sygn. akt: KIO 2865/12

WYROK
z dnia 15 stycznia 2013r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: = Dagmara Gatczewska-Romek

Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2013 roku, w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2012 r przez
wykonawce GREENQL Sp. z o.0., 60-867 Poznan, ul. Norwida 15/32, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego — Zarzad Zieleni Miejskiej, 60-194 Poznan, ul.

Strzegomska 3,

przy udziale:

A. MAGARD M......... N........... , 61-333 Poznan, ul. Lachowicka 24

B. Ogroéd-Projekt A...... S Leeennns , 61-333 Swarzedz,
ul. Lachowicka 24

C. TRAWPOL Roboty Drogowe i Utrzymanie Zieleni Miejskiej, 61-063 Poznan,
ul. Stawomira 19

D. Agro-Estetyka P......... | T , 62-200 Gniezno, ul. Zwirki i Wigury 16/2

E. PHU ABIES S........... Geoeneee 62-095 Murowana Goslina, Zielonka 7

— zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

oraz przy udziale:

A. Firma Handlowo-Ustugowa LUKTRANS t.......... R.......... , 62-200 Gniezno,
ul. Konikowo 10-12

B. KDS Sp. z 0.0., 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1

C. ALKOM Sp. z 0.0. Sp. k., 61-719 Poznan, ul. Péinocna 1

D. ALKOM Sp. z 0.0., 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1



— zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego oraz wnoszacych sprzeciw od uwzglednienia w catoéci zarzutow odwotania
przez zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci IV zamdwienia, odrzucenie oferty wykonawcy
KDS Sp. z 0.0., 61-719 Poznan, ul. Pdéinocha 1 ztozonej na cze$é¢ IV zamébwienia oraz

nakazuje ponowne badanie i ocene ofert w zakresie czesci IV zamowienia

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw zgtaszajacych sprzeciwy: Firme Handlowo-
Ustugowa LUKTRANS L......... R, , 62-200 Gniezno, ul. Konikowo 10-12,

KDS Sp. z 0.0., 61-719 Poznah, ul. Pétnocna 1,; ALKOM Sp. z 0.0. Sp. k., 61-719 Poznah,
ul. Pétnocna 1, ALKOM Sp. z 0.0. 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1,

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez GREENQL Sp. z o.0., 60-867

Poznan, ul. Norwida 15/32, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Firmy Handlowo-Ustugowej LUKTRANS t......... R.......... , 62-200

2.3.

24

25

Gniezno, ul. Konikowo 10-12 na rzecz GREENQL Sp. z o0.0., 60-867 Poznan, ul.
Norwida 15/32, kwote 3 750,00 zt / stownie: trzy tysigce siedemset pieédziesigt ztotych/
tytutem czesciowego zwrotu kosztéw wpisu od odwotania

zasgdza od wykonawcy KDS Sp. z o.0., 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1 na rzecz
odwotujagcego GREENQL Sp. z o.0., 60-867 Poznan, ul. Norwida 15 kwote 3 750,00 zt /
stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiat ztotych/ tytutem czesciowego zwrotu kosztow
wpisu od odwotania
zasadza od wykonawcy ALKOM Sp. z o0.0. Sp. k., 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1

na rzecz odwotujagcego GREENQL Sp. z o0.0., 60-867 Poznan, ul. Norwida 15/3212
kwote 3 750,00 zt / stownie: trzy tysigce siedemset pieédziesigt ztotych/ tytutem
czesciowego zwrotu kosztow wpisu od odwotania
zasgdza od wykonawcy ALKOM Sp. z 0.0. 61-719 Poznan, ul. Péinocna 1

na rzecz odwotujagcego GREENQL Sp. z o0.0., 60-867 Poznan, ul. Norwida 15/3212
kwote 3 750,00 zt / stownie: trzy tysigce siedemset pieédziesigt ztotych/ tytutem

czesciowego zwrotu kosztow wpisu od odwotania



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu .

Przewodniczacy:  ...............

Czlonkowie:  ...............



a)
b)

c)
d)

Sygn. akt KIO 2865/12

UZASADNIENIE

Zarzad Zieleni Miejskiej w Poznaniu, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Konserwacje i utrzymanie zieleni miejskiej na terenie miasta Poznania - 10 czeSci.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24.10.2012 r. pod numerem 2012/S 205-337679.

W dniu 17 grudnia 2012 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Zgodnie z informacjg zamawiajgcego, za najkorzystniejsze oferty
zostaty uznane oferty wykonawcow:

KDS Sp. z 0.0. 61-719 Poznan ul. Pétnocna 1 naczes¢ nr4i5;

Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t........... Ro.......... ul. Konikowo 10-12 62-200
Gniezno - naczes¢ nr 1 2;

ALKOM Sp. z 0.0. Ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan - na czes¢ nr 3 i 6;

ALKOM Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan - na czes¢ nr 9i 10;

Od takiego wyboru wykonawca Green QL Sp. z 0.0. ul. Norwida 15/32 60-867 Poznan wnidst
odwotanie na czynnos¢ zamawiajgcego dotyczacej naruszenia nastepujgcych przepisow
ustawy:

1) art. 91 ust. 1, poprzez wybdr jako najkorzystniejszych ofert ww. wykonawcéw,

art. 89 ust. 1 pkt. 3, poprzez zaniechaniu odrzucenia ofert nw. Wykonawcéw,

a) KDS Sp. z 0.0. 61-719 Poznan ul. Péinocna 1;

b) Firma Handlowo-Ustugowa LUKTRANS t.......... Ro......... ul. Konikowo 10-12 62-200
Gniezno;
c) PAWEKOP......... S Tarnowa 14 62-740 Tuliszkéw;

d) ALKOM Sp. z 0.0. ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan;
e) ALKOM Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan.
3) art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
poprzez uznanie, ze oferty tych wykonawcéw nie podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp, pomimo, ze z tresci ww. ofert wynika w sposéb jednoznaczny, ze
wykonawcy konsultowali sie w zakresie przygotowania ofert, a tym samym wptyneli na wyniki
postepowania.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o: 1. uwzglednienie odwotania, 2.uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, 3.odrzucenie ofert KDS Sp. z o.0. 61-719
Poznan ul. Pétnocna 1; Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t......... Ro.......... ul.



Konikowo 10-12 62-200 Gniezno; PAWEKO P........ S Tarnowa 14 62-740
Tuliszkéw; ALKOM Sp. z o0.0. ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan; ALKOM Sp. z o.0. Sp.
komandytowa ul. Péinocna 1 61- 719 Poznan i 4. dokonanie ponownego wyboru ofert.

Na wstepie odniesienia sie do tresci podniesionych zarzutow wskazat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy interes Odwolujgcego w
uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku, gdyz gdyby zamawiajacy podjat
prawidtowe czynno$ci to mogtby otrzymacé zamowienie w czesci nr 4.

Ponadto stwierdzit, Ze nie jest mozliwe prowadzenie postepowania w sposéb zgodny
z przepisami bez usuniecia jego catkowitej wady polegajacej na odrzuceniu wszystkich ofert
ww. wykonawcow, ztozonych na pozostate czesci zamowienia.

Wskazujgc uzasadnienie podniesionych zarzutéw podat iz w punkcie 3 (SIWZ)
zamawiajgcy zastrzegt, ze kazdy z wykonawcow moze ztozyé oferte na nie wiecej niz dwie
czesci, a w przypadku gdy jeden Wykonawca (samodzielnie lub w konsorcjum) ztozy oferte
na wiecej niz dwie czesci oferta podlega¢ bedzie odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy. Postanowienie to miato zachowaé¢ konkurencje na rynku wiasciwym, tj. wybér co
najmniej pieciu réznych firm, ktére ze sobg bedg konkurowac¢ w sposob uczciwy, tak aby nie
dopusci¢ do wyboru oferty jednego wykonawcy na realizacje catosci zamowienia.

Ponadto podat, ze po zapoznaniu sie z ofertami wybranych wykonawcow stwierdzit, iz
wykonawcy ci stanowig grupe podmiotow ze sobg scisle powigzanych i od lat z sobg
wspotpracujgcych  zarowno co podmiotu udostepniajgcego im  swoich zasobow,
udostepniania sprzetu, wspétpracy oséb.

Jako istotng kwestie celem wykazania nieprawidtowos$ci jakich dopuscili sie ww.
wykonawcy w trakcie sktadania ofert podat iz w trakcie postepowania zadano pytanie:
L,Prosimy o wyjasnienie czy wykonawca, ktory udostepnia w postepowaniu przetargowym
wiedze i dos$wiadczenie, potencjat techniczny, personalny i zdolnosci finansowe innemu
podmiotowi, moze korzystac¢ z tych zasobow biorgc udziat w tym samym postepowaniu i
sktadajgc niezalezng oferte”.

Zamawiajacy w dniu 14.11.2012 r. w udzielonej odpowiedzi stwierdzit, Zze ta kwestia lezy w
gestii wykonawcy wskazujac jednoczesnie ,Pragniemy jednak zauwazy¢, ze w przypadku
ztozenia oferty przez Wykonawce i jednocze$nie udostepnienie innemu Wykonawcy w tym
samym postepowaniu swoich zasobow niezbednych do realizacji zamdwienia, sytuacja ta
moze spowodowac naruszenie przepisow: art. 58 ustawy Kodeks Cywilny, art. 3 ust. 1 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 17 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, a takze art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a w
konsekwencji spowodowac odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych lub art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych- co do

zapisow specyfikacji istotnych warunkéw zamdowienia w zakresie mozliwosci ztozenia oferty

5



przez jednego Wykonawce maksymalnie na dwie czesci (rejony)”. Tym samym to do
wykonawcy nalezat wybér czy skiada oferte czy udostepnia swoich zasobdéw innym
wykonawcom

Wskazat, ze ww. wykonawcy wykupili gwarancje ubezpieczeniowg zaptaty wadium w
Towarzystwie Ubezpieczeniowym UNIQA, praktycznie w tym samym czasie na co wskazujg
daty polis, a takze kolejnos¢ numerdw polis. Nadto wszystkie ww. oferty w formularzu
ofertowym zawierajg identyczne wykreskowane znaki w miejscach, gdzie nie sktadano ofert
na dane czesci, co wskazuje, ze zostaly stworzone przez jedng osobe, a ponadto
wykonawcy ci posiadajg takie same dane adresowe do korespondenciji.

Odnoszac sie do kosztorysow ofertowych wskazat iz zawierajg praktycznie takie
same ceny za wykonanie okreslonego elementu przedmiotu zamodwienia, jak réwniez
wykonawcy w wykazie oséb podali takie same nazwiska, przy udziale ktérych bedg
wykonywaé zamowienie. Réwniez wszyscy wymienieni wykonawcy zatozyli taki sam wzrost
cen za ustugi w kolejnych okresach tj. na poziomie 1%.

W uzasadnieniu stawianego zarzutu o dopuszczeniu sie przez wykonawcow zmowy
przetargowej przywotat szereg orzeczen sadow, Krajowej Izby Odwotawczej oraz Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, majacych potwierdza¢ stusznosé stawianej przez
niego tezy w tym zakresie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 2 stycznia 2013 roku ztozyt odpowiedz na odwotanie
w ktérym na wstepie stwierdzit, Ze po przeanalizowaniu zarzutéw podniesionych w odwotaniu
doszedt do wniosku, Zze wybierajac oferty ww. wykonawcow naruszyt przepisy ustawy -
Prawo zamowien publicznych: art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt. 3 i wobec tego postanowit
uwzgledni¢ odwotanie w catoéci. Podal, ze Zamawiajacy dokonujgc sprawdzenia
kosztoryséw ofertowych nie zauwazyt licznych zbieznosci, a wrecz identycznosci przy ich
przygotowaniu . Brato sie to stad, ze kosztorysy ofertowe wykonawcéw sprawdzane byty pod
wzgledem zgodnosci z przedmiarem prac i pod wzgledem rachunkowym przez
poszczegodlnych cztonkow komisji przetargowe;.

Odnoszac sie do ponownej analizy ofert po zlozeniu przedmiotowego odwotania
stwierdzit iz oferty ztozone przez Wykonawcéw KDS Sp. z 0.0. 61-719 Poznan ul. Péinocna
1, ALKOM Sp. z 0.0. ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan, ALKOM Sp. z 0.0. Sp. komandytowa
ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan, Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS L......... R....... ul.
Konikowo 10-12 62-200 Gniezno, PAWEKO P......... S Tarnowa 14 62-740
Tuliszkow, zostaty ztozone tak, aby nie pokrywaly sie z innymi ofertami tych wykonawcow na
poszczegoélne zadania.

Za istnieniem koordynacji zachowan wykonawcéw jego zdaniem przemawiajg nastepujace
fakty dajace sie wywies¢ z tresci ztozonych ofert, a dotyczacych w szczegdlnosci:

a) powiazan gospodarczych



Z wypisow KRS i zobowiagzan zawartych w ofertach wynika, ze:

- Wspolnikiem KDS Sp. z o.0. jest Pan H......... Sl (PESEL 58........... 3} - KRS
0000178658, rubryka 7.

- Wspolnikiem ALKOM Sp. z o.0. jest Pan H......... Sl (PESEL 58........... 53) oraz
Pan A.......... S (PESEL 56........... 0), - KRS 0000343489. Ponadto w KRS w
rubryce 7, w dziale Il podrubryka 2 figuruje Pan A.......... S (PESEL 56.......... 0) jako
Prezes Zarzadu.

- Wspdlnikiem ALKOM Sp. z o0.0. Spétka Komandytowa jest Pan H.......... S
(PESEL 58........... 3) oraz Pan A......... Sl (PESEL 56................. 0) - KRS

0000345293, rubryka 7, zas komplementariuszem upowaznionym do reprezentowania jest
ALKOM Sp. z 0.0. (KRS 0000343489).

- Wykonawca Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t........... R, Ul. Konikowo
10-12 62-200 Gniezno, korzysta z zasobéw w zakresie doswiadczenia i wiedzy podmiotu
ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz. H......... S (dziatalnos¢ gospodarcza

prowadzona przez osobe fizyczng) - str. 26 oferty Wykonawcy LUKTRANS t..........

- Wykonawca PAWEKO P......... S Tarnowa 14 62-740 Tuliszkéow w latach 2010 i
2011 wykonywat prace z zakresu utrzymania i konserwacji zieleni na terenie dzielnicy Nowe
Miasto dla podmiotu ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz. H......... S
(dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez osobe fizyczng) - str. 33 i 34 oferty Wykonawcy
PAWEKO P.......... S
- Wykonawca ALKOM Sp, z o.0. Spétka Komandytowa korzysta z zasobow w zakresie
doswiadczenia i wiedzy podmiotu ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz. H.........
S (dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez osobe fizyczng) - str, 53, 54, 55, 56
oferty Wykonawcy ALKOM Sp. z 0,0. Spétka Komandytowa,
Wykonawca KDS Sp. z o.0, korzysta z zasobdéw w zakresie doswiadczenia i wiedzy
podmiotu ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz. H........ S ul. Falista 6/1 61-
249 Poznan, adres do korespondencji: Baza sprzetowa: 61-719 Poznan, ul. Pétnocna 1
(dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez osobe fizyczng) - str. 25 i 29 oferty Wykonawcy
KDS Sp. z 0.0,

b) w zakresie adreséw do korespondencji wskazat iz:
Oferty wykonawcow ALKOM Sp. z 0.0., ALKOM Sp. z o0.0. Spétka komandytowa i KDS Sp.
z 0.0. oraz podmiot udostepniajacy zasoby ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz.
H.......... S , 61-249 Poznan, ul. Falista 6/1, adres do korespondenciji: Baza
sprzetowa: ul. Pétnocna 1, 61-719 Poznan zawierajg ten sam numer faxu do przesyfania
korespondencji: 61 852 28 75,



Wykonawcy ALKOM Sp. z 0.0, ALKOM Sp. z o.0. Spotka komandytowa posiadajg adres

emailowy do korespondencji: sekretariat@alkom.pl, zas§ Wykonawca KDS Sp. z o0.0. adres

do korespondencji podat: maciag@alkom.pl.

Podmiot udostepniajacy swojg wiedze i doswiadczenie ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa
mgr inz. H.......... S , 61-249 Poznan, ul. Falista 6/1, wskazat adres do
korespondencji: Baza sprzetowa: ul. Pétnocna 1.

Wykonawcy KDS Sp. z 0.0., ALKOM Sp. z 0., ALKOM Sp. z 0.0. Spoétka Komandytowa oraz
podmiot udostepniajgcy zasoby Firma Handlowo - Ustugowa ALKOM mgr inz. H..........

S funkcjonujg pod tym samym adresem ul. Pétnocna 1 Poznan

c) sposobu przygotowania kosztorysow ofertowych i oferty.

Zostato popetnionych szereg btedow rachunkowych w ofertach. U wykonawcy
ALKOM Sp. z 0.0. Spoétka Komandytowa (nagtéwek str. 4, , str. 7, str. 10, str. 13, str. 16, str,
19, str. 22, str. 25, str. 28 oferty), KDS Sp. z o0.0. (nagtéwek str. 4, str. 7, str. 10, str. 13, str.
16, str. 19 oferty) , Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t........... R.......... Ul. Konikowo
10-12 62-200 Gniezno (nagtdwek str. 4, str. 7, str. 10, str. 13, str. 16, str. 19 oferty) i
PAWEKO P......... S Tarnowa 14 62-740 Tuliszkéw (nagtowek str. 4, str. 7, str. 10
oferty) Ponadto podano tym samym charakterem pisma rok i nazwe rejonu /zadania/ na jaki
zostat przygotowany dany kosztorys ofertowy. Ten sam charakter pisma pozwalat wysnué
whniosek, ze jedna i ta sama osoba przygotowata ww. kosztorysy.

W ten sam sposéb, lecz innym charakterem pisma Wykonawca ALKOM Sp. z o.o.
oznaczyt kosztorysy ofertowe na dane rejony na poszczegolne lata (nagtowek str. 4,
nagtéwek str. 6, nagtowek str. 8 oferty).

Formularz ofertowy udostepniony przez Zamawiajgcego zawierat do wypetnienia tabele
gdzie nalezato poda¢ ceny na poszczegdlne rejony. Wykonawcy KDS Sp. z 0.0, ALKOM Sp.
Z 0.0., ALKOM Sp. z o.0. Spotka komandytowa, Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS
A R , PAWEKO P.......... S w tabeli na rejony (czesci), na ktére nie
sktadali ofert wykreskowali miejsca w tabeli w identyczny sposab.

Nadto z cen ofert zawartych w formularzu ofertowym mozna zauwazyé, ze ceny na
poszczegolne lata obowigzywania umowy wzrastaty niemal o identyczne wartosci — rowniez
zawieraty niemalze identyczne réznice miedzy wartosciami rocznymi na dany rejon (czesc).

Ponadto kosztorysy ofertowe przygotowane przez Wykonawcéw KDS Sp. z o..0,
ALKOM Sp. z 0.0., ALKOM Sp. z o0.0. Spotka komandytowa, Firma Handlowo - Ustugowa
LUKTRANS L.......... R.......... , PAWEKO P.......... Sl zawierajg w wielu pozycjach
identyczne ceny.

Dla wykazania podobienstwa cen zamawiajacy na 8 stronach odpowiedzi, przedstawit
zestawienie porownawcze zaoferowanych cen jednostkowych z ktérych wynika, ze ceny u

kazdego z wykonawcéw sg w zdecydowanej wiekszosci identyczne.



Wskazat réwniez, ze w kosztorysach ofertowych KDS Sp. z o.0. 61-719 Poznan UL
Pdotnocna 1, ALKOM Sp. z o.0. Ul. Péinocna 1 61-719 Poznan, ALKOM Sp. z o0.0. Sp.
komandytowa UL Podtnocna 1 61-719 Poznan, Firma Handlowo -Ustugowa LUKTRANS
S Rooii. Ul. Konikowo 10-12 62-200 Gniezno, PAWEKO P......... S
Tarnowa 14 62-740 Tuliszkdw mozna zauwazy¢, ze wszystkie kosztorysy ofertowe posiadajg
w kolumnie cena jednostkowa w identycznych pozycjach wypetnienie (oznaczone komorki).

Tym samym zamawiajacy uznat, ze z analizy tresci ztozonych ofert wykonawcéw, o
ktorych mowa w zarzutach odwofania wynika, ze wykonawcy ci wspotdziatali przy
przygotowaniu ofert w celu uzgodnienia cen i przede wszystkim zadan /rejonow/ na ktére
bedg sktadac oferty.

Niewatpliwym jest rowniez, zdaniem zamawiajgcego fakt, ze ALKOM Sp. z o.o.
i Alkom Sp. z 0.0. Sp. k. posiadaty wiedze co do tresci skladanych ofert, gdyz ich oferty
zostaty podpisane przez te sama osobe.

Takze we wszystkich ofertach powtarzat sie ten sam btad rachunkowy polegajacy na
nieprawidlowym obliczeniu ceny netto i podatku VAT. We wszystkich ofertach btednie
policzono w kosztorysach ofertowych podatek VAT od ceny brutto zamiast od ceny netto.

Oceniajgc takg liste btedow i zbieznosci tresci ofert, zamawiajgcy stwierdzit nie jest
mozliwe, aby byta to zaleznos¢ przypadkowa.

Odnoszgc sie do wykazu osob przy ktérych udziale miato by¢ realizowane
zamoéwienie stwierdzit, Ze w wykazie os6b podanych w ofertach sg te same nazwiska. Na

potwierdzenie tego faktu podat iz:

-Pan V......... Ro........ wystepuje w ofertach; ALKOM Sp. z o0.0., KDS SP. z o.0., Paweko
Po.... S

- Pan t......... W.......... wystepuje w ofertach: Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS
Lol Ro.......... i ALKOM Sp. z o0.0.

-PanS.......... Lo wystepuje w ofertach: KDS Sp. z 0.0., PAWEKO P...... S
-Pant............ W.......... wystepuje w ofertach: Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS
L. Roiil. i ALKOM Sp. z o0.0.

-Pan R............. Jo wystepuje w ofertach: Alkom Sp. z o.0., i ALKOM Sp. z o.0.
Spétka Komandytowa

-PanW......... R....... wystepuje w ofertach: Alkom Sp. z 0.0., i PAWEKO P....... S

- Pani A....... Joo - S.... wymieniona w wykazie oséb w ofercie Firma Handlowo -
Ustugowa LUKTRANS L......... Rooooiii. w ubieglych latach wystepowata w kontaktach z
Zarzadem Zieleni Miejskiej reprezentujgc: Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t......
Ro.......... ,; ALKOM Sp. z o0.0., ALKOM Firma Handlowo - Ustugowa mgr inz. H........
S ul. Falista 6/1 61-249 Poznan, adres do korespondencji; Baza sprzetowa: 61-719

Poznan, ul. Pétnocna 1.



-Pan J.............. Koo, wymieniony w wykazie oséb w ofercie ALKOM Sp. z 0.0. w
ubiegtych latach wystepowata w kontaktach z Zarzgdem Zieleni Miejskiej reprezentujgc:
ALKOM Sp. z 0.0., KDS Sp. z 0.0.

Dlatego tez, zdaniem zamawiajacego, biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci,
stwierdzi¢ nalezy, ze ww. wykonawcy dziatali w porozumieniu i w sposdb niedozwolony
zamierzali wptywac na wynik catego postepowania.

Podni6st iz w jego ocenie dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie
ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co
poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg one osiggnag.

Oferty zostaly zlozone na poszczegolne zadania tak, aby nie wchodzity sobie w
droge, aby z sobg nie konkurowaly. Przedmiot zamdéwienia podzielony zostat przez
zamawiajgcego na dziesie¢ czesci (rejondw), przy czym zgodnie z zapisami siwz jeden
wykonawca mogt ztozy¢ oferte na maksymalnie dwa rejony. W takiej sytuacji, jego zdaniem,
mato prawdopodobne wydaje sie, aby dziatajagc w warunkach konkurencji, w sytuacji
niepewnosci co do zachowah pozostatych uczestnikow rynku, doszio do braku kolizji
ztozonych przez tych wykonawcow ofert.

Tym samym niemalze z pewnoscig mozna zatozy¢, ze ww. wykonawcy dokonali
uzgodnienia w zakresie warunkéw ofert sktadanych w przetargu. Uczestnicy porozumienia,
wykorzystujgc okreslone w SIWZ ograniczenie mozliwosci sktadania ofert do maksymalnie
dwodch rejonow, dokonali podziatu przedmiotu zamowienia, czego efektem jest ztozenie
przez kazdego z nich ofert wzajemnie ze sobg nie konkurujgcych.

Przystepujacy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego na etapie
zgtoszenia przystapienia popierali stanowisko zamawiajgcego zawarte w informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Jednakze z chwilg uwzglednienia przez zamawiajacego
zarzutow odwotania zgtosili sprzeciwy do uwzglednienia zarzutow i stwierdzili, iz nie

zgadzajq sie z prezentowanymi stanowiskami, gdyz nie polegajg one na prawdzie.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie,
na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie
z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ogloszeniem
o zamowieniu, trescia SIWZ, jak roéwniez po zapoznaniu sie z odwotaniem,
odpowiedzia zamawiajagcego na odwotanie, po wystuchaniu oswiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnikéw postepowania w tym réwniez przystepujacych zgtaszajacych
sprzeciw, ztozonych pisemnie i ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

10



Odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Na wstepie rozwazah Izby nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie postanowit uwzgledni¢ w catosci zarzuty odwotania. Do postepowania po stronie
zamawiajgcego przystapito czterech wykonawcéw:

1 KDS Sp. z 0.0. 61-719 Poznan ul. Pétnocna 1

2 Firma Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t......... Ron. ul. Konikowo 10-12 62-200
Gniezno

3. ALKOM Sp. z 0.0. Ul. Péinocna 1 61-719 Poznan

4. ALKOM Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Pétnocna 1, 61-719 Poznan

Wykonawcy ww. wniesli sprzeciwy wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw
odwotania przez zamawiajgcego.

Przedmiotem sporu w przedmiotowej sprawie sg zasadniczo dwie kwestie tzn. czy
wykonawcy KDS Sp. z 0.0. 61-719 Poznan ul. Pétnocna 1; ALKOM Sp. z 0.0. ul. Pétnocna 1
61-719 Poznan, ALKOM Sp. z 0.0. Sp. komandytowa ul. Pétnocna 1 61-719 Poznan, Firma
Handlowo - Ustugowa LUKTRANS t.......... R........... ul. Konikowo 10-12 62-200 Gniezno,
PAWEKO P........ S Tarnowa 14 62-740 Tuliszkow, ktorych oferty zostaly wybrane
w odpowiednich czesciach jako najkorzystniejsze dla realizacji zaméwienia, dopuscili sie
czynu nieuczciwej konkurencji uzasadniajacej odrzucenie ich ofert w oparciu o przepis art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp., oraz czy odwotujacy ktéry ztozyt oferte tylko na czes¢ IV
zamowienia moze wnosi¢ o odrzucenie ofert wykonawcow sktadajacych oferty na inne niz on
czesci przedmiotu zamowienia.

Wnoszacy sprzeciw podniesli zarzut iz odwotanie, poza czescig czwartg zamowienia,
winno zostaé oddalone przede wszystkim z powodu braku posiadania przez odwotujgcego
interesu o ktérym mowa w przepisie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w kwestionowaniu ich ofert.

Odnoszac sie do tego wniosku stwierdzi¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza
z urzedu w kazdym rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania przestanek
wskazanych w art. 179 ust. 1 Pzp, tj. do badania interesu odwotujgcego w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody na skutek naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. Sg to przestanki materialno-prawne, co oznacza, iz
odwotanie w przypadku ich braku lub nieudowodnienia, podlega oddaleniu z uwagi na brak
legitymacji do jego wniesienia, niezaleznie od zasadnosci podnoszonych w odwotaniu
zarzutow.

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r.,

sygn. akt Il Ca 9/11 nalezy stwierdzi¢, ze srodki ochrony prawnej przystugujg tylko takiemu
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wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktory wykaze interes
w uzyskaniu zamoéwienia, przy czym to odwotujgcy musi dowie$c¢, iz posiada obiektywng, {j.
wynikajgcq z rzeczywistej utraty mozliwoSci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie
0 udzielenie zamowienia, potrzebe uzyskania okreslonego rozstrzygnigcia.

W podobny sposdéb wypowiedziat sie Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia
7 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. V Ca 1973/11 gdzie stwierdzit, ze przepis art. 179 ust. 1
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr
113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym brzmieniu, powinien byc interpretowany szeroko.
Ponadto stwierdzit, Ze postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu ochrone intereséow
0soby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule. Konstatacja taka
ptynie nie tylko z treSci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie o interesie
w uzyskaniu zamowienia” oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego postepowania
odwotawczego. W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem nteres
w uzyskaniu zamoéwienia" i nie warunkowatby moZzliwosci wniesienia odwotania od szkody,
Jaka moze wyrzadzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajqce przepisy ustawy.

Przenoszac powyzsze na stan przedmiotowego odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze poza
sporem jest fakt, ze odwotujgcy GreenQL sp. z 0.0. zlozyt w przedmiotowym postepowaniu
oferte tylko na IV czes¢ zamodwienia, podzielonego przez zamawiajgcego na 10 czesci.
Kwestia badania interesu we wniesieniu $rodka ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1
ustawy Pzp dotyczy momentu wniesienia odwotania. Powyzsze jest podyktowane faktem, iz
wykonawca w momencie wnoszenia odwofania ocenia czynnosci podjete przez
zamawiajgcego i podejmuje decyzje o skorzystaniu z drogi odwotawczej. Ponadto zauwazyé
nalezy, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych traktujg odwotanie jako Srodek
ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wiasnej wykonawcy, polegajgca na
mozliwosci uzyskania zaméwienia w danym postepowaniu.

Wobec powyzszego Izba stwierdza, ze wobec podzialu zamoéwienia na czesci
odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia tylko na czesé IV przedmiotowego
zamowienia, gdyz tylko na te czes¢ ziozyt swojg oferte. Tym samym rozstrzygniecie
podniesionych zarzutéw odwotania moze nastgpi¢ tylko w tym zakresie.

W zakresie kolejnego zarzutu, to jest zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp ofert wymienionych wykonawcow, gdyz ich
ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, Izba na wstepie rozwazan wskazuje, ze jednym z podstawowych
obowigzkéw zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert jest podjecie dziatan
zmierzajagcych do ustalenia czy ztozenie oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji. Jesli dokona ustalenia potwierdzajacego ten fakt to taka oferte winien

bezwzglednie odrzucic.
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Tym samym, na zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, spetniajgcych
przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bgdz naruszajgcych postanowienia ustawy
z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50,
poz. 331 ze zm.). Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta.

Tym samym, za czyn nieuczciwej konkurencji, powinno wiec by¢ uznane kazde
zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane
w ustawie.

Uznanie konkretnego czynu za akt nieuczciwej konkurencji jest procesem
skomplikowanym i trudnym, gdyz wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegato,
oraz zakwalifikowania go pod wzgledem prawnym przez przypisania mu cech konkretnego
deliktu szczegotowego ujetego w ramach Rozdzialu 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (,Czyny nieuczciwej konkurencji”, art. 5-17) lub deliktu w nim nieujetego, lecz
odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tej ustawy.

Odwotujacy zarzucit ww. wykonawcom popetnienie czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajagcego na dokonaniu zmowy przetargowej przy sktadaniu ofert, co sprowadza sie
w szczegolnosci do takiego ztozenia ofert na poszczegodlne czesci zamodwienia, aby
wykonawcy z sobg nie konkurowali.

Ogolny zakaz zméw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazujac pomiedzy wykonawcami ustalen ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wtasciwym, polegajacych w szczegdlnosci na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert,
zakresu prac lub ceny.

Odnoszac sie do stanowisk przystepujacych zgtaszajgcych sprzeciwy, nalezy na
wstepie podkresli¢, ze podniesione w odwotaniu argumenty na uzasadnienie zarzutow
odwotania, jak i zaprezentowane w odpowiedzi na odwotanie fakty przedstawione przez
zamawiajgcego nie zostaty co do zgodnosci ich tresci z trescig ofert, zakwestionowane przez
uczestnikow postepowania zgtaszajgcych sprzeciwy.

Wskazany tam stan faktyczny sprawy byt niesporny miedzy stronami, odmienng byta tylko
pomiedzy stronami, a uczestnikami postepowania ocena tego stanu. Tym samym dokonane
tam ustalenia faktyczne lzba uznaje za podstawe do oceny zasadnosci podniesionego
zarzutu zmowy przetargowej. Wobec powyzszego wskazany w czesci wstepnej
uzasadnienia stan faktyczny sprawy, Izba uznaje za zgodny ze stanem ustalonym w trakcie

rozprawy, bez potrzeby catosciowego ponownego powielania go w tej czesci uzasadnienia.

13



Jednakze zaznaczy¢ nalezy, ze przystepujacy zgtaszajacy sprzeciw nie kwestionujac
ww. ustalen faktycznych, kwestionowali dokonang przez odwotujgcego i zamawiajgcego
ocene tych faktéw i zdarzen, z ktérych to Zzaden sposob - ich zdaniem - nie wynika, ze
sktadajgc oferty dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji.

Przechodzac do merytorycznego rozpatrzenia tego zarzutu wskazaé nalezy,
ze zmowa przetargowa jest mozliwa do zaistnienia jedynie w sytuacji, kiedy uczestniczy w
niej wielu wykonawcow. Tym samym uwzglednienie odwotania w zakresie zarzutéw
dotyczacych czesci IV zamdwienia nie moze ogranicza¢ sie co do oceny postepowan
wykonawcow tylko dla tej czesci zamowienia. Aby oceni¢ czy wykonawcy dopuscili sie czynu
nieuczciwej konkurencji niezbedne bylo wyjScie poza zakres czesci IV zamowienia
dokonujac oceny ofert wykonawcéw objetych zarzutami odwotania.

Niewatpliwym w sprawie jest fakt wspdtdziatania wykonawcow na etapie
przygotowywania i sktadania ofert. Na potwierdzenie wspoidziatania wskazujg przede
wszystkim nastepujace fakty:
powigzania nazwane przez zamawiajgcego gospodarczymi - z analizy wykazanych danych
w ofertach wykonawcéw i odpisow z KRS wynika jednoznacznie, ze Pan H......... S
jest wspdlnikiem wykonawcy KDS sp. z 0.0.; ALKOM sp. z 0.0; ALKOM sp. z o0.0. spotka
komandytowa oraz witascicielem firmy FH-U ALKOM prowadzonej w formie wpisu do
ewidencji dziatalnosci gospodarczej. Firma FH-U pomimo tego, ze nie skladata oferty w
przedmiotowym postepowaniu to jednak jej udziat w sprawie jest znaczacy, gdyz udzielita dla

potrzeb wykonawcow tego postepowania swoich zasobdéw. Uzyskali je wykonawcy: FHU

LUKTRANS t......... Ro.......... , wykonawcy ALKOM sp. z o0.0. sp. k., oraz wykonawcy KDS
sp. z 0.0.

Ponadto wykonawca PAWEKO P......... S w latach 2010 i 2011 wykonywat prace o
podobnym przedmiocie zamowienia dla firmy FHU H......... S

Powyzsze wskazuje na fakt istnienia zwigzku kapitalowego i osobowego pomiedzy
wymienionymi podmiotami a takze na fakt bliskiej wspotpracy pomiedzy nimi.
Udostepnienie zasobdéw wigze sie zazwyczaj z istnieniem stosunku zaufania pomiedzy
podmiotami, pozwalajagcego na zawarcie odpowiednich porozumien w tym zakresie.
Wykonawca ALKOM oferuje swoje ustugi na terenie catego wojewddztwa poznanskiego, w
tym réowniez na terenie miasta Gniezno, a osobg tam reprezentujgca firme ALKOM jest Pan
O Ron. , wiadciciel firmy LUKTRANS.

wykonawcy ALKOM sp. z o0.0.; ALKOM sp. z 0.0, sp.k. oraz FHU H......... S
posiadajg ten sam adres siedziby firm, a ponadto korzystajg z tego samego nr faxu
i wspolnej obstugi sekretariatu. Posiadajg bardzo podobne adresy emailowe, gdyz kazdy z
tych adreséw zawiera wyraz ,alkom”. Petnomocnik ALKOM fakt ten ttumaczyt iz firmy te tylko

wynajmujg biura pod tym adresem i majg wspolny sekretariat. To jednak zdaniem Izby
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réwniez potwierdza bliskg wspotprace tych firm. Trudno bowiem znalezé w $wietle zasad
doswiadczenia zyciowego oraz zatozenia o Swiadomym rozsadnym i konkurencyjnym
dziataniu podmiotéw, uzasadnienie dla postugiwania sie przez trzy podmioty, funkcjonujace
pod wspélnym adresem jednym numerem faksu, adresem mailowym nawigzujgcym do
nazwy wspolnej dla dwoch sposréd nich, a takze jednego sekretariatu majgcego, z
doswiadczenia, wglad we wszystkie sprawy firmy.

w sposob jednakowy, a wiec i z takimi samymi btedami zostaty sporzadzone formularze
ofertowe i kosztorysy.

W omawianym zakresie istotnym, a wrecz przesgdzajgcym o uznaniu dziatan tych
wykonawcow za niedozwolony i sprzeczny z przepisami ww. ustaw byto oswiadczenie
zaprezentowane przez petnomocnika wykonawcy KDS sp. z 0.0. Pana H........ S........ , ktéry
stwierdzit, ze w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej zajmuje sie réwniez
sporzadzaniem kosztoryséw ofertowych na rzecz innych podmiotow. Wskazat, ze po
ogtoszeniu przetargu na przedmiotowe zamowienie zgtosito sie do niego 5 wykonawcow ze
zleceniem przygotowania dla nich przez jego firme, kosztoryséw na przedmiotowe
zamowienie. Pracownicy jego firmy pod jego osobistym nadzorem wykonali ustugi dla tych 5
firm opracowujgc kosztorysy i formularze ofertowe na wskazane przez nich czesci
zamowienia. Wedtug zaprezentowanego stanowiska, uzgodnienia co do rejonu ktérego miata
dotyczy¢ oferta oraz sposob kalkulacji cen byt uzgadniany przez niego z wtascicielami firm
Zlecajacych zaméwienie. Tresci tych uzgodnien nie ujawnit, oswiadczajac, ze wigze go w tym
zakresie tajemnica handlowa. Podniést, Ze jest normalng rzecza w takiej sytuacji fakt
szeregu podobiehnstw w przygotowanych ofertach, gdyz wykonywaty je ci sami dwaj
pracownicy jego firmy, pod jego osobistym nadzorem. Jego zdaniem, sytuacja taka wcale nie
upowazniata odwotujacego jak i zamawiajagcego do stwierdzenia, iz w sprawie doszio do
zaistnienia zmowy przetargowej. Takie praktyki, Zze wykonawcy zlecajg wykonanie
kosztorysu firmom  specjalistycznym w tym zakresie sg rzeczg normalng
i powszechng na rynku kapitatowym.

Logicznym wyttumaczeniem tego, ze wykonawcy ztozyli oferty nie kolidujace ze sobg
wydaje sie by¢ tylko to, ze korzystajac z ustug tego samego podmiotu sporzadzajacego
kosztorysy z goéry byto ustalone na ktére czesci zaméwienia dla danego wykonawcy ma by¢
przygotowany kosztorys cenowy i formularz ofertowy.

Podkres$lenia wymaga takze, iz zawarte w formularzu ofertowym ceny jednostkowe sg u
wszystkich wykonawcow niemalze identyczne. Przedstawione na 8 stronach zestawienia
wskazujg, ze wykonawcy pomimo, ze ztozyli oferty na rézne czesci zamdwienia, a wiec w
wielu elementach cechujgce sie odrebnoscig zawierajg takie same ceny. Ponadto we
wszystkich ofertach przyjeto zasade, ze wzrost cen na poszczegdlny rejon na dany nastepny

rok bedzie wynosit 1%. We wszystkich ofertach powtarza sie ten sam biagd rachunkowy
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polegajacy na nieprawidtowym obliczeniu ceny netto i podatku VAT. Nie sposob przyjaé, by
tego rodzaju zbieznosci byly jedynie dzietem przypadku. Liczba tych zbieznosci, ale przede
wszystkich ich zakres, przemawia za uznaniem, ze ponad wszelkg watpliwos¢ oferty zostaty
sporzadzone wedtug tej samej logiki, z tymi samymi niedoskonato$ciami i btedami
technicznymi, gdzie prawdopodobiefistwo, by byto to nastepstwem przypadku jest
praktycznie zerowe.

Na rozprawie zamawiajacy okazat skladowi orzekajacemu oraz odwotujgcemu
i uczestnikom postepowania koperty w ktorych zostaty ztozone oferty wykonawcéw ALKOM
Sp. z 0.0. Sp. K., ALKOM Sp. z 0.0., PAWEKO, LUKTRANS i KDS sp z 0.0 Wedtug danych
z prezentaty na tych kopertach wynikato, iz zostaty ztozone na dzienniku podawczym
zamawiajgcego w tym samym czasie i zaewidencjonowane
w jednominutowych odstepach czasu, co wskazuje na ztozenie ich przez jedng osobe.
Ponadto oferty wykonawcéw ALKOM sp. z o0.0. oraz ALKOM Sp. z o0.0. sp. k. zostaty

podpisane przez te samg osobe A........... S

Dowody te Izba uznata za wystarczajgce, aby podzieli¢ w tym zakresie zasadno$¢ zarzutu
odwotujgcego i stanowiska zamawiajgcego uwzglednienia zarzutu popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji.

Dowody w tym zakresie stanowig niemalze dowdd bezposredni popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, chociaz  opierajgc sie na stanowisku Sadu Najwyzszego
wskazanego w wyroku z 9 sierpnia 2006r. (sygn. akt lll SK 6/06), ,Ze przedstawienie
bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje jest
praktycznie niemozliwe”, mozna stwierdziC iz taki dowdd nie jest niezbedny, jesli
z okolicznosci sprawy wynika, ze gdyby nie wspétdziatanie wykonawcow to realnie rzecz
biorac nie bytoby mozliwe ztozenie tak podobnych ofert i na tak rézne czesci zamowienia.

Wskazane okolicznosci przemawiajg za uznaniem, ze celem tego wspotdziatania byto
porozumienia co do podziatu lokalnego rynku (miasta Poznan) ustug zwigzanych
z konserwacjg i utrzymaniem zieleni miejskiej pomiedzy wykonawcow ze sobg powigzanych,
badz scisle z sobg wspbtpracujgcych.

Porozumienie pomiedzy wymienionymi piecioma wykonawcami pozwalato na ustalenie
wspolnych regut ztozenia oferty, jednakowych elementéw kalkulacyjnych ofert, co sprowadza
sie do wypaczenia regut konkurencji i wyczerpuje czyn kwalifikowany jako zmowa
wykonawcow.

W  przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia ze zmowg W Uujeciu
horyzontalnym tj. porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami — dziatajgcymi na danym rynku
jako konkurenci, ktérzy w wyniku uzgodnien sktadajg oferty na poszczegdlne czesci tak, aby

ich oferty z sobg nie konkurowaly, dzielac miedzy siebie przedmiot zamodwienia. Za
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charakterystyczng dla tej sytuacji nalezy uzna¢ wypowiedz na rozprawie petnomocnika
wykonawcy KDS sp. z o.0. ktéry stwierdzit ,jak ja skfadam oferte w postepowaniu to ja
wygrywam’.

Zdaniem Izby nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze przetarg o zamdwienie publiczne
winien by¢ konkurencjg jawng i rzeczywista, kazda pozornos¢ w tym zakresie niezaleznie od
zaistniatego skutku, wypacza zasade uczciwej konkurenciji.

Jednakze zdaniem Izby nadmieni¢ nalezy, ze prawo zamodwien publicznych nie
wytgcza mozliwoéci sktadania ofert w tym samym postepowaniu przetargowym przez
wykonawcow powigzanych kapitatowo lub osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie
tresci sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi uczestnikami przetargu.

Za element potwierdzajacy fakt zmowy, poza przytoczonymi wczesniej okolicznosciami,
Izba uznata w szczegdlnosci oswiadczenie Pana H......... S , ktéry na zlecenie
wykonawcow wymienionych w odwotaniu sporzadzat dla nich formularze ofertowe i
kosztorysy, zastrzegajac jednoczesnie, ze ustalenia co ich tresci tych ofert byly indywidualnie
uzgadniane z ich przedstawicielami, bez udostepniania tych danych innym wykonawcom.
Izba nie data wiary tym wyjasnieniom, gdyz najwyrazniej uszedt uwadze Pana H..........
S fakt, iz to on jest jednym z dwdch wspotwtascicieli firm ALKOM sp.
z 0.0 i ALKOM sp. z 0.0. sp. k., wspotwiascicielem KDS sp. z 0.0., oraz wtascicielem FH-U
ALKOM H.......... S To ostatnia jego firma udostepniata opisanym wyzej
wykonawcom swoich zasobow, a oferty obu spotek ALKOM zostaty podpisane przez te samag
osobe Prezesa ALKOM sp. z 0.0.

Ponadto niewatpliwe jest w oparciu o ustalenia z analizy tresci ofert, iz szereg tych
samych osOb zostato przewidzianych do realizacji réznych czesci zamdwien u roznych
wykonawcow.

Za niedopuszczalne w warunkach uczciwej i rzetelnej konkurencji 1zba uznaje takze
ksztattowanie polityki cenowej w porozumieniu z konkurencja, pomimo formalnej odrebnosci
organizacyjno-prawno-finansowej i tym samym stwarzanie jedynie pozoréw dziatania
konkurencyjnego.

Tym samym, przychylajac sie do ustalen i wnioskdéw zamawiajgcego co do zmowy
ww. wykonawcow, lIzba stwierdza, ze biorac pod uwage zasady logiki i doswiadczenia
zyciowego, nie jest mozliwe przypadkowe zaoferowanie takich samych cen, w tak wielu
pozycjach kosztorysowych, w pieciu rdoznych ofertach na dziewie¢ réznych czesci
zamowienia.

Z powyzszego wynika, ze zarowno ceny jak i czesci zamoéwienia na ktére dany

wykonawca ztozyt oferte zostaty okreslane wspdlnie i nie jest to zaleznos¢ przypadkowa.
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Warto w tym miejscu wskazaé na orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
(wyrok w sprawie 8/72, Vereening van Cementhandelaren przeciwko Komisji), w ktorym
stwierdzono, iz zakazane jest chocby orientacyjne_ustalanie cen wobec oséb trzecich.

Reasumujac powyzsze ustalenia faktyczne i rozwazania co do merytorycznej
zasadnosci podniesionych zarzutow, lzba stwierdza, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie
posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig
poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséow ustawy, o ktérych
mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych. Na gruncie rozpatrywania
zarzutow przedmiotowego postepowania dotyczy to czesci IV zamowienia.

Uznano przy tym, ze potwierdzit sie zarzut dotyczacy zmowy pomiedzy wykonawcami
uczestniczacymi w postepowaniu, ktérzy zitozyli swoje oferty na wszystkie czesci
zamowienia, co jednak determinuje uwzglednienie odwotania tylko w zakresie wyznaczonym
trescig art. 192 ust. 2 i 7 ustawy. Podkreslenia wymaga, ze wydany wyrok jest nastepstwem
odwotania konkretnego wykonawcy i wywotuje skutek dla tego wykonawcy. Krajowa |zba
Odwotawcza orzeka w nastepstwie ztozenia odwotania przez wykonawce zainteresowanego
uzyskaniem rozstrzygniecia, a zakres kognicji jest wyznaczony zarzutami tego odwotania
oraz interesem danego wykonawcy w uzyskaniu zaméwienia.

Odwotanie, w sSwietle ustawy Prawo zamowien publicznych nie stanowi srodka
majgcego na celu uzyskanie ogolnej zgodnosci dziatah zamawiajacego z prawem, ale jako
srodek zmierzajacy do wyboru oferty odwotujgcego . To zas, w odniesieniu do odwotujgcego
moze dotyczyé wytacznie czesci IV zaméwienia.

Naruszenie przepiséw wskazanych w odwotaniu potwierdzito sie i wedlug ustalen
Izby miato wptyw na wynik postepowania, o ktérym mowa art. 192 ust. 2 ustawy.
Uwzgledniajac odwotanie Ilzba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci IV zamowienia, zgodnie z wykazanym interesem
wykonawcy. W zakresie tylko tej czesci wykonawca GreenQL sp. z 0.0. ztozyt swojg oferte,
wobec tego w odniesieniu jedynie do tej cze$ci mogty w odwotaniu by¢ podnoszone zarzuty
(art. 192 ust. 7 ustawy).

Jednakze bioragc pod uwage fakt, ze zarzut zaistnienia zmowy przetargowej winien
by¢ rozpatrywany w zakresie catego zamodwienia, gdyz uzgodnienia wykonawcow
wymienionych w odwotaniu miaty bezposrednie przetozenie na  nieuzyskanie przez
odwotujgcego zamowienia w czesci, na ktorg ztozyt oferte, |zba nakazata w zakresie tej
czesci odrzucenie oferty wykonawcy KDS sp. z 0.0. ktérej zlozenie wyczerpuje znamiona
czynu nieuczciwej konkurenciji.

Kwestia ewentualnej jednakowej oceny ofert ztozonych przez innych wykonawcow,
opartej na tej samej podstawie faktycznej i prawnej, na obecnym etapie jest zatem

pozostawiona dziataniom Zamawiajgcego i pozostaje poza zakresem wydanego orzeczenia.
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Podobnie orzekla Krajowa Izba Odwotawczej w postanowieniu z dnia 1 lutego 2011 r.
w spr. KIO 159/11, oraz w wyroku z dnia 17 lipca 2012 r. w spr. KIO 1430/12).

W tym zakresie lIzba ponownie wskazuje, ze zamawiajgcy jako organizator przetargu o
zamodwienie publiczne jest z mocy ustawy zobowigzany wobec innych wykonawcow, zbadaé
i ustalic czy ztozenie ofert nie jest wynikiem czynu nieuczciwej konkurencji, a w razie

potwierdzenia sie tego faktu, winien takie oferty odrzucié.

Nadto dodaé¢ nalezy, ze zamawiajagcy ma kazdorazowo prawo do samoistnego
podjecia decyzji do powtdrzenia dokonanych przez siebie czynnosci w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego o ile uzna, iz dokonane uprzednio czynnosci sg
obarczone wada lub zachodzg inne okoliczno$ci uzasadniajgce ich uniewaznienie prawidtowo
(analogiczny poglad wyrazono w wyrokach Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
10 pazdziernika 2012 r. w spr. KIO 2037/12 i 2047/12, z dnia 21 czerwca 2011 r. w spr. KIO
1231/11, z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010 r. w spr.
o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011 r. w spr. KIO 34/11,
postanowieniu z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11).

Niepodjecie dziatania w tym zakresie moze spowodowaé niewaznos¢ zawartej z takimi
wykonawcami umowy o wykonanie zamowienia. Ewentualng, odmienng od dokonanej
uprzednio ocene ofert ztozonych w postepowaniu, opartg na analogicznych ustaleniach
faktycznych i prawnych jak te dokonane w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym,

pozostawiono zatem do decyzji zamawiajgcego.

O tym, ze w tym przetargu wykonawcy umowili sie w szczegdlnosci co do podziatu
rynku zamowienia, Izba nie miata watpliwosci. Stan faktyczny sprawy obrazuje zestaw
okolicznosci, ktérych taczne, przypadkowe wystgpienie bez takiej zmowy jest praktycznie

nierealne.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekta jak w sentencji, orzekajgc na podstawie

przepisow art. 190 ust. 7, 191 ust. 211 192 ust. 2i 3 pkt.1 ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a i § 5 ust.2 pkt.2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr 41 poz. 238. W zwigzku z uwzglednieniem odwofania
W oparciu o powyzsze przepisy lzba kosztami postepowania obcigzyta wykonawcéow
zgtaszajgcych sprzeciwy w kwotach po 3 750,00zt bioragc pod uwage, ze sprzeciw zgtosito

czterech wykonawcdw, a wpis uiszczony przez odwotujgcego wynosit 15 000,00 ztotych.

PrzewodniczaCy .........cccovvviiinnnnn.

Czionkowi€: ....ccovvieeiiiiiann .
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