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Publikujemy interesujacy wyrok KIO (nr 1353/13 z dnia 20 czerwca 2013 r.) dotyczacy zmowy
przetargowej.

,.Na wstepie wskazac nalezy, ze postgpowanie o zamowienie publiczne zostalo wszczgte w dniu 16
pazdziernika 2012 roku, a zatem przed dniem wejscia w zycie znowelizowanych przepisow ustawy Pzp,
w tym art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacego wykluczania wykonawcow, ktorzy nalezac do tej
samej grupy kapitatlowej, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, ztozyli odrgbne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym
postgpowaniu, o ile nie wykaza, ze istniejace mi¢dzy nimi powiazania nie prowadza do zachwiania
uczciwe] konkurencji migdzy wykonawcami w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes,
innego przedsigbiorcy lub klienta. Za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje si¢ kazde zachowanie
rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zmow
przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zakazujac
pomigdzy wykonawcami ustalefi ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym, polegajacych w szczegdlnosci na
uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny.

Opierajac si¢ na stanowisku Sadu Najwyzszego wyrazonym w wyroku z 9 sierpnia 2006r. (sygn. akt III
SK 6/06), w ktérym stwierdzono, ze: ,,przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie
porozumienia ograniczajacego konkurencjg jest praktycznie niemozliwe", Izba uznata za wiarygodne i
wystarczajace dla stwierdzenie istnienia niedozwolonego porozumienia migdzy wykonawcami dowody i
twierdzenia przedstawione przez odwotujacego. Wielokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazany byt poglad, ze istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane po
rezultatach i skutkach dziatan oraz majac na uwadze wszystkie okolicznosci sprawy.

Niewatpliwie pomig¢dzy spétkami B(...) Sp. z 0.0. oraz A(...) S.A. istnieja powigzania kapitalowe 1
osobowe. (...)

W obu ofertach znajduja si¢ pelnomocnictwa z tego samego dnia 8 maja 2013 roku, udzielone przez pana
Marka J.(...) - Prezesa Zarzadu A(...) S.A. i jednoczesnie cztonka zarzadu B(...) Sp. z 0.0. (...). Oba
petnomocnictwa maja identyczng tres¢ i umocowujg osoby tam wskazane do ,,samodzielnego dzialania w
imieniu 1 na rzecz Spotki we wszelkich sprawach zwiazanych z udzialem Spotki w postgpowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego organizowanego przez
Ministerstwo Rozwoju Regionalnego (...) na: Swiadczenie ustug budowy, rozwoju i utrzymania
systemOw informatycznych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego wspierajacych realizacj¢ programow
operacyjnych wspotfinansowanych ze srodkéw UE (...).

Tozsamos¢ osoby decyzyjnej w obu spotkach przemawia za tym, ze udzielenie wyjasnien elementow
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, tylko w odniesieniu do oferty B (...) Sp. z 0.0. drozszej o ponad 2
mln ztotych od oferty A(...) S.A. - w odniesieniu do ktorej zaniechano udzielenia wyjasnien - byto
dziataniem $wiadomym, majacym na celu uzyskanie zaméwienia publicznego przez spotke wchodzaca w
sktad tej samej grupy kapitalowej za ceng wyzsza.

Dodatkowo o istnieniu niedozwolonego porozumienia przetargowego migdzy spotkami, Swiadcza
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wykazywane przez odwotujacego w toku rozprawy podobienstwa obu ofert. Odwotujacy wykazal, ze
oferty A(...) S.A. oraz B(...) sp. z 0 .0. byly przygotowane przez ta sama osobg 1 z uzyciem tych samych
narzedzi. Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego ztozona przez odwotujacego opini¢ eksperta z
zakresu badania pisma rgcznego, maszynowego, podpisow, odciskow pieczatek 1 dokumentow z dnia 18
czerwca 2013 roku, sporzadzona przez mgr Bogdana P(...) - bieglego z zakresu badania dokumentow
przy Sadzie Okregowym Warszawa - Praga. W ocenie Izby dowdd ten stanowi potwierdzenie tego, ze
recznego wpisania numerow na stronach ,,Spis tresci” w obu ofertach dokonata ta sama osoba oraz ze do
przygotowania oferty postuzono si¢ tymi samymi narz¢dziami tj. numeratorem stron i pieczgcia ,,za
zgodnos$¢ z oryginatem".

Bezsporne sa takze inne wskazywane przez odwotujacego podobiefistwa obu ofert:

1. identyczny btad pisarski w obu ofertach: ,,kopia dowdd wniesienia wadium",

2. identyczno$¢ sposobu zapisu daty w prawym goérnym rogu formularza ,,Warszawa dnia
8-05-2013".

3. identyczny zakres podwykonawstwa, okreslony w pkt 8 Formularzy ofertowych, przekraczajacy
95% ceny kazdej z ofert.

Podkresli¢ nalezy, ze obie spo6tki zdecydowaly si¢ powierzy¢ realizacje tych samych czgsci zamowienia
podwykonawcom, jednoczesnie z uwagi na zakres powierzonych prac ich wartos¢ ma najwigkszy wptyw
na catkowita ceng oferty.

Wskazac¢ nalezy, ze istotnie ustawa Prawo zamowien publicznych nie wylacza mozliwosci sktadania ofert
w tym samym postgpowaniu przetargowym przez wykonawcoéw powigzanych kapitatowo lub osobowo,
jednak zabronione jest uzgadnianie tresci sktadanych ofert pomigdzy odrebnymi uczestnikami przetargu
oraz podejmowanie przez nich dziatan w toku procedury o zamowienie publiczne, ktére prowadzi do
zachwiania uczciwej konkurencji, wptywa negatywnie na uczciwa konkurencj¢ albo stanowi dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. W rozpatrywanym stanie faktycznym mamy do czynienia
ze splotem wielu okolicznosci, ktére rozpatrywane tacznie dowodzg istnienia porozumienia mi¢dzy
wykonawcami B(...) Sp. z 0.0. oraz A(...) S.A., majacemu na celu zachwianie rownowagi migdzy
konkurentami i uzyskanie zamowienia za wyzsza cen¢. Okolicznosci sprawy wskazuja na to, ze
powiazane ze soba kapitalowo 1 osobowo spoiki, Swiadomie wykorzystalty mechanizm przewidziany w
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, umozliwiajacy uchylenie si¢ od udzielenia wyjasnien elementow, majacych
wplyw na wysokos¢ ceny 1 dziataniem tym doprowadzity do wyboru oferty, nalezacej do tej samej grupy
kapitatowej za ceng o ponad 2 mln wyzsza. Dzialanie takie nalezy oceni¢ jako dziatanie sprzeczne z
dobrymi obyczajami, majace na celu uzyskanie korzysci w sferze gospodarczej. Spoiki, dziatajace w
porozumieniu poprzez swoje celowe dzialania 1 zaniechania, podjgte w toku postgpowania wplynety na
podjecie przez zamawiajacego decyzji o wyborze oferty drozszej o ponad 2mln zt. Ponadto dziataniem
swym spotki doprowadzily do ograniczenia konkurencji pomigdzy soba, ktéra winna by¢ niewatpliwie
podstawowym celem dziatania wykonawcow, ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zamiar i cel porozumienia zawartego pomigdzy spotkami wynika z catoksztattu okolicznosci zwigzanych
ze ztozeniem ofert a takze dziataniami podjgtymi w toku procedury o zamdéwienie publiczne".

Pelny tekst orzeczenia dostgpny jest ponize;j.
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