w Bydgoszczy z dnia 31.12.2014r nr RBG - 47/2014,
z uzasadnienia ktorej wynika, iz podmioty Garden-Com, PHU J.Z oraz TOP 2001 w
postepowaniu przetargowym prowadzonym przez zamawiajgcego Generalng Dyrekcje Drog
Krajowych i Autostrad Oddziat w Olsztynie dziataty w ramach niedozwolonego porozumienia
polegajgcego na uzgodnieniu warunkéw skiadanych ofert, w szczegoélnosci ceny.

Nadto dodat, iz istniejg przestanki, Zze w niniejszym postepowaniu rowniez doszto do
zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy tymi wykonawcami. Dodatkowo, jako
podmiot pozostajgcy w zmowie z tymi podmiotami wystgpit wykonawca BEDNAREX; kt6rego
oferta podlegata odrzuceniu. Swiadczg o tym okolicznoéci charakterystyczne dia tego
postepowania w powigzaniu z faktami uznanymi przez Prezesa UOKIK za relewantne dla
stwierdzenia zmowy przetargowej w sprawie zakonczonej decyzjg Prezesa UOKIK, ktora
zostata przywotana w odwotaniu.

Porozumienie noszgce znamiona zmowy przetargowej miedzy tymi podmiotami
polegato na tym, ze kazdy z wymienionych podmiotow, tj. TOP 2001, Garden-Com oraz PHU
J.Z ztozyt oferty w réznych sektorach (kazdy w dwoch sektorach, innych niz pozostali
uczestnicy zmowy). Stad nalezy wnosi¢, ze doszto do ,podziatu”" zamoéwienia, uzgodnienia
ktéry z poszczegdlnych podmiotéw ztozy oferte w konkretnym sektorze aby nie konkurowac
z pozostatymi uczestnikami zmowy. Zaréwno TOP 2001, PHU J.Z. oraz Garden-Com sg
podmiotami pozostajgcymi w silnych relacjach gospodarczych i organizacyjnych. Posiadajg
od wielu lat wspding ,baze infrastrukturalng": - rozumiang jako miejsce faktycznego
prowadzenia dziatalno$ci, gdzie umiejscowiony jest sprzet, ktdrym postuguja sie, prowadzac
dziatalno$¢ gospodarczg (w tym pojazdy). MieSci sie ona w Biatymstoku przy ul. Octowej 4c.
W tym samym miejscu zlokalizowane jest centrum dyspozycyjne uczestnikow zmowy. W



decyzji Prezesa UOKIK akcentuje sie ten aspekt zagadnienia. Wskazac nalezy, ze jest to
jednoczesnie siedziba jednego z tych podmiotéw - TOP 2001, ktéry udostepnia pozostatym
podmiotom pomieszczenia i teren, na ktdrym utrzymywany jest sprzet, w szczegolnosci
samochody, zamiatarki, kosiarki pozostajgcych w zmowie podmiotéw.

W uzasadnieniu decyzji Prezesa UOKIK jako istotny fakt podawano rowniez i to, ze
przy realizacji zamowienia na zimowe oczyszczanie ulic w Biatymstoku w 2012 r. uczestnicy
zmowy dysponowali wspolnym dla zamawiajgcych numerem kontaktowym.

Wszyscy trzej wykonawcy realizowali w sezonie 2014/15 zamoéwienie na zimowe
oczyszczanie ulic na rzecz Miasta Biatystok w roznych sektorach na podstawie udzielonych
im osobno zaméwien. Obecnie (2015/16) realizuje je Garden-Com i PHU J.Z
Charakterystyczne jest jednak, ze telefoniczny numer kontaktowy, stuzgcy kontaktowi z
podmiotami obstugujgcymi poszczegolne sektory, rowniez w sezonie 2014/15 byt dla
wszystkich wykonawcoéw taki sam (cho¢ inny niz wspodlny dla wykonawcéw numer wskazany
w uzasadnieniu decyzji prezesa UOKIK na s. 41). Po wydaniu tej decyzji (grudzien2014),
zimowe oczyszczanie ulic realizujg Garden-Com oraz PHU J.Z., i komorkowy numer
kontaktowy sie zmienit (jest w biezgcym sezonie rézny dla tych wykonawcéw), ale
stacjonarny numer kontaktowy jest tozsamy - 85 662 3790. Dyspozytornia przy realizaciji
zamowien na zimowe oczyszczanie ulic w biezgcym sezonie jest ta sama dla dwojki,
rzekomo rywalizujgcych ze sobg na rynku wykonawcow.

W tym postepowaniu oferte w imieniu Garden-Com ztozyt K.R. maz K.R., ktéry w
postepowaniach, ktérych dotyczy decyzja Prezesa UOKIK, reprezentowat wykonawce Top
2001. K.R. jest to jednoczesnie osoba, ktéra, zgodnie z ustaleniami zawartymi w
uzasadnieniu decyzji UOKIK (s. 40), petnita funkcje Dyrektora Generalnego w strukturze
wykonawcy Top 2001. Sktadajgca w imieniu wykonawcy Top 2001 w niniejszym
postepowaniu oferte pani B.G. zgodnie z ustaleniami UOKIK (s. 42) byta przedstawicielem
PHU J.Z. w relacjach z Miastem Biatystok.

Powigzania gospodarcze i organizacyjne w dotychczasowych relacjach miedzy
wykonawcami TOP 2001, Garden-Com oraz PHU J.Z. sg szczegdlowo wskazane w decyzji
Prezesa UOKIK na s. 40-43 decyzji. Jesli chodzi o powigzania miedzy poszczegolnymi
podmiotami, ktére mogg pozostawaé w zmowie, to w tre$ci decyzji UOKIK wskazuje sie, ze
prezes zarzagdu TOP 2001 K.P. jest szwagrem K.R.. Osoba ta jest wcigz (w okresie, w
ktérym prowadzone jest niniejsze postepowanie) prezesem zarzagdu TOP 2001.

Wadia wszystkich trzech podmiotdéw to gwarancje ubezpieczeniowe wystawione
przez to samo towarzystwo ubezpieczeniowe InterRisk, a ztozone zostaty tego samego dnia
- 5 lutego w bliskich odstepach czasowych - o godz. 12:50 (PHU J.Z.), 13:20 (Garden-Com)
oraz 14:20 (TOP 2001). Skoro bowiem, zgodnie z ustaleniami UOKIK, ztoZenie oferty w tym
samym czasie albo w bliskim odstepie czasowym $wiadczy¢é moze o0 zmowie przetargowej
(jest to czynnos¢ koordynowana z gory przez te samag osobe), to to samo mozna powiedzie¢
0 czynnosci wniesienia wadium i zastosowac analogiczng argumentacje.

Odnos$nie wykonawcy BEDNAREX odwolujgcy ,TRAW-SAD” podniést, ze wykonawca
ten ztozyt najnizsze oferty dla czesci lll i IV zaméwienia. Jednak z uwagi na to, ze nie
uzupetnit w sposéb zgodny z prawem dokumentdw skfadajgc zaswiadczenie z urzedu
skarbowego z datg inng niz pozwalajgca uzna¢, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu
na dzien sktadania ofert zostat wykluczony z postepowania. Jest to typowy ,btgd" popetniany
w sytuaciji, gdy oferent pozostajgcy w zmowie z kolejnym oferentem, ktrego oferta zawiera
wyzszg cene i jest nastepny w kolejnosci, ustepujac mu miejsca i, doprowadzajgc do wyboru
oferty z wyzszg ceng. Schemat ten stosowany byt w praktyce dziatania wykonawcoéw: TOP
2001, PHU J.Z oraz Garden - Com, jednak obecnie z uwagi na jego rozpoznanie, aby go
zastosowac, potrzebny byt inny podmiot, o ktbrym nie mozna powiedzie¢, ze jest ,spalony".

W dniu 1 marca 2016 r. (pismem z tej samej dacie) zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przystapienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania, przekazujac jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca BEDNAREX,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujac kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca Garden-Com
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,



przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MPO Sp. z 0.0. z
siedzibg w Biatymstoku, zwany dalej ,wykonawcg MPO”, zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego, po stronie odwotujgcego, przekazujgc kopie przystgpienia
odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 11 marca 2016 r. (pismem z dnia 10 marca 2016 r.)
odpowiedz na odwotanie, oswiadczajgc o jego uwzglednieniu w czesci dotyczacej zarzutow
zmowy przetargowej wykonawcéw: Garden-Com, TOP 2001 oraz PHU J.Z. oraz o jego
oddaleniu w czesci dotyczacej zarzutow zmowy przetargowej wykonawcoéw: Garden-Com,
TOP 2001 oraz PHU J.Z. z wykonawca BEDNAREX.

Sygn. akt KIO 281/16

W dniu 19 lutego 2016 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce M.B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,BEDNAREX M.B.” z
siedzibg w Chetmie, zwanego dalej ,odwotujgcym BEDNAREX?, o wykluczeniu go z
postepowania dla czesci lll i IV zamdwienia, a tym samym o odrzuceniu jego oferty na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp. W uzasadnieniu podnidst, ze ,wykonawca po
wezwaniu zamawiajgcego uzupetit dokument — zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z datg
17 lutego 2016 roku, ktéry nie potwierdza spetniania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania na dzien sktadania”.

W dniu 29 lutego 2016 roku (pismem z tej samej daty) odwotujgcy BEDNAREX wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
29 lutego 2016 r.) wobec czynno$ci zamawiajgcego podjetych w przedmiotowym
postepowaniu i polegajgcych na:

1. czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci llli IV
zamowienia,

2. zaniechaniu wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnier odno$nie tresci
dokumentu, tj. zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w Biatymstoku z dnia
17 lutego 2016 r.,

3. wykluczeniu wykonawcy z postepowania oraz uznania za odrzucone zfozonych przez
wykonawce ofert czeSciowych (dla czesci lll i V),

4. zatrzymaniu wadium wniesionego przez odwotujgcego BEDNAREX,

zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 3 ustawy Pzp, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez przekazanie odwotujgcemu BEDNAREX informacji o
wykluczeniu z postepowania zawierajgcej sprzeczne ze sobg uzasadnienie faktyczne
i prawne, jako ze wbrew stanowisku zamawiajgcego, odwotujgcy BEDNAREX
wykazat, iz spetnia on warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy Pzp (a zatem nie mogt zosta¢ wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp), a ztozenie zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego
wystawionego w dacie przypadajacej po sktadaniu ofert nie stanowi samoistnej

podstawy wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
(o ile taka byta podstawa wykluczenia odwotujgcego BEDNAREX),

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 44
ustawy Pzp i § 3 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19
lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 231), zwanego dalej ,rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw”, oraz art. 24 ust.
4 ustawy Pzp a takze art. 46 ust. 1 i 4a ustawy Pzp poprzez:

a) wykluczenie wykonawcy z udziatu w postepowaniu w sytuacji, gdy wykazat on
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a nadto wykazat, iz nie
zachodzg w jego przypadku przestanki wykluczenia z postepowania opisane
w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a zamawiajgcy nie zweryfikowat (poprzez



zadanie stosownych wyjasnien) czy zaswiadczenie Naczelnika Urzedu
Skarbowego z dnia 17 lutego 2016 r. potwierdzato stan braku zalegto$ci
podatkowych w dniu sktadania ofert,

b) zaniechanie zwrotu wadium wniesionego przez wykonawce pomimo, iz oferty
czesciowe wykonawcy nie zostaty wybrane jako najkorzystniejsze, a takze
bezprawne zatrzymanie wadium pomimo, iz w stosunku do wykonawcy nie
wystgpita Zadna z przestanek zatrzymania wadium okresSlona w art. 46 ust. 2a
ustawy Pzp.

Jednocze$nie odwotujacy BEDNAREX wnidst o nakazanie zamawiajgcemu podjecia
nastepujgcych czynnosci:

1. uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert dla czesci lll i IV zamowienia,

2. powtérzenia czynnosci oceny oferty dla czesci lll i IV zamowienia z udziatem oferty
wykonawcy,

3. wezwania wykonawcy do udzielenia wyjasnien co do tre$ci zaswiadczenia Naczelnika
Urzedu Skarbowego w Biatymstoku z dnia 17 lutego 2016 r.,

4. powtdrzenia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci lll i IV zamdwienia,

5. zwrot zatrzymanego wadium, tj. zwrotu dokumentu gwarancji ubezpieczeniowej
Nadto odwotujgcy BEDNAREX wnibst o przeprowadzenie nastepujgcych dowoddw:

1. z dokumentu, tj. zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego w Chetmie z dnia 10
grudnia 2015 r. na okoliczno$¢ potwierdzenia, iz w dacie sktadania ofert odwotujgcy
BEDNAREX dysponowat zaswiadczeniem wystawionym przed dniem sktadania ofert,
wystarczajgcym do wykazania braku przestfanki wykluczenia z postepowania opisanej
w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

2. z dokumentow, tj. deklaracji podatkowych VAT-7, PIT-4, za miesigce grudzien 2015 r.
oraz styczen 2016 r. wraz z potwierdzeniem dokonania przez Wykonawce przelewow
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obejmujacych naleznosci wynikajgce z tych deklaracji, na okolicznos¢ terminowego

uiszczania przez odwotujgcego BEDNAREX zobowigzanh podatkowych i braku

zalegtosci podatkowych, ktére mogtyby powsta¢ w okresie pomiedzy 10 grudnia 2015

r.a 17 lutego 2016 r.,

3. z dokumentu, tj. informaciji z 19 lutego 2016 r. o zatrzymaniu wadium wniesionego
przez wykonawce BEDNAREX.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy BEDNAREX wskazat m.in., iz uzasadnienie
czynno$ci wykluczenia go z postepowania jest wewnetrznie sprzeczne i nie opisuje w
sposbb wyczerpujgcy motywdw czynnosci podjetej przez zamawiajgcego. W szczegdlnosci
zas brak jest pewno$ci czy zamawiajgcy zarzuca odwotujgcemu BEDNAREX, Ze nie
wykazat on braku podstawy wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp czy tez
nie udowodnit, Ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajacy nie wskazat tez w sposob jednoznaczny, na jakiej podstawie
uznat, ze odwotujgcy BEDNAREX nie wykazat braku przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, jako zZe z treSci uzasadnienia wynika, ze negatywna ocena przedtozonego
zas$wiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego wynikata jedynie z faktu wystawienia
zaswiadczenia w dacie przypadajacej po terminie sktadania ofert. Z tych wzgledéw
czynnos¢ wykluczenia odwotujgcego BEDNAREX jest wadliwa, jako Zze podjeta zostata z
naruszeniem art. 24 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 92 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7
ust. 1 ustawy Pzp.

Odnosnie drugiego z zarzutow odwotujgcy BEDNAREX podnidst, Zze lakoniczne
uzasadnienie czynnosSci wykluczenia wskazuje, iz zamawiajgcy za wystarczajgcy do podjecia
zaskarzonej czynnosci uznat sam fakt przedtozenia przez niego zaswiadczenia Naczelnika
Urzedu Skarbowego wystawionego w dniu 17 lutego 2016 r., tj. po dniu sktadania ofert
(wyznaczonym na 8 lutego 2016 r.). Powyzszy poglad jest btedny. Poza sporem pozostaje, iz
odwotujgcy BEDNAREX do oferty nie dotgczyt wymaganego zaswiadczenia naczelnika
Urzedu Skarbowego. Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 12 lutego 2016 r. przedtozyt
zaswiadczenie z dnia 17 lutego 2016 r. potwierdzajgce brak zalegtosci podatkowych. Nie
oznacza to jednak, iz sam fakt przedtozenia dokumentu wystawionego po dacie skladania
ofert stanowi wystarczajgca przestanke wykluczenia z postepowania (czy to na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a tym bardziej w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp).
Przepisy ustawy Pzp nie wykluczajg mozliwosci przedtozenia dokumentow wystawionych po



uplywie terminu wyznaczonego na sktadanie ofert, o ile dokumenty te potwierdzajg stan na
dzien sktadania ofert.

Odwotujgcy BEDNAREX wraz z ofertg ztozyt oSwiadczenie o braku podstaw do
wykluczenia, jak rowniez - w wyniku uzupetnienia dokumentow - przedstawit zaswiadczenie
Naczelnika Urzedu Skarbowego w Chetmie wystawione nie wczes$niej niz na 3 miesigce
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przed dniem sktadania ofert. Nie ulega zatem watpliwosci, iz oceniajac tacznie oba ztozone
dokumenty wykonawca w spos6b jednoznaczny potwierdzit brak przestanki wykluczenia
opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Stan braku zalegto$ci podatkowych po jego
stronie istniat w okresie poprzedzajgcym dzien sktadania ofert, co potwierdza zaswiadczenie
Naczelnika Urzedu Skarbowego z dnia 10 grudnia 2015 r. Od wystawienia tego
zaswiadczenia do chwili obecnej po stronie wykonawcy nie powstaty zadne zalegtosci
podatkowe, co potwierdzajg przedktadane deklaracje podatkowe oraz dowody wpfat.
Bezspornym jest, iz w okresie od 10 grudnia 2015 r. do 17 lutego 2016 r. stan braku
zalegtosci miat charakter ciggty. Zaswiadczenie z 17 lutego 2016 roku de facto potwierdza
takze stan z dnia sktadania ofert.

Reasumujac podnidst, ze zasadniczym dokumentem potwierdzajgcym brak zalegto$ci
podatkowych na dzien skladania ofert jest oSwiadczenie, o ktbrym mowa w art. 44 ustawy
Pzp. Tre§¢ zaswiadczenia Naczelnika Urzedu Skarbowego powinna by¢ odczytywana
tacznie ze ztozonym oswiadczeniem. W przypadku watpliwosci zamawiajgcy powinien
zwroci¢ sie do odwotujgcego BEDNAREX o udzielenie stosownych wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 ustawy Pzp, ktorej to czynno$ci zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 46 ust. 4a ustawy Pzp odwolujagcy BEDNAREX
podnibst, ze przepis ten ma charakter sankcyjny i stanowi odstepstwo od ogdéinej reguty
zwrotu wadium. Z tych tez przyczyn nie moze by¢ to unormowanie interpretowane w sposob
rozszerzajacy. Ustawodawca w sposéb wyrazny wskazat zas, iz przestankg zatrzymania
wadium jest sytuacja, w ktérej wykonawca w odpowiedzi na wezwanie ztozy dokumentow.
Chodzi wiec o przypadek fizycznego braku dokumentu. Brak dokumentu nie moze by¢
jednak utozsamiany ze ztozeniem dokumentu ocenionego przez zamawiajgcego, jako
wadliwy (nawet jesli bytaby to w danym przypadku ocena uprawniona). A ponadto dziatanie
to winno by¢ zawinione. Zamawiajgcy dokonujgc zatrzymania wadium w Zaden sposob nie
zweryfikowat obligatoryjnej przestanki zawinienia wykonawcy przy ztozeniu wadliwych -
zdaniem zamawiajagcego - dokumentéw. Tymczasem zatrzymanie wadium przez
zamawiajgcego na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp uzasadnia tylko zawinione dziatanie
wykonawcy. Odwotujgcy BEDNAREX w sposéb prawidiowy zareagowat na wezwanie
zamawiajgcego uzupetniajgc takze inne wytkniete braki. Ztozenie zaswiadczenia Naczelnika
Urzedu Skarbowego wystawionego po dacie sktadania ofert nie byto wynikiem dziatania
celowego czy umysinego, lecz co najwyzej nieumysinego btedu czy omyiki.

Nadto dodat, iz z Zadnym z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie
dokonywat Zzadnych ustalen, co wysoko$ci ceny sktadanej w postepowaniu. Nie zawierat on
tez zadnych porozumien, co do ewentualnego udziatu w realizacji zaméwienia, jako
podwykonawca innego wykonawcy. Inaczej mowigc - Wykonawca stanowczo zaprzecza,
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izby zfozenie zakwestionowanego pozniej zaswiadczenia byto wynikiem zmowy lub innego
niedozwolonego porozumienia.

W dniu 1 marca 2016 r. (pismem z tej samej dacie) zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 2 marca 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca MPO zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 3 marca 2016 r. (pismem z dnia 2 marca 2016 r.) wykonawca W.R.
prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe
»TRAW — SAD” W.R. z siedzibg w Biatymstoku, zwany dalej ,wykonawcg , TRAW-SAD”,
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.



W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca J.Z.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PHU J.Z. z siedzibg w Biatymstoku, zwany
dalej ,wykonawcg J.Z.”, zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie
zamawiajgcego, przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca Garden-Com
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajacy ztozyt w dniu 11 marca 2016 r. (pismem z 10 marca 2016 r.) odpowiedz
na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci.

Sygn. akt KIO 295/16

W dniu 19 lutego 2016 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce MPO Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku, zwanego dalej ,odwotujgcym MPO”, o
wyborze dla czesci lll zamowienia oferty wykonawcy PHU J.Z., jako najkorzystniejszej.

W dniu 29 lutego 2016 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy MPO wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajgcego w dniu
26 lutego 2016 r.) na wybor najkorzystniejszej oferty dla czesci lll zamowienia, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie:

art. 7 ust.1i 3 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru, jako oferty najkorzystniejszej, —
oferty wykonawcy PHU J.Z., ktérego oferta winna zosta¢ odrzucona na podstawie
art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp,

art. 3 ust.1 w zwigzku z art.15 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o -
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 6 ust.1 pkt 3 i 7 ustawy dnia 16 lutego
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2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, poprzez ztfozenie w czesci lll oferty

przez wykonawce PHU J.Z,

Podniesiony zarzut — jak wskazat dalej odwotujacy MPO - wigze sie z faktem ztozenia
w przedmiotowym postepowaniu ofert, przez nastepujgcych wykonawcow: PUH J. - oferty
dla czesci li lll, wykonawcy Garden — Com - oferty dla czesci ll i IV, wykonawcy TOP 2001 -
oferty dla czesci Vi VI, ktorzy, jak wynika z wielu zdarzen i czynnosci dziatali w ramach
niedozwolonego porozumienia.

Jednoczes$nie odwotujgcy MPO wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci zamawiajacego z dnia 19 lutego 2019 r. o wyborze

najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci lll,

2. powtdrzenia czynnosci badania ofert w zakresie czesci lll i odrzucenia oferty

wykonawcy PUH J.Z,

3. dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania odwoltujgcy MPO podniost m.in., ze wskazani wykonawcy,
tj. PUH J.Z., Garden — Com oraz TOP 2001 od kilku lat dopuszczajacy sie czynow
nieuczciwej konkurencji, w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencij,
réwniez w przedmiotowym postepowaniu dziatajg w ramach niedozwolonego porozumienia.

W Decyzji nr RBG - 47/2014 podjetej w dniu 31 grudnia przez Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Delegatura w Bydgoszczy (Znak RBG-4010-
01/14/AS)78 stwierdzono bowiem dopuszczanie sie wskazanych wykonawcow do praktyk
uznanych za ograniczajgcych konkurencje i naruszajgcych zakaz okreslony w art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez zawarcie porozumienia
pomiedzy nimi, co skutkowato natoZzeniem kar pienieznych na kazdego z nich.

Po terminie 31 grudnia 2014 r., tj. po wydaniu Decyzji przez Prezesa UOKIK -
wykonawcy ci przyjeli inng ,strategie" dziatania na wspdlnym rynku, polegajgcg generalnie
na podziale rynku tak, aby nie konkurowac ze sobg.

Odwolujgcy MPO posiada informacije na temat tego, ze wykonawcy ci nie zaniechali
uprzednich praktyk, wykorzystujgc teraz kolejne firmy do manipulowania wynikiem przetargu
w zaleznosci od rankingu ofert ksztattujgcego sie po ujawnieniu cen. W przedmiotowym
postepowaniu - firme BEDNAREX, ktora ztozyta oferty na czes¢ llli IV bez aktualnego
zaswiadczenia naczelnika Urzedu Skarbowego, a w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca ztozyt zaswiadczenie wydane po terminie sktadania ofert.



Nieuzupetnienie standardowo wymaganego dokumentu przez wykonawce BEDNAREX
pozwolito na zajecie pierwszego miejsca przez wskazywanych wykonawcow: w czesci lll -
PHU J.Z, aw czeéci IV - Garden -Com.
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O Scistej wspotpracy tych wykonawcow Swiadczg nastepujace fakty:

Zgodnie z informacjg Urzedu Miasta Biategostoku, zamieszczong na oficjainym —
portalu UM w zakiadce ,Zimowe oczyszczanie miasta" (dotyczy aktualnie
realizowanego $wiadczenia), wskazujgcg numery telefonéw firm odpowiedzialnych za
przedmiotowe $wiadczenie, podany jest - zaréwno dla firmy Garden-Com, jak i PHU
J.Z. - posiadajg ten sam numer telefonu stacjonarnego ,85 662 37 907;

W Informacii, o karach natozonych za nienalezyte wykonywanie zamoéwienia w —
ramach ,Zimowego oczyszczania miasta", na firmy PHU J.Z. i Garden-Com,
zamieszczonej na oficjalnym portalu UM wskazano, iz ,inspektor petnigcy dyzur zlecit
w nocy z pigtku na sobote osobie odpowiedzialnej za firmy PHU J.Z. oraz Garden-
Com konieczno$¢ rozpoczecia odsniezania ulic”. Powyzszg informacje powtorzyta tez
lokalna prasa - ,Kurier Poranny” i ,Wspétczesna”;

Podobnie byto w latach poprzednich, tj.: -

w informacji dotyczacej zimowego oczyszczania miasta w okresie 11.2014 - 04.2015,
podany jest ten sam numer telefonu kontaktowego (komdérkowego) dla firmy PHU J.Z
i TOP 2001 (,519 334 713");

identycznie byto w trakcie zimowego oczyszczania ulic w roku 2012 - wéwczas
zaréwno telefon stacjonarny (,85 662 37 90") jak i komérkowy (,519 334 701”) do firm
PHU J.Z. oraz TOP 2001 byty te same.

Wszyscy trzej wskazani wyzej wykonawcy korzystajg z tej samej bazy sprzetowej; -
Sposob przygotowania ofert wykazuje réwniez daleko idgce, nieprzypadkowe —
podobienstwa - oferty zawierajg pewne zapisy, ktére nie wystepujg w ofertach innych
wykonawcow. Np. w wykazie sprzetu, ci wykonawcy mase sprzetu podawali jako ,do
2,5 tony”, gdy wszyscy pozostali wykonawcy podawali - zgodnie z wymaganiami
SIWZ - rzeczywistg mase sprzetu. W wykazie zrealizowanych prac tylko firmy TOP
2001 i Garden-Com wpisaty ,kwota znacznie ponad 100 000 zt' - bez podania
konkretnych kwot. Gwarancje wadialne zaréwno dla Garden-Com i PHU J.Z. wydane
zostaly przez InterRisk w tym samym dniu (21.05.2015r.);

Analogiczna sytuacja wystgpita w trakcie postepowania na zimowe oczyszczanie - -
oferty i uzupetnienia ofert PHU J.Z. i Garden-Com K.R. cechuje bardzo daleko idgce
podobienstwo - brak jest tych samych dokumentéw, w zakresie wykazu sprzetu
podmioty udostepniajgce ten sprzet ztozyly oSwiadczenia (niewymagane) o
niepodleganiu wykluczenia i o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
grupie kapitatowej, ten sam ubezpieczyciel (InterRisk) w tym samym dniu udziela
gwarancji wadialnych;

Fakt uzyskiwania gwarancji wadialnych od tego samego ubezpieczyciela (InterRisk), -
w tym samym dniu, majgc jednocze$nie na uwadze, ze w tresci gwaranciji
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wskazywane sg czesci zamowienia obejmowane gwarancjg oraz fakt, ze wysokosci
wadium w kazdej Czeéci byly inne, dowodzi, ze nie czyniono tajemnicy z faktu decyzji
o tym, na ktére czesci beda sktadane oferty, co w warunkach porozumienia jest
zupetie zrozumiate.

Nadal pomiedzy wykonawcami istniejg powigzania osobowe - rodzinne - Prezes -
Spdtki TOP 2001 p. K.P. (zgodnie z treScig aktualnego wpisu do KRS) jest szwagrem
K.R. - siostra Pani K.R. jest jego zong (informacja wskazana na str. 40 Decyzji
Prezesa UOKIK).

- W postepowaniu prowadzonym przez Miasto Biatystok w 2015 r. na ,Zimowe
oczyszczanie, w ktorym mozliwe bylo sktadanie ofert na trzy cze$ci Spotka TOP 2001
udostepnita znaczacg ilos¢ sprzetu firmie Garden-Com, sama nie sktadajgc oferty.
Reasumujac odwotujgcy MPO podniost, iz zaistniate okolicznosci i fakty wskazujg na

to, ze:
istniejg state kontakty miedzy przedsiebiorcami, -



istniejg wiezi osobowe (zaréwno wiezi rodzinne, jak i prawne), —

- wystepuje zbieznos¢ adresowa - tzw. zbiezno$¢ adresowa drugiego stopnia - rozne
adresy siedzib przedsiebiorcow, tozsame adresy baz, tozsame numery telefonow,
istniejg zwigzki gospodarcze, — Sciste

a to dostatecznie uzasadnia domniemanie faktyczne, wywodzone na podstawie wskazanych
faktow, istnienia niedozwolonego porozumienia pomiedzy wskazanymi wykonawcami.

W dniu 1 marca 2016 r. (pismem z tej samej dacie) zamawiajgcy wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku
whiesienia odwotania, przekazujgc jednoczesnie kopie odwotania.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca BEDNAREX
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

W dniu 4 marca 2016 r. (pismem z dnia 3 marca 2016 r.) wykonawca PHU J.Z
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego,
przekazujgc kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt w dniu 11 marca 2016 r. (pismem z dnia 10 marca 2016 r.)
odpowiedz na odwotanie, oSwiadczajgc o jego uwzglednieniu w czesci dotyczacej zarzutéw
zmowy przetargowej wykonawcdw: Garden-Com, TOP 2001 oraz PHU J.Z. oraz o jego
oddaleniu w czesci dotyczacej zarzutow zmowy przetargowej wykonawcéw: Garden-Com,
TOP 2001 oraz PHU J.Z. z wykonawcg BEDNAREX.
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Zarzgdzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 marca 2016 r. odwotania
o sygn. akt: KIO 280/16, KIO 281/16 i KIO 295/16 zostaly skierowane do tgcznego
rozpoznania przez sktad orzekajgcy Izby.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tre$¢ ogloszenia o zaméwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz
Przystepujacych ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby zwazy, co
nastepuje:

Izba nie znalazfa podstaw do odrzucenia Zzadnego z odwotan w zwigzku z tym, iz nie
zostata wypetniona Zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne ich
rozpoznanie, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez stwierdzita, ze
wypetniono przestanki istnienia interesu odwotujgcych w uzyskaniu przedmiotowego
zamobwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba postanowita o skierowaniu na rozprawe odwotan w sprawach o sygn. akt KIO
280/16 i KIO 295/15, uznajac, iz odwotania te zostaly przez zamawiajgcego uwzglednione w
czesci. Okolicznos¢ te (jedynie czeSciowego uwzglednienia odwotania) podnosit takze sam
zamawiajacy. Istotnie w kazdym z tych odwotan zarzut, gdyby rozumie¢ go w taki sposéb na
jaki wskazujg obaj odwotujgcy, dotyczytby jednego konkretnego wykonawcy (odwotanie o
sygn. akt KIO 280/16 oferty wykonawcy Garden-Com (zarzut ze strony 2 odwotania),
natomiast odwotanie o sygn. akt KIO 295/16 oferty wykonawcy PHU J.Z. (zarzut ze strony 2
odwotania). Niemniej jednak zakres zarzutéw wynika nie tylko z konkretnie wskazanego
przepisu, ale takze z okolicznosci faktycznych, do ktorych on sie odnosi. Przepis, naruszenie
ktérego odwotujgcy zarzucajg zamawiajgcemu, zostat faktycznie podniesiony wytgcznie do
dwoch wyzej wskazanych ofert. Jednak w obu odwotaniach wskazano takze, iz zarzut ten
wigze sie z faktem ztozenia ofert w przedmiotowym postepowaniu réwniez przez
wykonawcéw: Garden-Com, PHU J.Z., TOP 2001 oraz wykonawce BEDNAREX i
wskazywane sg okolicznosci, ktdére — w ocenie odwotujgcych — majg Swiadczy¢ o zmowie
przetargowej wszystkich wskazanych w catej tresci odwotania wykonawcéw. ,O tym jakie
twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesadza bowiem proponowana
przez nig kwalifikacja prawna ale okoliczno$ci faktyczne wskazane przez te strong”. (wyrok
Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09). Tak wiec
z okolicznosci faktycznych wskazanych w catym odwotaniu wynika, ze zarzut dotyczy
wszystkich wymienionych w jego tresci wykonawcdw. Na rozpatrzenie nie ma bowiem
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wplywu miejsce jego umieszczenia w tresci odwotania, w ktérym éw zarzut zostat
podniesiony.

Majagc na uwadze powyzsze skiad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone
odwotania, uznajgc, iz odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Sygn. akt KIO 280/16 i 295/16

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wzw. z w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit
sie.

Przedmiotowe zaméwienie podzielono na 6 czesci, a kazdy z wykonawcdw mogt
ztozy¢ oferty maksymalnie na dwie czesci. Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu
zostato podane do wiadomosci publicznej, tym samym mozliwo$¢ udziatu w postepowaniu
miat kazdy z zainteresowanych podmiotéw.

Dla czesci | oferty ztozyto 3 wykonawcédw (Staubach Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, PHU J.Z. z siedzibg w Biatymstoku oraz MPO Sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku), dla czesci Il oferty ztozyto 4 wykonawcédw (KOMDrog Sp. z 0.0. z siedzibg w
miejscowosci Dobrzyniewo Duze, Kliwer-Bis H.K. z siedziba w miejscowosci Grabowka,
Przedsigbiorstwo Ustugowo-Asenizacyjne ,ASTWA” Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku oraz
Garden-Com K.R. z siedzibg w Biatymstoku), dla czesci lll oferty ztozyto 4 wykonawcdw
(BEDNAREX M.B. z siedzibg w Chetmie, PHU J.Z. z siedzibg w Biatymstoku,
Przedsigbiorstwo Ustugowo — Handlowe ,TRAW-SAD” W.R. z siedzibg w Biatymstoku oraz
MPO Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku), dla czesci IV oferty ztozyto 3 wykonawcdw
(BEDNAREX M.B. z siedzibg w Chetmie, Przedsiebiorstwo Ustugowo — Handlowe ,TRAW-
SAD” W.R. z siedzibg w Biatymstoku oraz Garden-Com K.R. z siedzibg w Biatymstoku), dla
czesci V oferty ztozyto 3 wykonawcow (Staubach Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, Kliwer-
Bis H.K. z siedziba w miejscowosci Grabowka oraz TOP 2001 Sp. z 0.0. z siedzibg w
Biatymstoku), a dla czesci VI oferty ztozyto 2 wykonawcdéw (KOMDrog Sp. z 0.0. z siedzibg w
miejscowosci Dobrzyniewo Duze oraz TOP 2001 Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatlymstoku).

Zarzut zmowy przetargowej odwolujgcy: ,TRAW-SAD” i MPO postawili nastepujgcym

wykonawcom: Garden-Com, PHU J.Z, TOP 2001 oraz wykonawcy BEDNAREX.
Decyzja wykonawcow Garden—Com i PHU J.Z. - jak argumentowali ich petnomocnicy —
zlozenia ofert na okresSlone czesci podyktowana byta tym, ze obecnie na obszarze tych
wiasnie czesci wykonujg oni zamdwienie. Waobec czego znajg ten teren i jego odbior, w
przypadku uzyskania zamowienia, nie nastreczytby im zadnych trudnosci.
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Zmowg przetargowg jest praktyka polegajaca na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez przedsiebiorcéw i organizatora przetargu warunkoéw
sktadanych ofert, a jej celem jest wykonanie zamdwienia przez konkretnego wykonawce.
Definicje zmowy przetargowej zawiera art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.), zgodnie
z trescig ktérego zmowa przetargowg sg zakazane porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdinoéci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub
ceny. Dziatanie takie jest przy tym sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, okre$lony w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., nr 153, poz.1503 z p6zn, zm.).

Tak wiec dla zakwalifikowania dziatania wykonawcow: Garden-Com, PHU J.Z., TOP
2001 oraz wykonawcy BEDNAREX jako praktyki ograniczajgcej konkurencje, ktora w tym
postepowaniu miata przybrac¢ posta¢ zmowy przetargowej podstawowe znaczenie ma
rozstrzygniecie czy podmioty te rzeczywiscie zawarty porozumienie i ustality pomiedzy sobg
podziat rynku dla uzyskania tego konkretnego zamoéwienia.



Okolicznosé, iz w stosunku do wykonawcow: Garden-Com, PHU J.Z. oraz TOP 2001
uznano Decyzjg Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Delegatura w
Bydgoszczy Nr RBG — 47/2014 z dnia 31 grudnia 2014 r. zaistnienie (pomiedzy tymi wtasnie
wykonawcami) porozumienia polegajgcego na uzgodnieniu warunkéw skladanych ofert, w
szczegolnosci ceny w postepowaniu przetargowym prowadzonym na rzecz GDDKIA, Oddziat
w Olsztynie nie oznacza niejako z automatu, iz w kazdym nastepnym postepowaniu, w
ktérym wykonawcy ci ubiegali sie i ubiegajg sie (w tym takze obecnie) o udzielenie
zamowienia, pewnym jest, Ze pozostajg oni w zmowie przetargowej. Przy takim zatoZeniu
decyzja UOKIK, w kazdym takim przypadku, oznaczataby catkowitg utrate przez podmiot, w
stosunku do ktérego zmowa przetargowa zostata stwierdzona, mozliwo$ci ubiegania sie
kiedykolwiek o jakiekolwiek zamowienia. Jego skutkiem bytaby utrata tego prawa na zawsze.
Tak jednak nie jest. Decyzja taka stwierdza bowiem istnienie badz nieistnienie praktyki
ograniczajgcej konkurencije i naruszenie okreslonego zakazu, jak rowniez zaniechanie, o ile
taka sytuacja rzeczywiscie ma miejsce, stosowania okreslonych praktyk. Powotana decyzja
Prezesa UOKIK (jeszcze nieprawomocna) stwierdza istnienie zmowy przetargowej
(uzgodnienie warunkow sktadanych ofert), ale takze zaniechanie jej stosowania (z okre$long
datg, tj. 26 czerwca 2013 r.).

Powotana wyzej decyzja Prezesa UOKIK, w tym konkretnym postepowaniu, jest
podstawg zakwestionowania przez odwotujgcego TRAW-SAD, jak i odwotujgcego MPO
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prawidtowosci dziatania zamawiajgcego. Decyzja ta stata sie takze podstawg do
uwzgledniania zarzutéw odwotania jednakze w ograniczonym zakresie — w zakresie
dotyczgcym trzech wykonawcow (Garden-Com, PHU J.Z. oraz TOP 2001), gdyz decyzja ta
(Decyzja Prezesa UOKIiK Delegatura w Bydgoszczy Nr RBG — 47/2014 z dnia 31 grudnia
2014) — jak podniost zamawiajgcy - odnosi sie w swej tresci (uzasadnieniu) takze do
postepowan o udzielenie zaméwienia organizowanych przez Miasto Biatystok w latach 2011-
2012 oraz 2014 roku.

Niemniej jednak obaj odwolujacy, powoltujgc sie na wskazang decyzje UOKIK,
ograniczyli sie, stawiajgc zarzut zmowy przetargowej, niemal wytgcznie do odwotania do
tresSci tej decyzji, wskazujac jako uzasadnienie stawianych zarzutdéw ustalenia tej decyzji. Nie
podjeli przy tym jakiejkolwiek inicjatywy dowodowej. Ustalenia i argumenty zawarte we
wskazanej decyzji przeniesli wprost na grunt tego postepowania, nie przedstawiajac przy tym
zadnych dowodow potwierdzajgcych zasadnos¢ stawianych zarzutéw, w tym takze dalsze
stosowanie stwierdzonych poprzednio niedozwolonych praktyk. Istotnie istnienie zmowy
przetargowe niefatwo jest udowodni¢. Decyzja UOKIK wskazuje jednak, jakie okolicznosci o
zmowie przetargowej, w tamtych postepowaniach $wiadczyly. Wobec tego — dla potrzeb tego
postepowania - nalezatoby chociazby, poza og6lnikami, i opierajgc sie na tamtych
argumentach, ktore nie zawsze przystajg do danego stanu faktycznego, przedstawi¢ dowody
lub chociazby uprawdopodobnié, iz zakwestionowane wéwczas zachowania w okresie
poprzedzajgcym bezposrednio to postepowanie i w tym postepowaniu wystepujg. Takich
dowodoéw jest jednak brak.

Rzeczywiscie trzech wykonawcéw, tj.: Garden-Com, PHU J.Z. i TOP 2001 w
stosunku, do ktérych podnoszony jest zarzut zmowy przetargowej, ztozyto swoje oferty w tym
postepowaniu, przy czym na odrebne jego czesci. Przedmiotowe zamowienie podzielone jest
na 6 czesci, a zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert maksymalnie na dwie czesci. Kazdy z
tych wykonawcéw, co jest niewatpliwe, to odrebny podmiot gospodarczy. W stosunku do
tych wykonawcéw, decyzjg Prezesa UOKIK, stwierdzono na gruncie badanych przez
Prezesa UOKIiK postepowan istnienie powigzan osobowych, adresowych i gospodarczych, a
w konsekwencji zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Niemniej jednak sam
fakt istnienia okre$lonych powigzan nie Swiadczy jeszcze o istnieniu pomigdzy danymi
wykonawcami ,zmowy przetargowej”, ktdrej celem jest wyeliminowanie lub ograniczenie
konkurencji na rynku. Okoliczno$¢ te nalezy wykazaé. To na odwotujgcym - zgodnie z art. 6
k.c. - spoczywa ciezar udowodnienia okoliczno$ci, z ktérych wywodzi skutki prawne.
Tymczasem zaden z odwotujgcych nie przedstawit Zadnych dowodéw na istnienie

pomiedzy wykonawcami, polegajacego na podziale rynku celem porozumienia
wyeliminowania konkurenciji, ograniczajac sie wytgcznie do cytowania Decyzji Prezesa
UOKIK Oddziat w Bydgoszczy zapadtej w innych sprawach.
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Odnoszac sie do argumentow zawartych w obu odwotaniach stwierdzi¢ nalezy, co
nastepuje:

Odnos$nie argumentu dotyczacego posiadania przez tych wykonawcdw wspolnego
numeru kontaktowego (obydwaj odwotujgcy) odwotali sie do tresci decyzji UOKIK. Niemniej
jednak — jak wykazat petnomocnik PHU J.Z., skladajgc plik uméw zawartych w 2015r. z
obecnym zamawiajgcym ,ustugi zwigzane z zimowym oczyszczaniem ulic, chodnikow,
przystankow komunikacji miejskiej, zielencow i opréznieniem $mietniczek w pasach
drogowych na terenie miasta Biategostoku” - sektor |, llli VI—to J.Z. byt w nich osobg
wskazang do kontaktéw zamawiajgcego z przedstawicielem wykonawcy, ale tylko jako
przedstawiciel PHU J.Z.. Takze petnomocnik Garden-Com podnidst, ze w tresci zawartych
przez niego uméw wskazano osoby do kontaktéw z zamawiajgcym i numer telefonu, ktory
jest inny niz wskazany w decyzji UOKIiK. Jest to numer wykonawcy Garden-Com. Natomiast
stacjonarny numer telefonu to rzeczywiscie numer telefonu udostepniony przez TOP 2001
(wykonawca ten nie realizowat tamtego zaméwienia), jednak numer ten zostat wskazany,
jako numer, ktory znany jest juz mieszkancom i stuzy wytgcznie do zglaszania uwag
zwigzanych z realizacjg zaméwienia (numer do kontaktu z mieszkancami). Inne za$ numery
telefondw zostaty wskazane jako numery stuzgce do kontaktéw z wykonawcami.
Zamawiajacy przyznat, iz rzeczywiscie numery wskazane w umowach sg inne niz wynikajgce
z decyzji UOKIK. Jednak ani obaj odwotujacy, ani tez zamawiajgcy, cho¢ i on podnosit, iz
numer podany przez tych wykonawcéw podczas realizacji umow ulegt zmianie i jest to juz
numer tozsamy z numerem firmy TOP 2001 nie przedstawili zadnego dowodu
potwierdzajgcego te okoliczno$¢, np. aneksu do umowy zawartego z danym wykonawcg czy
tez jakiejs informacji, z ktorej okolicznos¢ ta (zmiana numeru do kontaktu z wykonawca) by
wynikata. Przeciwnie wskazujg na postepowania realizowane przez tych wykonawcéw na
rzecz tego zamawiajgcego w latach wczesniejszych i informacje prasowe dotyczgce
realizacji tamtych umow oraz tozsamo$é wowczas podanych numeréw telefonu. Nie sktadajg
jednak zadnych dokumentéw majgcych okoliczno$¢ te udowodni¢ lub chociaz
uprawdopodobnié.

Okolicznos¢ korzystania z tej samej bazy sprzetowej przez wykonawcow: Garden-
Com, PHU J.Z oraz TOP 2001 poza jej stwierdzeniem nie zostata niczym wykazana.

Sposéb przygotowania ofert, wbrew twierdzeniom odwotujgcego MPO, nie wskazuje
na istnienie porozumienia pomiedzy tymi wykonawcami. Wskazywane przez dowotujgcego
dokumenty, tj. wykaz narzedzi i wykaz realizowanych lub zrealizowanych zaméwien, sg
sporzadzone w spos6b odmienny, aczkolwiek prawidtowy (byto to juz przedmiotem
rozstrzygnigcia przez Izbe w sprawie o sygn. akt KIO 1476/15) i zawierajg odmienng
aczkolwiek wymagang przez zamawiajgcego tresc. | tak:
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oferta wykonawcy PHU J.Z. - zatacznik ,wykaz narzedzi” zostat wypetiony -
komputerowo duzymi literami; w kolumnie 3 ,Masa sprzetu” wpisano ,DO 2,5t
WEACZNIE” natomiast w kolumnie 5 ,Informacja o podstawie do dysponowania
wskazanym sprzetem” wpisano ,MIENIE WLASNE”;

- oferta wykonawcy PHU J.Z. - zatgcznik ,wykaz realizowanych lub zrealizowanych
zamowien” zostat wypetniony komputerowo duzymi literami; w kolumnie 5 ,Warto$¢
zamowienia” wpisano konkretng wartos¢, konkretng kwote, tj. ,1.389.295,08”;
oferta wykonawcy Garden-Com - zatgcznik ,wykaz narzedzi” zostat wypetniony —
komputerowo, kursywa; w kolumnie 3 ,Masa sprzetu” wpisano ,Do 2,5t” natomiast w
kolumnie 5 ,Informacja o podstawie do dysponowania wskazanym sprzetem” wpisano
~Wiasnos¢”;
oferta wykonawcy Garden-Com - zatgcznik ,wykaz realizowanych lub zrealizowanych -
zamowien” zostat wypetniony komputerowo duzymi literami; w kolumnie 5 ,Warto$¢é
zamoéwienia” wpisano ,ZNACZNIE PRZEKRACZA WARTOSC 100.000,00 Zt;

- oferta wykonawcy TOP 2001 - zalgcznik ,wykaz narzedzi’ zostat wypetniony
odrecznie duzymi literami; w kolumnie 3 ,Masa sprzetu” wpisano ,do 2,5t” natomiast
w kolumnie 5 ,Informacja o podstawie do dysponowania wskazanym sprzetem”
wpisano ,WELASNY”;
oferta wykonawcy TOP 2001 - zatgcznik ,wykaz realizowanych lub zrealizowanych -



zamowien” zostat wypetniony odrecznie duzymi literami; w kolumnie 5 ,Warto$¢

zamoéwienia” wpisano ,POWYZEJ 100.000,00 zt brutto”.

Tak wiec zarbwno sposéb wypetnienia tych zatgcznikdw, w tym jej forma jest inna w
kazdej ze ztozonych ofert.

Gwarancja ubezpieczeniowa (ten dokument tez miat $wiadczy¢ o podobienstwie
ofert) dla wykonawcy Garden-Com zostata wystawiona w dniu 2 lutego 2016 r., a dla
wykonawcy PHU J.Z. w dniu 5 lutego 2016 r. Tak wiec gwarancje te nie zostaty wystawione
w tym samym dniu. Tym samym powotywanie sie na date ,21.05.2015 roku”, jako
udowadniajgcg zmowe przetargowg i odwotywanie sie do innego postepowania dla
stwierdzenia podobienstwa ztozonych w tym postepowaniu ofert i uzupetionych
dokumentow jest chybione. Nie ma wiec mowy o ,daleko idgcym podobienstwie” ofert
ztozonych przez wykonawcéw Garden-Com i PHU J.Z..

Odnoszac sie do kwestii dotyczacych ztozonych gwarancji ubezpieczeniowych
stwierdzi¢ nalezy, iz rzeczywiscie gwarancje ubezpieczeniowe wszystkich wykonawcow, {j.:
Garden-Com, PHU J.Z. oraz TOP 2001 zostaty wystawione przez InterRisk Towarzystwo
Ubezpieczen S.A. Vienna Insurance Group z siedzibg w Warszawie. Ubezpieczeniowa
gwarancja zapfaty wadium Nr 02GG25/0275/16/0001 dla wykonawcy Garden-Com zostata
wystawiona w dniu 2 lutego 2016 r. i podpisana przez J.B. — Specjaliste ds. ubezpieczen
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finansowych, ubezpieczeniowa gwarancja zapfaty wadium Nr 02GG25/0251/16/0001 dla
wykonawcy PHU J.Z. zostata wystawiona w dniu 5 lutego 2016 r. i podpisana przez Milene
Wiszniewskg — Gtdwnego Specjaliste ds. ubezpieczen finansowych, a ubezpieczeniowa
gwarancja zapfaty wadium Nr 02GG25/0198/16/0001 dla wykonawcy TOP 2001 zostata
wystawiona w dniu 3 lutego 2016 r. i podpisana przez J.B. — Specjaliste ds. ubezpieczen
finansowych. Gwarancje te zostaty ztozone w siedzibie zamawiajgcego odpowiednio: w dniu
5 lutego 2016 r. 0 godz.13:20 (Garden-Com), w dniu 5 lutego 2016 r. o godz. 12:50 (PHU
J.Z) oraz w dniu 5 lutego 2016 r. 0 godz. 14:20 (TOP 2001). Gwarancje zostaty wystawione
w roznych dniach i przez dwie rézne osoby oraz noszg rozne, zresztg odlegte numery.

Wadium, co jest niewatpliwe, powinno by¢ wniesione przed uptywem terminu
sktadania ofert. Nie mozna natomiast zgda¢, aby bylo ono wniesione wcze$niej. Termin
sktadania ofert uptywat w dniu 8 lutego 2016 r., godz. 8:45. Wadium w dopuszczonej przez
zamawiajgcego formie nalezato ztozy¢ w kasie Urzedu Miejskiego w Biatymstoku a
»potwierdzenie ztozenia wraz z kopig ztozonego dokumentu zatgczy¢ do oferty”. W taki tez
sposob (w terminie, formie i w miejscu wskazanym w SIWZ) wadium zostato wniesione przez
ww. wykonawcow. Wadium zostato wniesione w dniu poprzedzajgcym termin sktadania
ofert. A ponadto w terminie wymaganym przez zamawiajgcego i umozliwiajgcym prawidtowe
sporzgdzenie oferty (dowod wniesienia wadium miat by¢ bowiem zatgczony do oferty). Z
tego faktu (zachowania sie w spos6b zgodny z przepisami i wymagany przez
zamawiajgcego), jak rowniez wyzej wskazanych okolicznosci (wystawienia gwarancji o
odleglych numerach, w réznych dniach, podpisania przez r6zne osoby) nie mozna wywodzi¢
ujemnych skutkéw dla tych wykonawcéw i stawia¢ im zarzutu zmowy przetargowe;.

Odnoszac sie do kolejnego z podniesionych argumentdw — strona 9 odwotania pkt
XIV, tiret 8 (,nadal (...) istniejg powigzania osobowe — rodzinne — Prezes TOP 2001 (...) jest
szwagrem Pani (...) — siostra Pani (...) jest jego zong” stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy MPO
poza powotaniem sie na wskazane powigzanie rodzinne i odwotanie wprost do tresci Decyz;ji
UOKIK Oddziat w Bydgoszczy w zaden sposéb nie wykazat, ze istniejgca wiez osobowa i
rodzinna, mimo stwierdzenia w powotanej decyzji zaniechania stosowania okreslonych w
decyzji praktyk, narusza okreslone zakazy, stanowigc tym samym praktyke ograniczajgcg
konkurencje. W Zaden tez sposéb nie wykazat, ze wskazani wykonawcy nie zaniechali
praktyk pietnowanych w decyzji, na ktorg tak szeroko sie powotuje.

Podnoszac kolejny argument odwoltujgcy MPO odwotat sie do innego postepowania
prowadzonego przez tego zamawiajgcego. Jednak i w tym przypadku poza stwierdzeniem
»(--.) Spotka TOP 2001 udostepnita znaczacg ilos¢ sprzetu firmie GARDEN-COM, sama nie
sktadajac oferty” nie podat, o jakich faktach miatoby to $wiadczy¢ i czego dowodzi¢.
Wykonawca — zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp - moze bowiem polega¢ na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamoéwienia,
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zdolno$ciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru
prawnego tgczgcych go z nimi stosunkow.

Odnoszac sie do akcentowanych przez odwotujgcego TRAW-SAD powigzan
osobowych pomiedzy tymi podmiotami stwierdzi¢ nalezy, iz oferte w imieniu wykonawcy
Garden-Com przygotowat i podpisat — jak oswiadczyt petnomocnik tego wykonawcy na
rozprawie - K.R., ktéry nie jest juz zatrudniony w konkurujgacych z Garden-Com firmach.
Oferte w imieniu wykonawcy PHU J.Z. przygotowat i podpisat J.Z. a oferte w imieniu TOP
2001 podpisata B.G. — Dyrektor ds. Sprzedazy, dziatajgca na podstawie petnomocnictwa z
dnia 11 stycznia 2014 r. B.G. — jak réwniez oSwiadczyt K.R. — petni nadzér nad
wykonywaniem umow w jego firmie, jednakze nie bierze i nie brata udziatu w przygotowaniu
oferty jego firmy (Garden-Com). Nie przygotowywata réwniez — jak stanowczo oSwiadczyt
petnomocnik PHU J.Z. — oferty dla jego firmy. Wobec powyzszego i w oparciu o te ustalenia
nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, w tym konkretnym stanie faktycznym, istnienia
powigzan na szczeblu decyzyjnym konkurujgcych firm. B.G. bedgca Dyrektorem ds.
Sprzedazy w TOP 2001 nie jest bowiem ani w firmie Garden-Com, ani tez w firmie PHU J.Z
0sobg podejmujgcg wazne decyzje strategiczne.

Odwotujgcy nie tylko, Zze nie wykazali udziatu wykonawcéw: Garden-Com, PHU J.Z
oraz TOP 2001 w zmowie przetargowej, a wiec tych wykonawcow, ktérych dotyczy
powotywana w odwotaniach decyzja UOKIK, ale nie wykazali rowniez, aby doszto do praktyk
ograniczajgcych konkurencje i aby w tych niedozwolonych praktykach uczestniczyt
wykonawca BEDNAREX. Istotnie wykonawca ten zostat wykluczony z postepowania (cze$¢
IIli IV zamowienia) na skutek nieuzupetnienia zaswiadczenia o niezaleganiu w podatkach
lub stwierdzajgcego stan zalegtosci wydanego przez wtasciwy Urzad Skarbowy,
potwierdzajgcego brak zalegtosci podatkowych na dzien wystawienia tego dokumentu. Nie
wykazano jednak zadnych zwigzkéw pomiedzy tym wykonawca a wykonawcami Garden-
Com i PHU J.Z, ktére w konsekwencji miatyby doprowadzi¢ do udzielenia zaméwienia tym
wykonawcom. Wykonawca BEDNAREX nie uczestniczyt wczesniej — jak w wynika z pliku
pism ztozonych przez zamawiajgcego, a uzyskanych przez niego od innych zamawiajgcych
(GDDKIA Oddziat w Biatymstoku, Zarzad Drég Miejskich w Chetmie, Starostwo Powiatowe
we Wiodowie, Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Chetmie, Zarzad Drég
Wojewodzkich w Lublinie) - w postepowaniach o udzielenie zamowienia, badz czesci
zamowienia (GDDKIA Oddziat w Biatymstoku), w ktdrych o udzielenie zamowienia ubiegaliby
sie wykonawcy: Garden-Com, PHU J.Z. oraz TOP 2001. Nie wykazali rbwniez zadnych
powigzan wykonawcy BEDNAREX z firmg SPECTARE, ktora — jak twierdzi odwotujgcy
»TRAW-SAD” — ubiegata sie o zamowienie w konsorcjum firm z wykonawcami PHU J.Z. oraz
TOP 2001. Argument ten jest o tyle niezrozumiaty, ze wykonawcy mogg wspodlnie ubiega¢
sie 0 udzielenie zamowienia i z tej racji nie moga by¢ réznicowani. Odwotujgcy , TRAW-SAD”
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nie przedstawit rowniez poza gotostownymi twierdzeniami jakichkolwiek dowodow
Swiadczacych o tym, ze wykonawca BEDNAREX realizuje zamoéwienie na rzecz GDDKIA
Oddziat w Biatymstoku sitami TOP 2001. Jego twierdzenia pozostajg w sprzecznosci z
os$wiadczeniem zamawiajgcego (GDDKIA Oddziat w Biatymstoku), w tresci ktérego
jednoznacznie wskazano, ze ,hie stwierdzono zatrudnienia przez firme BEDNAREX
pracownikow obcych firm ani korzystania z zasobdw innych podwykonawcow. (...)
pracownicy realizujgcy umowe sg zatrudnieni w firmie BEDNAREX, a sprzet wykorzystywany
przy realizacji jest wtasno$cig firmy”. Dowodem na powyzsze jest takze ztozone przez
wykonawce BEDNAREX oswiadczenie oraz zestawienie pracownikéw realizujgcych to
zadanie i wykaz wykorzystywanego sprzetu bedacego wiasnoscia tego wykonawcy. Tym
samym nie wykazano, aby wykonawca BEDNAREX uczestniczyt w praktykach
ograniczajgcych konkurencije.

Sygn. akt KIO 281/16

Zarzut dotyczacy przekazania odwotujgcemu BEDNAREX informacji o wykluczeniu z
postepowania zawierajacej sprzeczne ze sobg uzasadnienie faktyczne i prawne nie
potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2016 r. poinformowat odwotujgcego
BEDNAREX o wykluczeniu go z postepowania dla czesci llli IV a tym samym o odrzuceniu



jego oferty zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze
»wykonawca po wezwaniu przez zamawiajgcego uzupetnit dokument — zadwiadczenie z
Urzedu Skarbowego z datg 17 lutego 2016 r., ktory nie potwierdza spetniania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania na dzien skfadania. Zgodnie z z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
oferty wykonawcow wykluczonych uznaje sie za odrzucone”.

Odwolujgcy BEDNAREX, kwestionujgc podane przez zamawiajgcego uzasadnienie
wykluczenia go z postepowania, podniést m. in., Ze jest ono wewnetrznie sprzeczne i nie
opisuje w sposob wyczerpujgcy motywdw czynnosci podjetej przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z trescig art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ,niezwtocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy jednoczes$nie zawiadamia wykonawcéw, ktérzy ziozyli
oferty, o: (...) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie
zamowienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne (...)". Powyzszy przepis nie okresla,
jak szczegdtowe powinno by¢ uzasadnienie faktyczne decyzji zamawiajgcego, jednak nie
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jest sporne w doktrynie i orzecznictwie, ze uzasadnienie podane w informacji o odrzuceniu
oferty wykonawcy czy wykluczeniu go z postepowania warunkuje zakres sktadanych
Srodkéw ochrony prawnej, zatem tre$¢ zawiadomienia winna wskazywac przyczyny decyziji
zamawiajgcego. To bowiem na zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego przedstawienia
uzasadnienia faktycznego podejmowanych w toku postepowania decyzji, aby wykonawcy
mieli petng wiedze na temat przyczyn wykluczenia ich z postepowania i odrzucenia oferty.

Przenoszac powyzsze do przedmiotowego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, iz
zamawiajgcy podat w tresci zawiadomienia, jak byta przyczyna wykluczenia odwotujgcego
BEDNAREX z postepowania, a tym samym odrzucenia jego oferty. W treSci zawiadomienia
jednoznacznie wskazat, Ze wykonawca ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu, gdyz ,,po wezwaniu zamawiajgcego uzupetit dokument — zaswiadczenie z
Urzedu Skarbowego z datg 17 lutego 2016 r., ktory nie potwierdza spetniania braku podstaw
do wykluczenia z postepowania na dzien sktadania”. Zamawiajacy podat zaréwno, o jaki
dokument chodzi, jak rowniez, iz dokument ten nie potwierdza spetniania postawionego
przez niego warunku. Stanowisko zamawiajgcego zostato wyrazone w sposoéb jasny i
czytelny, umozliwiajgcy odwotujgcemu BEDNAREX odniesienie sie do wskazanych przez
niego przyczyn, jako uzasadniajgcych wykluczenia wykonawcy z tego postepowania.
Odwotujgcy BEDNAREX mogt bowiem ustali¢ i niewatpliwie ustalit, na podstawie
kwestionowanego obecnie uzasadnienia zawartego w przekazanej mu przez zamawiajgcego
informacji, dlaczego okreslony dokument (zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z datg 17
lutego 2016 r.) nie zostato przez zamawiajgcego uznane jako potwierdzajgce spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu. Z tresci tej informacji (zawiadomienia) wynikato bowiem,
jaka byta przyczyna nieuznania spetiania warunku udziatu w postepowaniu. Uzasadnienie
to nie byto réwniez, wbrew twierdzeniom odwotujgcego BEDNAREX, wewnetrznie
sprzeczne. Na jego podstawie odwotujgcy BEDNAREX uzyskat bowiem wystarczajgca
wiedze o przyczynach wykluczenia go z postepowania, pozwalajgcg mu na podjecie decyzji
0 obronie swych intereséw w tym postepowaniu i wniesieniu odwotania. Prawidlowo wiec
odczytat zaréwno podstawe prawng i faktyczng wykluczenia go z postepowania. Dlatego tez
Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut dotyczacy braku podstaw do wykluczenia odwotujagcego BEDNAREX z
postepowania, a tym samym odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale VIl SIWZ ,\Wykaz o$wiadczen i dokumentow,
jakie majg dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu”, pkt 2 wskazat, iz w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy nalezy
przediozy¢ m.in. ,aktualne zaswiadczenie wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego
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potwierdzajgce, ze Wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zaswiadczenie, ze

uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie



wczesniej niz 3 miesigce przez uptywem terminu skladania ofert”.

Odwotujgcy BEDNAREX wraz z ofertg dla czesci lll i IV nie ztozyt aktualnego
zaswiadczenia wtasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

Pismem z dnia 12 lutego 2016 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, wezwat tego wykonawce, do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu, tj. przedtozenia aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego.

W odpowiedzi na powyzsze odwotujacy BEDNAREX, pismem z dnia 17 lutego 2016
r., ztozyt zaSwiadczenie Naczelnika Urzedu Skarbowego w Chetmie z dnia 17 lutego 2016 .,
w tresci ktérego wskazano, ze ,nie ujawniono zalegto$ci podatkowe Whnioskodawcy, (...), wg
stanu na dzien 17.02.2016".

Zamawiajgcy w dniu 19 lutego 2016 r. poinformowat odwotujgcego BEDNAREX o
wykluczeniu go z postepowania dla czesci lll i IV a tym samym o odrzuceniu jego oferty
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujac w uzasadnieniu, ze ,wykonawca po
wezwaniu zamawiajacego uzupeinit dokument — zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z datg
17 lutego 2016 r., ktory nie potwierdza spetniania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania na dzien sktadania.”.

Odwolujgcy BEDNAREX zakwestionowat zasadno$¢ wykluczenia go z postepowania
i odrzucenia jego oferty.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz odwotujgcy BEDNAREX nie ztozyt wraz z ofertg dokumentu
potwierdzajgcego brak zalegtosci podatkowych (dokumentu sktadanego na potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu). Niewatpliwym jest takze, iz wezwany przez
zamawiajgcego do uzupetnienia tego dokumentu, ztozyt dokument (zaswiadczenie o
niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan zalegtosci wydane przez Urzad Skarbowy
w Chetmie z dnia 17 lutego 2016 r.), potwierdzajacy brak zalegtosci podatkowych na ten
wiasnie dzien, tj. 17 lutego 2016 r. Tymczasem dokumenty sktadane w postepowaniu majg
potwierdzaé¢ stan z okresu 3 miesiecy przed skladaniem ofert, az do chwili ich sktadania. Art.
26 ust. 3 ustawy Pzp stanowi bowiem, Ze ,zlozone na wezwanie zamawiajgcego
os$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac spemianie przez wykonawce warunkéw
udziatu w postepowaniu (...) nie p6zniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin skfadania
whnioskoéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert”.
Tymczasem z dokumentu (zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce
stan zaleglosci wydane przez Urzad Skarbowy w Chetmie) ztozonego przez odwotujgcego
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BEDNAREX wynika jednoznacznie, ze ,nie ujawniono zalegtosci podatkowe Wnioskodawcy,
(...) w/g stanu na dzien 17.02.2016” (zaSwiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub
stwierdzajgce stan zalegtosci wydane przez Urzad Skarbowy w Chetmie z dnia 17.02.2016.).
Tym samym nie potwierdza on stanu na dzieh sktadania ofert, a wigc na dzien 8 lutego 2016
roku, ale na dzien 17 lutego 2016 r.

Mozliwym jest ztozenie dokumentu wystawionego po terminie sktadania ofert, jednak
wowczas z jego tresci musi jednoznacznie wynikaé, iz na dzien skladania ofert, w tym
przypadku na dzien 8 lutego 2016 r., nie ujawniono zadnych zalegtosci i wykonawca na ten
konkretnie wskazany dzien ich nie posiada.

Podnoszona przez odwotujgcego BEDNAREX okolicznos¢ jakoby ztozenie
oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia w zestawieniu z uzupetnionym dokumentem
wskazuje na brak podstaw do wykluczenia go z postepowania nie znajduje uzasadnienia ani
w obowigzujgcych przepisach prawa, ani tez w utrwalonym juz w tym zakresie orzecznictwie.
Potwierdzeniu spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz niepodlegania wykluczeniu
stuzy przedtozenie Scisle okre$lonych dokumentdw, a w tym przypadku dokumentem takim
miato by¢ aktualne zaswiadczenie wiasciwego naczelnika urzedu skarbowego
potwierdzajgce, ze wykonawca nie zalega z optacaniem podatkéw lub zaswiadczenie, ze
uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub roztozenie na raty zalegtych
ptatnosci lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wtasciwego organu — wystawione nie
wczesniej niz 3 miesigce przez uptywem terminu sktadania ofert. | to ten dokument,
dokument o okre$lonych cechach (wyzej juz omowionych) miat by¢ zfozony. Dlatego tez Izba
uznata, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.



Zarzut dotyczacy braku podstaw do wykluczenia odwolujagcego BEDNAREX z
postepowania, a tym samym odrzucenia jego oferty nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajgcy w rozdziale Xll SIWZ ,Wymagania dotyczace wadium”,
pkt 11 wskazat, iz ,zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w
odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z przyczyn lezgcych po jego
stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, (...) lub nie
wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3, co powodowato
brak mozliwo$ci wybrania oferty ziozonej przez wykonawce, jako najkorzystniejszej’.

Zamawiajacy w dniu 19 lutego 2016 r. poinformowat odwotujgcego BEDNAREX o
wykluczeniu go z postepowania dla czesci lll i IV a tym samym o odrzuceniu jego oferty
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, ze ,wykonawca po
wezwaniu zamawiajacego uzupenit dokument — zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z datg
17 lutego 2016 r., ktory nie potwierdza spetniania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania na dzien sktadania.”.
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Zamawiajacy zatrzymat wadium wniesione przez odwotujgcego BEDNAREX dla
czesci llli IV zaméwienia.

Odwolujgcy BEDNAREX zakwestionowat czynno$¢ zatrzymania wadium dla czesci lll
i IV zaméwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Art. 46 ust. 4a ustawy Pzp stanowi, ze ,zamawiajgcy zatrzymuje wadium wraz z
odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktbrym mowa w art. 26 ust. 3, z
przyczyn lezgcych po jego stronie, nie ztozyt dokumentéw lub oswiadczen, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, (...) lub nie wyrazit zgody na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3, co powodowato brak mozliwo$ci wybrania oferty ztozonej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej’. Z powyzszego wiec wynika, ze spetniona jest przestanka zatrzymania
wadium m.in. w przypadku, gdy wykonawca prawidiowo wezwany na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw, o$wiadczeh wymaganych w postepowaniu na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanego dokumentu nie
Zlozyt, przy czym zasada ta dotyczy tylko takiego wykonawcy, ktérego oferta bytaby uznana
za najkorzystniejszg a brak uzupetnienia wskazanego w wezwaniu dokumentu wynikat z
przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy. Oznacza to, ze w kazdym przypadku przed
podjeciem decyzji o zatrzymaniu wadium nalezy badac przyczyny, jakie legty u podstaw
nieuzupetnienia przez wykonawce wymaganego dokumentu,

Przenoszac powyzsze rozwazania na ten konkretny stan faktyczny stwierdzi¢ nalezy,
iz odwotujgcy BEDNAREX zlozyt oferte, ktéra — gdyby wykonawca nie podlegat wykluczeniu
— bytaby oferta najkorzystniejszg dla czesci lll i IV. Odwotujgcy BEDNAREX, co sam
przyznat na rozprawie i co wynika z tre$ci zataczonego do odwotania dokumentu byt w
posiadaniu dokumentu aktualnego (zgodnego z rozporzadzeniem w sprawie dokumentéw)
na dzien sktadania ofert (zaswiadczenie o niezaleganiu w podatkach lub stwierdzajgce stan
zalegtoci wydane przez Urzad Skarbowy w Chetmie z dnia 10 grudnia 2015 potwierdzajgce
brak zalegtosci podatkowych na dzien wystawienia tego dokumentu, tj. ,10.12.2015”), jednak
dokumentu tego nie przedtozyt ani wraz z oferta, ani tez w wyniku jej uzupetnienia (zgodnie z
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp). Dokument taki przedtozyt dopiero wraz z odwotaniem. Istotnie
odwotujgcy BEDNAREX ztozyt, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego, brakujgcy
dokument jednakze dokument ten nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu na dzien sktadania ofert. Tymczasem ,(...) przedtozenie na wezwanie
dokumentu innego niz zgdat zamawiajacy de facto oznacza brak prawidlowego dokumentu”.
(wyrok SO w Gliwicach z dnia 16 lipca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 268/09). Dlatego tez Izba
uznata, ze zarzut ten takze sie nie potwierdzit.
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Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp
wskazanych przez odwotujgcych w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.



Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacije przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ztoZzone na rozprawie, uznajac je za stanowiska je
sktadajacych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (fj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku
postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoeevuees
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