Sygn. akt: KIO 2691/14

WYROK
z dnia 7 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Honorata Lopianowska
Emil Kuriata
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2014 r. przez wykonawce AG -
COMPLEX spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest Miasto Stoleczne Warszawa, przy udziale
wykonawcy W. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,Bys” W. B. w
Warszawie, przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego AG - COMPLEX spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, i:

1) zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr [stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy] uiszczong przez AG - COMPLEX sp6tke z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od AG - COMPLEX spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie na
rzecz Przystepujacego W. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
,ByS” W. B. w Warszawie kwote 3 600 zt [stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych,
zero groszy], stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych [Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.] na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
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jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Skiad orzekajacy:
Sygn. akt: KIO 2691/14

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy — Miasto Stoteczne Warszawa prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem
jest ,,Odbicr, transport i przekazanie do przetworzenia odpadow w postaci

przeterminowanych lekéw oraz termometrow rteciowych”, a szacunkowa warto$¢ tego
zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Il. W postepowaniu ztozone zostaty oferty przez pieciu wykonawcow z nastepujgcymi
cenami:

1) SYSTEMA-ZS. P. 6 658 128,00 zt,

2) ECO - ABC Sp. z 0.0. 2 254 467,60 zt,

3) AG-COMPLEX Sp. z 0. 0. 1 800 060,00 zt,
4) BYS W. B. 1 587 750,00 zt,

5) PARTNER D. A. 1 197 123,60 zt



W toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrocit sie wykonawcy D. A,
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,Partner” D. A.
w Warszawie na podstawie art. 90 ustawy o wyja$nienie elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny, co nastgpito w wyniku zasygnalizowania takiej potrzeby przez
Przystepujgcego. W odpowiedzi 6w wykonawca podat, Ze istotnie, dokonat nieprawidtowej
kalkulacji ceny w swojej ofercie i oSwiadczyt, ze nie moze podjgc sie realizacji zamowienia za
podang przez siebie cene: ,Wystosowanie takiego zapytania zmusito nas do ponownego,
doktadnego sprawdzenia formularza cenowego i wszystkich elementéw sktadowych
wptywajgcych na wysokoS$c ceny. Po wniklivej analizie odkrylismy, ze w ztoZzonej przez nas
ofercie doszto do omytki pisarskiej, polegajgcej na btednym wpisaniu ceny jednostkowej
dotyczgcej odbioru transportu i przekazania do przetworzenia odpadéw w postaci
termometréw rteciowych. Naszg intencjg byto wpisanie warto$ci 94,00 zt brutto za 1 kg
odebranych odpaddw, lecz omytkowo znalazta sie tam kwora 9.40 zt brutto. Btedne wpisanie
ceny jednostkowej pociggneto za sobg konsekwencje w postaci wyliczenia niewtasciwej
kwoty za realizacje catego przedmiotu zamoéwienia. Konkludujgc informujemy, ze nie
mozemy podjgc sie realizacji przedmiotu zamdwienia po stawkach zapisanych w formularzu
cenowym, gdyz nie zagwarantuje to naszej formie osiggniecia nalezytego przychodu.”

Zamawiajgcy rozstrzygnat przedmiotowe postepowanie, dokonujgc wyboru oferty
ztozonej przez W. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa ,Bys” W. B. w
Warszawie, odrzucajgc zarazem oferte ztozona przez wykonawce D. A., prowadzacego
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dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa ,Partner” D. A. w Warszawie na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

lll. W dniu 11 grudnia 2014 r., Odwolujgcy ztozyt odwotanie, wobec zaniechania odrzucenia
oferty AG - COMPLEX spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, jako
stanowigcej przejaw czynu nieuczciwej konkurenciji. Odwotujgcy zarzucit naruszenia:

1) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji [tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn. zm.] oraz art. 58
§ 1 Kodeksu cywilnego, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy W. B.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Bys W. B. z uwagi na istnienie
pomiedzy wskazanym Wykonawcg a Wykonawcg — D. A. prowadzgcym dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg Partner D. A., zmowy przetargowej, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, a ktory to wniosek nalezy wywiez¢ poprzez zachowania i
czynnosci podjete przez w/w Wykonawcoéw co najmniej zmierzajgce do obejscia prawa,
co stanowi jednocze$nie naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy w zw. z art. 6 ust 1 pkt 7
oraz art. 6 ust 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw
oraz art. 58 § 1 K.C, bowiem oferta ztozona przez w/w Wykonawce jest niewazna na
podstawie odrebnych przepiséw,

2) naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez naruszenie zasad
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania WWykonawcow
w przedmiotowym postepowaniu,

3) naruszeniu art. 91 ustawy PZP poprzez wybér oferty, ktdra nie jest ofertg
najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych

w przedmiotowym postepowaniu i nakazanie ponownego badania oferty ztozonej przez Pana
W. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa Bys W. B. i odrzucenie zfozonej
przez niego oferty, ponowne przeprowadzenie oceny ofert waznych oraz dokonanie wyboru
najkorzystniejszej oferty tj. oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podniost, ze wykonawca Partner D. A.
zaoferowat niska, wrecz nierealng cene realizacji zamdwienia a Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty nr 3 ztozonej przez Bys W. B. .

Odwotujgcy podkreslit, iz przedsiebiorcy startujgcy w przedmiotowym przetargu to



profesjonalisci, ktérzy dziatajg na rynku od wielu lat, posiadajg ogromne doswiadczenie, jak
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i wiedze na wysokim poziomie z zakresu zamowien publicznych, co ma szczegolne
znaczenie przy sporzgdzaniu ofert przetargowych. W przypadku Wykonawcy profesjonalisty
ewentualne bfedy w ofertach sg niezamierzone i bedg podlega¢ poprawieniu w trybie art. 87
ust. 2 ustawy. Bledy i braki skutkujace odrzuceniem oferty, czy chociazby niewazne
dokumenty w ofertach Wykonawcéw - profesjonalistow, sg sygnatem dla konkurencji do
przyjrzenia sie ofertom i szukania powodo6w takich zachowan. Odwotujacy dokonat wgladu
do dokumentaciji postepowania i zauwazyt, ze wykonawca Partner D. A. zatgczyt do oferty
zaswiadczenie ZUS potwierdzajace brak zalegto$ci w optatach sktadek na dzien 23.06.2014
r. [termin sktadania ofert uptywat w dniu 24.11.2014 r.], a w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 3 ustawy dostarczyt zaSwiadczenie ZUS potwierdzajgce
brak zalegto$ci w optatach sktadek na dzien 19.11.2014 r. Wykonawca Bys W. B. w zwigzku
z otrzymang od Zamawiajgcego informacjg z otwarcia ofert, poinformowat Zamawiajgcego o
podejrzeniu razgco niskiej ceny w ofercie ztozonej przez Partner D. A. oraz wniost o
podjecie przez Zamawiajgcego stosownych dziatan zmierzajgcych do wyjasnienia razgco
niskiej ceny. Zamawiajacy skierowat do Wykonawcy Partner D. A. wezwanie do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, na ktére w/w Wykonawca odpowiedziat jeszcze tego samego dnia
wskazat, ze w ztozonej ofercie doszto do omyiki pisarskiej, polegajgcej na btednym wpisaniu
ceny jednostkowej dotyczgcej odbioru transportu i przekazania do przetworzenia odpadéw w
postaci termometréw rteciowych, oraz ze intencjg byto wpisanie wartosci 94,00 zt brutto za 1
kg odebranych odpadéw, lecz omytkowo znalazta sie tam kwota 9.40 zt brutto a takze ze nie
moze podjg¢ sie realizacji przedmiotu zaméwienia po stawkach zapisanych w formularzu
cenowym.

Odwolujgcy podat, ze stosownie do art. 7 ust 2 ustawy, zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wszystkich Wykonawcéw. Celem ogtoszenia
przetargu jest zagwarantowanie, Zze zamowienie otrzyma ten Wykonawca, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte. Mozliwe jest to tylko w sytuacji, gdy o zamowienie stara sie wielu
niezaleznych Wykonawcow, ktdrzy nie sg ze sobg w zaden sposédb powigzani, a takze nie
majg wiedzy na temat sktadanych przez siebie ofert. Tylko w takiej sytuacji wykonawcy
przystepujacy do przetargu majg motywacje by obniza¢ ceny. Odwotujgcy podniost, ze
praktyka oraz decyzje wydawane przez UOKIK ukazujg jednak, ze niektorzy uczestnicy
rynku zamowien publicznych niejednokrotnie rezygnujg z konkurowania na rzecz wspdtpracy
przy tworzeniu swoich ofert. Wspotpraca ta moze przybiera¢ dwie rézne formy -
dopuszczalng prawem forme konsorcjum, oraz dziatanie w zakazanych porozumieniach tzw.
w zmowie przetargowej. UOKIK w 2013 r. wydat publikacje pt. ,Zmowa przetargowa” w ktorej
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wskazat na podstawowe, najczestsze formy wspolpracy przedsiebiorcow dziatajacych w
zmowie:

- oferty kurtuazyjne [podktadowe, czy zabezpieczajace], polegajgce na uzgodnieniu, ze
potencjalny konkurent ztozy oferte, ktéra bedzie celowo mniej korzystna dla zamawiajgcego
od oferty wytypowanej na zwycieska. Oferta kurtuazyjna ma na celu uwiarygodnienie
konkurencyjnosci przetargu lub tez wywotanie wrazenia, ze cena z oferty wspieranej jest
wzglednie korzystna. Zawiera ona czesto warunki, ktére nie moga zosta¢ zaakceptowane
przez zamawiajgcego lub btedy formalne;

- ograniczanie ofert - w tym przypadku strony porozumienia uzgadniajg, ze jeden lub kilka
podmiotéw zainteresowanych przetargiem nie wezmie w nim udziatu. Innym wariantem
mechanizmu ograniczania ofert jest umowienie sie w kwestii wycofania przed
rozstrzygnieciem przetargu juz ztozonej oferty, lub jakiegokolwiek innego dziatania, ktére
spowoduje, ze dana oferta w praktyce nie bedzie mogta by¢ brana pod uwage jako
najkorzystniejsza [wykonawca jg skladajgcy zostanie wykluczony, lub oferta zostanie
odrzucona];



- rozstawianie i wycofywanie ofert - polega na tym, ze poszczegdine oferty sg ,, rozstawiane "
- oferowane przez przedsiebiorcow ceny sg odpowiednio ré6znicowane tzn. znacznie réznigce
sie ceng. Nastepnie jesli po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty okazuje sie, ze oferty cztonkéw kartelu zajmujg dwa pierwsze
miejsca, oferta najkorzystniejsza jest ,wycofywana”. Analogicznie, jesli oferty czionkow
kartelu zajmuijg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze oferty.

Zmowy przetargowe mogg wykorzystywaé rézne metody podziatu zyskéw pomiedzy
uczestnikow porozumienia. Mogg one przybiera¢ takie formy jak:
- wyptata gotowki,
- podziat rynku,
- rotacja ofert [ustalenia dotyczg kolejno$ci wygrywania przetargow]
- podwykonawstwo,
- dodatkowe umowy.
Odwotlujgcy podat, ze UOKIK okreslit w publikaciji rowniez symptomy ktorych wystepowanie
moze Swiadczy¢ o podejrzeniu wystgpienia zmowy przetargowej, wsréd nich nalezy zwrécic
uwage w szczegoblnosci na:
- powigzania gospodarcze pomiedzy przedsiebiorcami,
- czesto zawierane wzajemne umowy, np. 0 podwykonawstwo,
- zachowanie przedsiebiorcow wskazujgce na znajomos¢ ofert konkurentow.
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Odwotujgcy odniost sie nastepnie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej,
zgodnie z ktérym, do postawienia zarzutu zmowy przetargowej, dopuszczalne
i wystarczajgce jest oparcie sie na dowodach posrednich. Muszg to by¢ jednak mocne
poszlaki [orzeczenia w sprawach o sygn. akt: KIO 560/14, 569/14]: ,Podstawa takiego
domniemania musi uprawniac do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym
porozumieniu, a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i do$wiadczenia zyciowego.
Nie jest wystarczajgce wskazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest tylko jednym
z mozliwych wnioskéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci”. W jednym
z wyrokéw SOKIK [z 7 kwietnia 2008 r. w spr. XVIl AmA 117/05 okolicznos¢ zawarcia zmowy
jest oceniana po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okoliczno$ci sprawy, a co za tym
idzie, kazdy przypadek rozpatrywany jest indywidualnie. Praktyka pozwolita jednak na
wypracowanie pewnych schematéw, bedacych sygnatami ostrzegawczymi, wskazujgcymi na
mozliwo$¢ zawarcia zmowy przetargowej:
- najtanszg oferte sktada zwykle ten sam oferent,
- niektorzy oferenci nieoczekiwanie wycofujg sie z przetargu,
- zwycieska firma wielokrotnie podzleca wykonywanie prac firmom, ktére przegraty przetarg.

Majac powyzsze na uwadze, Odwolujgcy wskazat, iz kazde z powyzszych ,symptomow”
zmowy dajg sie zauwazy¢ w zachowaniu obu wykonawcoéw: tj. Bys W. B. i Partner D. A. . Taki
wniosek mozna wysnu¢ majgc na uwadze tres¢ ztozonych ofert w przedmiotowym
postepowaniu oraz uwzgledniajgc przetargi, w ktérych w/w Wykonawcy jednoczesnie brali
udziat na przetomie ostatnich 3 lat. Watpliwosci Odwotujgcego co do niekonkurencyjnych
zachowan Wykonawcow sg w petni uzasadnione, co potwierdzajg przyktady:

1) Przetarg, ktérego dotyczy odwotanie: fakt, ze oferte z razgco niskg ceng ztozyt
Partner D. A., w ktdrej zatgczono nieaktualne zaswiadczenie ZUS [dokument wazny
na dzien sktadania ofert Wykonawca przedstawia dopiero na wezwanie
Zamawiajgcego], a takze ktdrej cene Zamawiajgcy wyjasnit dopiero po uzyskaniu
informacji od Bys W. B. sugerujacego razgco niskg cene [wezwanie przez
Zamawiajgcego do wyjasnienia ceny byto zainicjowane przez Wykonawce drugiego w
rankingu ofert]. W tym postepowaniu oferta Bys W. B. jest druga w kolejnosci po
ofercie Partner D. A. .

2) Tozsamy przetarg, zorganizowany przez Zamawiajgcego w 2012 roku, w ktérym
oferte z najnizszg ceng ztozyt Bys W. B. [oferta wybrana do realizacji zamoéwienia], a
w przetargu oferty nie skladat Partner D. A., jednak oferte ztozyta Ekom Sp. z o.0.
[obecnie Partner Sp. w ktorej Prezesem Zarzadu jest p. E. A. bedaca zong p. D. A, a
w okresie wczesniejszym w sktad zarzadu tej spotki wehodzit rowniez Pan D. Al] -



oferta trzecia w rankingu ofert. Zgodnie z warunkami przetargu, Wykonawca
obowigzany byt do dostarczenia naklejek na pojemniki z napisem ,przeterminowane
leki” oraz zawierajgce dane adresowe i kontaktowe Zamawiajgcego, jak i Wykonawcy
oraz dodatkowo kazda naklejka musiata by¢ oznaczona logo ,zakochaj sie w
Warszawie” — co ma istotne znaczenie, z uwagi na fakt, iz na dotychczasowych
pojemnikach na leki znajduja sie naklejki, na ktérych widnienie logo firmowe
[charakterystyczny listek], jak i dane adresowe Partner D. A., przy czym w nazwie
wystepuje jedynie stowo ,Partner” a adres ,ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa” jest
tozsamy z adresem Partner D. A. .

3) Przetarg BZP.271.40.2014 zorganizowany przez Urzad Miejski w Pruszkowie na
zimowe utrzymanie ulic w sezonie zimowym 2014/2015, gdzie na realizacje
zamowienia przeznaczono 1.500.000,00 zt, w postepowaniu ztozono 4 oferty, przy
czym oferta z najnizszg ceng ztozona zostata przez Bys W. B. [189 084,00 z{], oferta
Partner D. A. byta ofertg najdrozszg [494 820,00 z{], zadna ze ztozonych ofert nie
podlega odrzuceniu, a Zamawiajgcy dokonuje wyboru oferty najtaiiszej - Bys W. B. .
W tym postepowaniu Partner D. A. ztozyt odwotanie [w imieniu w/w Wykonawcy
odwotanie sklada adwokat T. K.], zarzucajgc razgco niskg cene we wszystkich
pozostatych ofertach, niezgodno$¢ tresci wszystkich pozostatych ofert ze SIWZ,
zaniechanie uniewaznienia postepowania w przypadku, jezeli nie ztozono zadnej
oferty niepodlegajgcej odrzuceniu; w tresci odwotania w zakresie zgodnosci ofert ze
SIWZ, w/iw Wykonawca wskazuje na btedy w obliczeniu ceny wszystkich ofert
wskazujac za przyktad jedynie Bys W. B.,

4) Przetarg przeprowadzony przez Urzad Miejski w Pruszkowie, w ktorym wszystkie
zlozone oferty zostaly odrzucone na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy a
postepowanie uniewaznione na podstawie art. 93 ust 1 pkt 1 ustawy.

5) Przetarg Rz.271.32.2014 zorganizowany przez Urzad Miasta Legionowo na
wykonanie catodobowego utrzymania zimowego na terenie Legionowa: Zadanie 1:
drég gminnych utwardzonych, osiedlowych/wewnetrznych, ciggéw pieszych, $ciezek
rowerowych i przystankow komunikacji, w ktérym oferta z najnizszg ceng ztozona
przez Bys W. B. [wybrana do realizacji zaméwienia]; w przetargu oferty nie sktadat
Partner D. A. w ofercie Bys W. B. nie zostali wymienieni podwykonawcy [wykonawca
zadeklarowat realizacje zamowienia samodzielnie], po czym tuz po zawarciu umowy
Bys W. B. poinformowat Urzad Miasta Legionowo, Ze ustugi objete umowg bedg
realizowane przy udziale podwykonawcy firmy Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie przy ul. Plytowej 1. Odwolujgcy podkreslit, ze zamowienie udzielone
zostato w dniu 24.11.2014 r., zatem skoro Zamawiajgcy do dnia 15.12.2014 r. uzyskat
informacje od Bys W. B., ze bedzie realizowat zaméwienie przy udziale
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podwykonawcy, to Bys W. B. skladajgc oferte, przewidywat pod wykonawstwo ustug,
a ponadto Partner Sp. z 0.0. ma dokfadnie ten sam adres siedziby co Partner D. A,,
a zwroci¢ uwage nalezy rowniez na fakt, iz Prezesem Zarzadu w spotce jest p. E. A. -
nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz p. E. A. jest zong p. D. A. [pierwotnie spotka
powstata pod nazwg Ekom Sp. z 0.0, a w skiad jej zarzgdu wchodzit réwniez Pan D.
Al

6) Przetarg ZOM/KP/IO/14 zorganizowany przez Zarzgd Oczyszczania Miasta na
Kompleksowe mechaniczne oczyszczania jezdni ulic m.st. Warszawy w sezonie
zimowym i letnim w latach 2014-2017 - etap |l, gdzie oferta z najnizszg ceng w
czesciach nr IX, X ztozona przez Bys W. B. [wybrana do realizacji zamowienia], w
przetargu oferte ztozyt Partner D. A. na cze$ci zamédwienia nr X, Xlll po czym zostat
wykluczony z udziatu w postgpowaniu, w przetargu oferte ztozyta Partner Sp. z 0.0.
na czesci zamoéwienia nr XIV, XV [Prezesem spoiki jest p. E. A. - zona p. D. A] -
Wykonawca zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu,

7) Przetarg ZOM/KP/47/13 zorganizowany przez Zarzad Oczyszczania Miasta na
Kompleksowe mechaniczne oczyszczania jezdni ulic m.st. Warszawy
w sezonie zimowym i letnim w latach 2014-2017 - etap |, gdzie oferta z najnizszg
ceng w czesciach nr |, VI, VIl ziozona przez Bys W. B. [wybrana do realizacji



zamowienia); w przetargu oferte ztozyt Partner D. A. [wszystkie czesci zamowienial,
ktéry to zostat wykluczony we wszystkich cze$ciach zamdwienia,

8) Przetarg P-7/12 zorganizowany przez Urzad Dzielnicy Targobwek m.st. Warszawy na
Wykonanie ustug zwigzanych z biezagcym utrzymaniem porzadku i czystosci na
ulicach gminnych w okresie zimowym na terenie Dzielnicy Targowek m. st. Warszawy,
gdzie w postepowaniu ztozono 3 oferty - co ma szczegdlne znaczenie z uwagi na
fakt, iz Zamawiajgcy celem wyboru najkorzystniejszej oferty przewidziat aukcje
elektroniczng; oferta z najnizszg ceng ztozona przez Partner D. A.; oferta Bys W. B.
jest ofertg najdrozsza, po czym Zamawiajgcy wykluczyt Bys W. B. na podstawie art.
24 ust 2 pkt 4 PZP z uwagi na przedstawienie nieaktualnej opinii bankowej, co z
uwagi na udziat w/w Wykonawcy
w wielu przetargach i skale prowadzonej dziatalno$ci jest co najmniej podejrzane,

a Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Partner D. A,,

9) Przetarg UD-IFWPZ-ZP--AMO-271-52-I-/PNzAU-u zorganizowany przez Urzad
Dzielnicy Biatoleka m.st. Warszawy na Zimowe oczyszczanie ulic gminnych oraz
zbieranie i pozbywanie sie btota, $niegu, lodu i innych zanieczyszczen z chodnikéw
na terenie Dzielnicy Biatoteka m. st. Warszawy w sezonie zimowym w latach 2012 -
2013], gdzie w postepowaniu ztozono 4 oferty [co ma szczegdlne znaczenie z uwagi
na fakt, iz Zamawiajgcy celem wyboru najkorzystniejszej oferty przewidziat aukcje

9

elektroniczng]: oferta Bys W. B. za cene 2 792 161,85 zi, oferta Partner D. A. za cene
1496 774, 93 zt; do otwarcia aukcji elektronicznej, zadna z ofert nie podlegata
odrzuceniu, w wyniku przeprowadzenia aukc;ji elektronicznej, oferta z najnizszg ceng
zostata ztozona przez Partner D. A. za cene 798 354,70 zt a oferta Bys W. B. byla
trzecia w rankingu ofert po aukciji, za cene 1 476 161,85 zt. Zamawiajgcy wezwat
Partner D. A. do ztozenia wyja$nien w zakresie razgco niskiej ceny, a wykonawca
ztozyt wyjasnienia, z ktérych jednoznacznie wynika zaoferowanie razgco niskiej ceny,

By$ W. B. sktada odwotanie, zarzucajac, iz druga oferta w kolejnosci jest
ofertg z razaco niskg ceng [oferta za cene 805 354,69 zt - ktorg Zamawiajgcy rowniez
wezwat do wyjasnienia w trybie art. 90 ust 1 PZP. KIO wyrokiem w sprawie o sygn.
akt KIO 2809/11 oddalita odwotanie Bys W. B., z uwagi na fakt, iz zarzuty nie
potwierdzity sie.

10) Przetarg UD-II-WPZ-ZP-AMO-3401-49-1-10/PNzAU-u zorganizowany przez Urzad
Dzielnicy Biatoteka m. st. Warszawy na Zimowe oczyszczanie drog gminnych oraz
zbieranie i pozbywanie sig btota, $niegu, lodu i innych zanieczyszczen z chodnikow
na terenie Dzielnicy Biatotleka m. st. Warszawy w sezonie zimowym 2011 r., gdzie
w postepowaniu ztozono 4 oferty [co ma szczegblne znaczenie z uwagi na fakt, iz
Zamawiajgcy celem wyboru najkorzystniejszej oferty przewidziat aukcje
elektroniczng] - oferta Bys W. B. za cene 450 398,88 zt, oferta Partner D. A. za cene
340 945,40 zt. Do otwarcia aukc;ji elektronicznej, zadna z ofert nie podlegata
odrzuceniu; w wyniku przeprowadzenia aukc;ji elektronicznej, oferta z najnizszg ceng
zostata ztozona przez Partner D. A. za cene 340 945,40 zt [oferta Bys W. B. - druga w
rankingu ofert po aukcji, za cene 450 398,88 zt] zamdwienie udzielono Partner D. A. .

W ocenie Odwolujacego, zachowania Wykonawcow: Bys W. B. oraz Partner D. A. mozna
przypisa¢ do form ksztattowania zmowy przetargowej oraz metod podziatu zysku
zdefiniowanych przez UOKIK:

- Wykonawcy przystepujac do réznych postepowan, w porozumieniu sktadajg oferty:
zawierajgce bledy formalne [btedne wyliczenie ceny w przedmiotowym przetargu oraz

w zamoéwieniu BZP.271,40.2014]; niekompletne lub zawierajgce dokumenty nieaktualne
[nieaktualna opinia bankowa w zaméwieniu P-7/12 i nieaktualne zaswiadczenie ZUS

w przedmiotowym zamowieniu, kiére zawierajg razgco niska cene [w zamoéwieniu UD-II-
WPZ-ZP-AMO-271 - 52-1-11/PNzAU, jak i w przedmiotowym zamowieniul],

celem stworzenia pozornej konkurencji, przy czym w rezultacie, oferta z najnizszg ceng jest
odrzucana,
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- Wykonawcy wspoipracujg ze sobg na zasadzie zobowigzan wzajemnych
[podwykonawstwal], przy czym wspétpraca pojawia sie dopiero na etapie realizacji
zamoOwienia - w zadnym z postepowan Wykonawcy nie wykazali podwykonawstwa na etapie
sktadania oferty [zamowienia: ZP/JK/271/1I-64/12, Rz.271.32.2014],

- pomiedzy Bys W. B. oraz Partner D. A. oraz Partner Sp. z 0.0. [dawniej Ekom Sp. z 0.0.]
istniejg powigzania gospodarcze i osobowe, ktére uwypuklajg sie poprzez zachowanie tych
przedsiebiorcéw po uzyskaniu zamdwienia [podwykonawstwo ujawnione, bgdz
nieujawnione],

- Wykonawcy przed KIO sg reprezentowani przez tego samego petnomochnika.

Powyzsze okolicznosci oceniane w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego wskazujg
—zdaniem Odwotujgcego - w sposob niebudzacy watpliwosci, ze Wykonawcy Bys W. B. oraz
Partner D. A. dziatajg w porozumieniu, stwarzajgc jedynie pozory uczciwej konkurenciji w
przetargach, w ktérych starujg. Nawet gdyby przyjac, ze kazda ze wskazanych powyzej
sytuacji w danym przetargu, oceniana samodzielnie, nie stanowi wystarczajgcego dowodu
na istnienie porozumienia miedzy Wykonawcami, to ich tgczne wystepowanie nie moze by¢
ocenione jako dziatanie przypadkowe a tym samym musi by¢ uznane za wynik porozumienia
ograniczajgcego konkurencje.

W ocenie Odwolujgcego zachowania Wykonawcédw, w przedmiotowym, jak
i historycznych przetargach wyczerpuja przestanki deliktu opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 5
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktdrym czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez
dziatanie majgce na celu wymuszenie wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy
lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru
lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Zgodnie z orzecznictwem KIO, czyn utrudniania
dostepu do rynku nie musi wigzac¢ sie z wyeliminowaniem pozostatych konkurentow
z postepowania [wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2012 r., KIO 1565/12]. Odwotujgcy zwrécit
uwage na poglad, zgodnie z ktérym ,stworzeniem warunkdw wymuszajgcych na klientach
dokonanie wyboru okreslonego przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do rynku jest
sktadanie ofert przez podmioty powigzane ze sobg kapitatowo, organizacyjnie,
udostepniajgce sobie potencjat osobowy oraz zasoby w postaci do$wiadczenia i oferujgce
ten sam produkt, w sytuacji, gdy wykluczenie jednego z nich lub odrzucenie ztoZzonej przez
niego oferty prowadzi nie do wyboru oferty niezaleznego konkurujgcego wykonawcy, lecz do
wyboru oferty wykonawcy powigzanego" [wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2012 r., KIO 1225/12,
KIO 1229/12]. Z takg sytuacjg mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu, w
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ktérym na skutek ofert ztozonych przez Wykonawcow dziatajgcych w porozumieniu nie
uzyskat zaméwienia Wykonawca faktycznie konkurujgcy.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jesli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Niewatpliwie sprzeczne
z dobrymi obyczajami pozostaje dziatanie w $cistym porozumieniu Wykonawcow, ktdrzy
winni konkurowaé w postepowaniu. Dziatanie takie narusza interes Zamawiajgcego - klienta
W rozumieniu przywotanego przepisu. Ziszczenie przestanek zawartych w przepisie art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jest wystarczajgcym uzasadnieniem do
odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢é samodzielng podstawg do okreslenia czynu
nieuczciwej konkurencji [wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2007 r. lll CKN 271/01,
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r., KIO 2819/11]. Odwotujgcy przywotat
takze wyrok KIO z dnia 20 marca 2013 w sprawie o sygn. akt 517/13: ,\W zakresie subsumcji
czynu, ktorego dopuscili sie wskazani wykonawcy [okreSlanego potocznie mianem ,zmowy
przetargowej’] do zastanych norm prawnych UZNK, wskazac naleZy, iz katalog deliktéw
opisanych wrozdziale Il tej ustawy ma charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy.
Zatem wrazie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z deliktéw nazwanych, nalezy ocenic, czy
w sprawie nie ziScity sie przestanki i klauzuli generalnej zawartej wart. 3 ust. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W konsekwencji nawet ewentualne uznanie, ze -



w okoliczno$ciach sporu - nie wystapity przestanki kvalifikujgce dane dziatanie jako czyn

z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, prowadzi jedynie do
zbadania, czy wystgpita sytuacja opisana wart. 3 ust. 1 ww. ustawy, statuujgcym
uniwersalng postac¢ czynu nieuczciwej konkurenciji. [...] Tym samym dla zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy, nalezy ustali¢ czy nastgpito wystagpienie tzw. deliktu nazwanego [art. 5-17
UZNK] albo stwierdzi¢ wystgpienie uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji [art. 3
ust. 1 UZNK]. Brak jest wiec podstaw do twierdzenia, ze dla prawidfowosci odrzucenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego muszg zaistnie¢ obie podstawy
prawne, skoro zaistnienie jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji. Niedopuszczalna na gruncie Prawa zamdwieni publicznych bytaby bowiem
Sytuacja, w ktorej stwierdzenie ziszczenia przestanek wskazanych wart. 3 ust. 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji bytoby niewystarczajgce dla odrzucenia oferty.”

Co do zasady, Wykonawca ma prawo zawrze¢ wspotprace z podwykonawcg dopiero
w momencie udzielenia zamoéwienia, niemniej jednak powyzej zostato wykazane, ze
wykonawcy wspdtpracujg od co najmniej 3 lat, w r6znych kombinacjach [raz podwykonawcg
Bys W. B. jest Partner D. A., innym razem Partner Sp. z o0.0. ktdrg reprezentuje zona p. D.
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A]. W tej sytuacji mozna zacytowac wyrok KIO z dnia 20.06.2013 r. w sprawie o sygn. akt
KIO 1353/13: ,Przepisy p.z.p. nie wytgczajg mozlivosci sktadania ofert wtym samym
postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo,
Jednak zabronione jest uzgadnianie tresci sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi

oraz podejmowanie przez nich dziatania uczestnikami przetargu
wtoku procedury o zamowienie, ktdre prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji. wotywa
negatywnie na uczciwg konkurencje albo stanowi dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami”. KIO wskazala, ze zakaz zawierania porozumien, ktdérych celem jest
ograniczanie konkurencji dotyczy zaréwno uzgodnien potwierdzonych pisemnie, jak
i nieformalnych przejawow/dziatan przedsiebiorcow w tym zakresie. Majgc ten fakt na
uwadze wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy zobowigzany jest do badania nie tylko
porozumienia, ale réwniez wszelkich okolicznosci towarzyszgcych jego zawarciu
i pozniejszej realizacji. Odwotujacy podkres$la, iz dla stwierdzenia zmowy przetargowej nie
ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co
poprzez swoje zachowanie w toku postgpowania zamierzajg oni osiggng¢ [Wyrok KIO z dnia
14 wrze$nia 2010 r. sygn. akt KIO 1874/10]. Niektore zachowania Wykonawcéw pozornie
stwarzajg wrazenie konkurencji - w postepowaniu BZP.271.40.2014 Wykonawca Partner D.
A. sktada przeciwko Bys W. B. odwotanie, a w przedmiotowym postepowaniu Bys W. B.
zarzuca razgco niskg cene oferty ztozonej przez Partner D. A. . Podkresli¢ nalezy, iz Prezes
UOKIK za jedng z wielu okoliczno$ci wskazujgacych na istnienie zmowy uznaje wtasnie
sktadanie przez uczestnikéw przetargu - konkurujgcych z bedgcymi w zmowie Wykonawcami
- Srodkéw odwotawczych.

Biorgc pod uwage zasady logiki i doswiadczenia zyciowego, Odwotujgcy uznat, iz
wykazane zostato, ze wykonawcy zawarli ze sobg nieformalne porozumienie i pozostajg
w nim trwale, od co najmniej 3 lat. Z powyzszych wzgledéw , zdaniem Odwolujgcego wynika
istnienie uzasadnionego podejrzenia, iz ztoZenie ofert przez obu Wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co stanowi przestanke do odrzucenia na podstawie art.
89 ust 1 pkt 3 ustawy. Zatem w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [tj. Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz. 1503 z p6zn.
zm.] oraz art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.

IV. Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
wykonawca W. B. prowadzgcy dziatalnos¢ pod nazwa ,Bys” W. B. w Warszawie, wykazujgc
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej ztozono przystgpienie.
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V. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, za$ przystepujgcy wobec uwzglednienia odwotania
zlozyt sprzeciw.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze wykonawca, ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: w razie potwierdzenia podniesionych zarzutow
zostanie mu udzielone zamédwienie.

Odwotanie nie mogto by¢ uwzglednione.

Osig sporu w sprawie, wyznaczong zakresem postawionych zarzutéw jest istnienie
miedzy wykonawcg W. B. prowadzgcym dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,Bys” W. B. w
Warszawie a panem D. A. prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Partner” D. A.
w Warszawie zmowy przetargowej, czego skutkiem maitoby by¢ — jak postuluje Odwotujacy —
odrzucenie oferty W. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg ,Bys” W. B. w
Warszawie jako stanowigcej przejaw czynu nieuczciwej konkurenciji [art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy] a takze niewaznej na mocy art. 58 § 2 Kc [art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy].

Po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze ewentualna zmowa cenowa — jesli z takg
mielibySmy do czynienia, stanowi czyn, ktory nalezy ocenia¢ szczegolnie negatywnie, jako
ze wywotuje niepozgdane skutki dla prawidtowosci zachowan rynkowych a zarazem dziata
demoralizujgco na jego uczestnikdw, wywotujgc przekonanie, ze tego rodzaju dziatania
uchodzg bezkarnie i nie wywotujg dotkliwych konsekwencji, czy sg wrecz akceptowane.

Po drugie, dla stwierdzenia zmowy przetargowej miedzy wykonawcami konieczne jest
stwierdzenie, Ze miedzy uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego porozumienia,
ktérego celem lub skutkiem jest zaktécenie konkurencji na rynku. Ogoéiny zakaz zméw
przetargowych wprowadza 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 ze zm.], zakazujgc pomiedzy
wykonawcami ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajacych w szczegdinosSci na
uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny. Oczywistym jest takze, ze
z uwagi na charakter tego rodzaju dziatania [w istocie — deliktu gospodarczego] a takze
konsekwencje, jakie sie z nim wigza, niespotykang bedzie sytuacja, Ze uczestnicy tego
rodzaju porozumienia dadzg formalny wyraz, ktory pozwoli uchwycié¢ porozumienie [np.
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zawrg w tej mierze stosowng umowe] czy w inny sposob beda je eksponowac. Przeciwnie,
tego rodzaju porozumienie bedzie zwykle starannie ukrywane i zaprzeczane przez
zainteresowane podmioty. W konsekwenciji, stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga
kazdorazowo ustalenia na podstawie okoliczno$ci towarzyszacych, analizy catoksztattu
zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, ze doprowadza one do stwierdzenia,
ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad
do$wiadczenia zyciowego oraz statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie
miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie niedozwolone porozumienie. Innymi stowy, stwierdzenie
zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego i pozostajgcego poza
jakimikolwiek watpliwosciami porozumienia, wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest,
by okre$lony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie zainteresowanych podmiotow
majgce na celu okreslony rezultat rynkowy. Oznacza to tyle, ze nie jest wtasciwe ani
dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego porozumienia
nalezy rozstrzyga¢ na niekorzy$¢ wykonawcow co do kiérych takie watpliwosci wystepujg

a takze, ze nie mozna przyjmowac na podstawie poszlak i okolicznosci towarzyszacych
domniemania istnienia takiego porozumienia. Przeciwnie — te poszlaki muszg miec¢ taki
rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doSwiadczenia zyciowego, statycznych prawidlowosci
jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie jawi¢ sie wniosek, ze okreslony ukiad
zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie okreslonego porozumienia miedzy



podmiotami. Stgd — wbrew tezie formutowanej w odwotaniu — nie jest wystarczajgce dla
stwierdzenia zmowy miedzy wykonawcami dostrzezenie ,istnienia uzasadnionego
podejrzenia, iz ztoZzenie ofert w postepowaniu stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;i”

Dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest wystarczajgce podejrzenie, ale
konieczne jest ustalenie zaistnienia niedozwolonego porozumienia.

W rozpatrywanej sprawie Odwolujagcy wykazat, czemu nie zaprzeczyt Przystepujacy,
ze w tym konkretnym postepowaniu wykonawca D. A. prowadzacy dziataino$¢ gospodarczg
pod nazwa ,Partner” D. A. w Warszawie najpierw ztozyt oferte zawierajacg oczywisty brak w
postaci nieaktualnego zaswiadczenia z ZUS, ktére nastepnie uzupetnit, po czym - po
zasygnalizowaniu przez W. B. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Bys” W.
B. w Warszawie potrzeby wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny [art. 90 ustawy] — przyznat, ze te cene niewtasciwie
skalkulowat i oswiadczyt Zamawiajgcemu, ze nie moze sie podjg¢ za nig realizacji
zamowienia. Odwolujgcy przedstawit tez fakt wspotpracy miedzy tymi podmiotami [a takze
spotka, ktdrej jedynym wspdlnikiem a zarazem jednoosobowym zarzgdem jest zona pana D.
Al], ktora to wspdipraca odbywa sie w formule podwykonawstwa Pana D. A. narzecz W. B.
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prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg ,Bys” W. B. w Warszawie, a takze fakt
wystepowania przez tych wykonawcéw

w réznych postepowaniach o zamaéwienia publiczne w roli samodzielnych i konkurujgcych ze
sobg podmiotow.

Okolicznosci zaprezentowane rzez Odwotujgcego nie pozwalajg jednak na
kategoryczne i graniczgce z pewnoscig stwierdzenie, ze mamy do czynienia ze zmowg
przetargowa.

Podkreslic nalezy na wstepie, ze ani ustawa Prawo zaméwien publicznych ani inne
przepisy nie wylgczajg mozliwosci sktadania ofert w tym samym postepowaniu
przetargowym przez wykonawcdw wspbtpracujgcych ze sobg w ramach podwykonawstwa

innych kontraktéw, nie ograniczajg w ramach takze w Zaden samego sposoéb
podwykonawstwa. Sam fakt wspotpracy gospodarczej miedzy wskazanymi podmiotami
[ktorej to wspdtpracy Przystepujacy zresztg nie kwestionowal], nie oznacza jeszcze
zaistnienia niedozwolonego porozumienia. Nie jest tez niedopuszczalnym korzystanie
z podwykonawcy, mimo niewskazania w ofercie zamiaru powierzenia okre$lonej czesci
zamowienia podwykonawcy.

Okolicznosci zawigzywania okreslonych relacji gospodarczych migdzy podmiotami
[warto przy tym dostrzec, Zze sg to relacje jawne i do$¢ tatwo dajgce sie obserwowac zarowno
konkurencyjnym wykonawcom jak i odbiorcom ustug] nie prowadzi wiec do stwierdzeni
zmowy miedzy wykonawcami.

Nastepnie, same czynnosci wykonawcy, ktéry zakomunikowat Zamawiajgcemu
niewlasciwg kalkulacje ceny swojej oferty sg zastanawiajgce przynajmniej z kilku wzgledéw:

- wykonawca, czynnie i w sposo6b profesjonalny uczestniczacy w sformalizowanych
postepowaniach, jakimi sg postepowania prowadzone na podstawie ustawy Prawo
zamowien publicznych, gdzie do kalkulacji ceny przywigzuje sie duzg wage [czego wyrazem
sg postanowienia SIWZ dotyczace sposobu obliczenia ceny, rozbudowane formularze
ofertowe, kosztorysy, regulacje zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 6 i pkt 2 a takze art. 87 ust. 2
ustawy] zwykle starannie kalkuluje cene oferty, sprawdza jej poprawnosc;

- bedac w sytuacji, ze jego oferta okazata sie najtanszg a zatem stojgc bezposrednio przed
perspektywa wyboru oferty — to nie wykonawca sam zreflektowat sie w kwestii poprawnosci
kalkulacji ceny, ale w wyniku zwrécenia sie do niego przez Zamawiajgcego na podstawie art.
90 ustawy [przy czym samo wystgpienie przez Zamawiajgcego zostato zainicjowane pismem
Przystepujacego];
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- wykonawca udzielajgc wyjasnien i wskazujgc na omytke w ofercie nie podjat préby obrony
swojej oferty, wskazujgc przyktadowo na oczywistg omytke, postulujgc jej poprawienie na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy, ale ochoczo zrezygnowat z realizacji zamoéwienia wskazujgc,
ze nie moze podjgé sie realizacji zamowienia za zaoferowang przez siebie kwote [co istotne
— nawet w razie poprawienia ceny jednostkowej z 9,40 zt na 94 zt za kg odbioru i wywozu
odpaddw, jakimi sg leki i termometry rteciowe, przy zatozonej przez Zamawiajgcego ilosci
tych odpadoéw, cena tego wykonawcy bytaby nizsza anizeli cena kolejnej oferty, co powinno
sktania¢ wykonawce do choéby podjecia préby obrony oferty];

- wreszcie, wskazana przez wykonawce po wezwaniu Zamawiajgcego cena za odbidr

i wywdz lekarstw oraz termometréw rteciowych, ktéra ma wynosic¢ 94 zt za jeden kilogram
jest relatywnie wysoka, przynajmniej w zestawieniu z ofertg Przystepujacego, gdzie podano
cene 20 zt za kilogram. Zastanawia wiec tak wysoki koszt tego odbioru, w wersji po
przyznaniu przez wykonawce niewtasciwej kalkulacji, przynajmniej w relacji do ceny innego
wykonawcy, co moze skiania¢ do wniosku, ze wiasnie cena podana w ofercie [9,40 zi] jest
cena blizszg prawidtowej kalkulacji anizeli ta, ktéra po wyjasnieniach zostata podana jako
prawidtowa [94 zf]. Zamawiajgcy jednak nie analizowat dalej tej sytuaciji, nie domagat sie
takze, w kontekscie powyzszego od wykonawcy dalszych wyjadnien, ani nie uznat, ze mimo
takich wyjasnien cena oferty jest jednak rynkowa, zmuszajgc w ten sposob wykonawce do
zawarcia umowy [vide: stan faktyczny opisany w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 17
wrzesnia 2013 r., wydanym w spr. KIO 2159/13 a nastepnie w wyroku Sgdu Okregowego w
Poznaniu z 8 stycznia 2014 r. w spr. X Ga 652/13]. Nie mozna stwierdzi¢ zatem, czy istotnie
cena w ofercie wykonawcy nie zostata skalkulowana prawidtowo a takze, jak zachowatby sie
ten wykonawca, gdyby - mimo jego oSwiadczenia, ze nie moze podjg¢ sie realizacji
zamoéwienia - Zamawiajgcy postawit go jednak przed takg koniecznoscig dokonujac wyboru
jego oferty i zgdajgc zawarcia umowy. Nie mozna wykluczy¢, ze uchylatby sie od podpisania
umowy, przyjmujac na siebie zatrzymanie relatywnie niewysokiego wadium opiewajgcego na
40 tys. zt, co przemawiatoby za koniecznoscig rozwazenia, czy zachowanie wykonawcy nie
zmierza rzeczywiscie do realizacji niedozwolonego celu.

Mimo tych watpliwosci, czego wyrazem jest ztozone odwotanie a nastepnie
podzielenie zarzutéw odwotania przez Zamawiajgcego [uwzglednienie zarzutéw odwotania
na podstawie art. 186 ust. 2 ustawy], nie sposéb przesadzi¢, ze opisane wyzej czynnosci
wykonawcy, w sposob oczywisty korzystne i sprzyjajagce Przystepujacemu, ktdrego oferta
w nastepstwie zostata uznana za najkorzystniejszg, sg wynikiem zmowy przetargowej a nie
przypadkowego obrotu zdarzen.

Dla stwierdzenia zaistnienia przestanki do odrzucenia oferty jako stanowigcej przejaw
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czynu nieuczciwej konkurencji konieczne bowiem jest ustalenie ponad wszelkg watpliwos¢,
ze mamy do czynienia ze zmowag miedzy wykonawcami. Zgodzi¢ sie przy tym trzeba z tymi
pogladami, ktére eksponujg, ze nie jest mozliwe pozyskanie dowodoéw bezposrednich na
istnienie nielegalnego porozumienia [to bowiem wymagatoby przyznania sie do winy przez
wykonawce, lub pozyskania takiego dowodu, ktorego kazdy, rozsadnie funkcjonujacy
podmiot stara sie unikng¢ i ktérego nie dokumentuje], zas stwierdzenia takiego porozumienia
dokonuje sie na podstawie catoksztattu okolicznosci [poszlak, dowoddw posrednich], ktore
razem rozpatrywane wskazujg, ze okreslony bieg zdarzen nie jest mozliwy bez istnienia
niedozwolonego porozumienia. Innymi stowy, stwierdzenie istnienia zmowy przetargowej
zwykle wystapi w razie ustalenia, ze okre$lony zespét zdarzen, zgodnie z zasadami logiki

i prawdopodobienstwa wynikajgcego ze zwyktego obrotu zdarzen nie wystapitby, gdyby nie
miato miejsce porozumienie miedzy podmiotami. Powyzsze nakazuje rozpatrywac
okolicznosci towarzyszgce uczestnictwu wykonawcy w postepowaniu przez pryzmat
statystycznej prawidtowosci, ktéra wyraza sie stwierdzeniem, czy i na ile mozliwe jest
wystgpienie takich pomytek wykonawcy, ktére skutkujg odrzuceniem jego oferty

w konkretnej, dogodnej dla innego podmiotu konfiguraciji w wyniku przypadku. O ile,
oczywiscie, takie pomytki mogg by¢ wynikiem przypadkowego przebiegu zdarzen,
niestaranno$ci wykonawcy, ktéra zdarzyto mu sie popetni¢ przy opracowywaniu oferty, to jesli
tego rodzaju sytuacja staje sie powtarzalna, nabiera czestotliwosci wymykajgcej sie spod
regut statystyki na tyle, by nie bylo mozna uzna¢ jg za przypadkowa, a dodatkowo przytrafia



sie ona wykonawcy w warunkach konfiguracji ofert korzystnej dla innego podmiotu, to moze
to prowadzi¢ do stwierdzenia istnienia niedozwolonego porozumienia.

Stad wiasciwym jest przynajmniej zastanowienie sig, czy tego rodzaju pomytka z jakg
mamy do czynienia w tym postepowaniu, jest wynikiem przypadku, czy tez moze aktu
sprzyjania innemu wykonawcy, z ktérym ten wspotpracuije i ktory ztozyt drozszg oferte [w tym
wypadku réznica miedzy cenami ofert siega blisko 400 tys. zf].

Na gruncie analizowanej sprawy, ustalone okolicznosci nie pozwalajg na wykluczenie
tezy, ze sg wynikiem splotu przypadkowych zdarzen:

- fakt wspotpracy w postaci podwykonawstwa nalezy rozpatrywaé jako przejaw normalnego
i nie wskazujgcego na niedozwolone porozumienie optymalizowania dziatalnosci wykonawcy,
ktéry sam w sobie nie przesgdza jeszcze o istnieniu niedozwolonego porozumienia;

- przywotywana przez Odwotujgcego okolicznos¢, ze wykonawca w przesztosci w jednym

z postepowan odwotawczych przed Krajowg lzbg Odwotawczg skorzystat z peinomocnika,

ktéry zwykle reprezentuje drugiego wykonawce, takze nie jest oznakg takiego porozumienia,
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szczegolnie, ze Przystepujgcy wykazat przekonujgco, ze tego rodzaju zabieg byt wynikiem
konkretnego uksztattowania stosunkdéw miedzy podmiotami, to jest Pan D. A. udostepnit
Przystepujgcemu swoje zasoby na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy, miat by¢ jego
podwykonawcg, byt zatem w petnym stopniu zainteresowany wynikiem postepowania
odwotawczego;

- liczne, udokumentowane przez Odwotujgcego przypadki wystepowania w réoznych
postepowaniach o zamoéwienia publiczne zaréwno Przystepujgcego jak i pana D. A,, a takze
jedna — poza tg zaistnialg w rozpatrywanym postepowaniu - sytuacja stwierdzenia
nieprawidtowej kalkulaciji ceny w ofercie pana D. A. nie pozwalajg na dostrzezenie takich
prawidtowosci [powtarzalnosci okreslonych praktyk], ktdre by wskazywaty, ze tego rodzaju
dziatania nie mogg by¢ wynikiem przypadku;

- sam fakt pomyiki w kalkulacji ceny oferty w tym postepowaniu, jakkolwiek — jak wskazano
wyzej — zastanawia, to jednak takze nie pozwala w sposéb definitywny i kategoryczny na
przesgdzenie, ze nie jest wynikiem niestarannosci wykonawcy a stanowi element
mechanizmu stuzgcego realizacji celu wynikajagcego ze zmowy miedzy wykonawcami.
Jakkolwiek bowiem nalezy zatozy¢, ze kazdorazowo wykonawca dokonujac kalkulacji ceny
dokonuje refleksji nad jej wysokoscig, dostosowuije jg do wymagan konkretnego
postepowania [przy czym, w tym postepowaniu cena za odbidr i wywdz dwoéch wymaganych
kategorii odpadéw byta szczegdtowo eksponowana w formularzu ofertowym i to jako cena
jednostkowa za 1 kilogram, podawana w ujeciu cyfrowym jak i stownie], to jednak nie jest
takze niemozliwym btedne jej skalkulowanie czy zaprezentowanie w ofercie. Wszak tego
rodzaju sytuacje przewidziano juz w ustawie, czego wyrazem jest funkcjonowanie przepisu
art. 87 ust. 2 ustawy, stuzgcego naprawianiu réznego rodzaju btedéw w ofercie. Jak
wskazano uzasadnieniu projektu Ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw, na mocy ktorej wprowadzono
ten przepis: ,\W projekcie wprowadza sie istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania
oczywistych omyfek pisarskich i rachunkowych [art. 87 ust. 2]. Rezygnuje sie z zamknigtego
katalogu sposobu poprawiania omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie
zamawiajgcemu uprawnienie do poprawiania oczywistych omyfek pisarskich, rachunkowych
oraz innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zZamowienia. Proponowane rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania
zamdwienia publicznego oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych
postepowan. Ogranicza sie sytuacje, w ktorych oferty uznane za najkorzystnigjsze podlegajg
odrzuceniu ze wzgledu na btedy rachunkowe wobliczeniu ceny, ktore nie sg moZliwe do
poprawienia w my$l ustawowo okre$lonych regut. Jest to szczegdinie istotne w kontek$cie
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zamdwien na roboty budowlane, w ktorych oferty wykonawcow, niezwykle obszerne

i szczegotowe, liczgce nieraz po Kilkadziesigt tomow, czesto podlegajg odrzuceniu ze
wzgledu na drobne bfedy wich tresci. Proponowany przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 w
szczegolno$ci ma na celu umoZlivienie poprawiania tego rodzaju btedow;, ktore mogag
pojawi¢ sie wtrakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego.”

Reasumujgc, Odwotujacy nie sprostat wykazaniu, ze catoksztalt zastanawiajgcych
zdarzen, jakie wystgpity w tym postepowaniu jest wynikiem zmowy przetargowej, a nie
przypadkowego, niezamierzonego — w statystycznym rachunku prawdopodobiefnstwa —
wystgpienia okolicznosci. Wskazywane w odwotaniu okolicznosci moga by¢ z takim samym
prawdopodobienstwem spowodowane splotem przypadkowych okolicznosci, jak i zawarcia
miedzy zainteresowanymi podmiotami niedozwolonego porozumienia [art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy]. W konsekwencji, nie zostato takze wykazane, ze oferta Przystepujacego jest
niezgodna z ustawg [art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy].

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2] rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania [Dz.U. Nr 41 poz. 238].

Sklad orzekajacy:
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