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Odwotujacy:
Zaktad Ustug Kolejowych (S.C.-A1 LIMITED) Spétka Komandytowa
ul. Sw. Elzbiety 4, 50-111 Wroctaw

Dot.: Postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sektorowego ponizej progéw o
ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawo Zamowien
Publicznych na ustuge pn.: Sprzedaz biletéw oraz udzielanie informacji w kasie biletowej w
Bolestawcu (KD/HZ/99/2014)

Rozstrzygnigcie odwotania

W zwiazku z odwotaniem ztozonym przez Zaktad Ustug Kolejowych (S.C.-Al LIMITED)
Spétka Komandytowa we Wroctawiu w dniu 14 lipca 2014 r., Koleje Dolnoslaskie spdtka
akcyjna z siedziba w Legnicy informuja, ze ww. odwotanie zostato oddalone.

Uzasadnienie:

Zaktad Ustug Kolejowych (S.C.-A1 LIMITED) Spdtka Komandytowa we Woroctawiu (dalej
_Odwotujacy”) wniosta odwotanie na czynnosci Kolei Dolnoslaskich spétki akeyjnej z siedzibg
w Legnicy (dalej ,Zamawiajacy”) w postgpowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
sektorowego o wartosci nieprzekraczajacej tzw. progow unijnych” na ustuge pn. ,Sprzedaz
biletéw oraz udzielanie informacji w kasie biletowej w Bolestawcu” (KD/HZ/99/2014).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

— naruszenie pkt 4.1 rozdziatu VIII Instrukcji Postgpowania poprzez wybranie oferty
podlegajgcej odrzuceniu oraz niewybranie jego oferty jako najkorzystniejszej,

— naruszenie pkt 5 lit. ¢ rozdziatu VIII Instrukcji Postepowania poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert ztozonych przez Patryka Grzegorczyka oraz Matgorzate Grzegorczyk,

— zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego.

Na wstepie Zamawiajacy zauwaza, iz pkt 5 rozdziatu VIII Instrukcji Postepowania
KD/HZ/99/2014 w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego sektorowego ponizej
progow o ktérych mowa w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Prawo
Zamowien Publicznych na ustuge pn.: Sprzedaz biletéw oraz udzielanie informacji w kasie
biletowej w Bolestawcu (dalej ,Instrukcja Postepowania”) zawiera katalog przestanek
skutkujacych obligatoryjnym odrzuceniem oferty. Katalog ten jest zamkniety.

Zgodnie z pkt 5 lit. ¢ rozdziatu VIII Instrukcji Postgpowania Zamawiajgcy odrzuci oferte
Wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow



o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes, innego przedsiebiorcy lub klienta.
Za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje sie kazde zachowanie rynkowe, ktdremu mozna
przypisaé cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie. Zakaz zméw przetargowych
wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz.U. Nr 50 poz. 331 z pdzn. zm.) zakazujac porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
wtaéciwym, polegajgce w szczegélnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Na te przestanke tez Odwotujacy sie powotat w swoim odwotaniu wskazujac, iz doszto
do ,,zmowy przetargowej”’ pomiedzy uczestnikami przetargu Patrykiem Grzegorczykiem oraz
Matgorzatg Grzegorczyk. Odwotujacy wskazat na wiezi rodzinne taczace ww. wykonawcow,
wspodlny adres wykonywania dziatalnosci gospodarczej oraz date rozpoczecia dziatalnosci
gospodarczej Patryka Grzegorczyka (zblizong do daty ogtoszenia niniejszego przetargu).

Zamawiajacy odnoszac sie do ww. zarzutdw wskazuje, iz przepisy prawa powszechnie
obowiazujacego jak i Instrukcji Postepowania nie wyfaczaja mozliwosci sktadania ofert w tym
samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych ze soba osobowo (z
zastrzezeniem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zamdwieri publicznych, ktdéra to jednak
ustawa nie znajduje zastosowania w niniejszym postepowaniu), jednak zabronione jest
uzgadnianie tresci sktadanych ofert pomiedzy odrgbnymi uczestnikami przetargu oraz
podejmowanie przez nich dziatan w toku procedury przetargowej, ktore prowadzi do
zachwiania uczciwej konkurencji, wptywa negatywnie na uczciwg konkurencjg albo stanowi
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw w swojej w swojej Decyzji nr RPZ
122009 z 28.08.2009 r. stwierdzit, iz: ,Wystepowanie pomiedzy stronami postepowania
Scistych wiezi rodzinnych oraz prowadzenie dziatalnosci pod tym samym adresem nie jest
wprawdzie zabronione, niemniej jednak wskazuje na wysokie prawdopodobienstwo wymiany
pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych”. Jednak w ocenie Zamawiajgcego sam
fakt wiezi rodzinnych taczacych ww. wykonawcow, zbieznos$¢ adresowa wykonywania
dziatalnodci oraz zamieszkania (wynikajgca z zatgczonych do obu ofert drukow ZAS-W,
zaéwiadczen KRK, CEIODG, pieczeci firmowych przedsigbiorcow) i przekonanie Odwotujgcego
o zmowie przetargowej nie przesadza o tym.

Zamawiajacy wskazuje, iz zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce czynu nieuczciwej
konkurencji powinien byé¢ udowodniony (art. 6 Kodeksu cywilnego). Tutaj nalezy miec¢ tez
jednak na uwadze stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku z 9 sierpnia 2006 r.
(sygn. akt Ill SK 606), w ktérym stwierdzono, ze: ,przedstawienie bezposredniego dowodu na
zaistnienie porozumienia ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe”. Dlatego
tez istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane przede wszystkim po rezultatach i
skutkach dziatan oraz wszystkich okolicznosciach sprawy (a nie tylko z faktu istnienia wigzi
rodzinnych pomiedzy wykonawcami oraz zbieznosci adresowej).



Zamawiajacy podnosi wobec powyzszego, iz:

— nie jest w stanie stwierdzi¢ podobienstw ofert Matgorzaty Grzegorczyk i Patryka
Grzegorczyka, ktdre bytyby niewatpliwe i wskazywatyby na przygotowanie ofert przez
te sama osobe (jak np. podobienstwo pisma recznego, identyczne btedy pisarskie,
identyczne brzmienie sformutowan, identycznoé¢ sposobu zapisu daty, ta sama
pieczeé ,za zgodnos¢ z oryginatem” itp.) i z uzyciem tych samych narzedzi,

— przed ogtoszeniem warunkéw niniejszego przetargu wykonawcy Matgorzata
Grzegorczyk i Patryk Grzegorczyk nie wystgpowali (ani nikt inny) do Zamawiajgcego o
udostepnienie ofert skfadanych w poprzednim postgpowaniu (KD/HZ/96/2014) - nie
wiedzieli, wiec jakie oferty cenowe zostaty zfozone poprzednio przez innych
wykonawcéw (w tym Odwotujacego), aby w niniejszym postepowaniu ,odpowiednio”
skalkulowa¢ swoje oferty (tj. wystartowac w przetargu z ,przydzielonymi” przez siebie
w wyniku zmowy przetargowej takim kwotami ofertowymi, ktore zwigkszatyby szanse
wygrania przetargu),

— Instrukcja postepowania nie przewiduje mechanizmu analogicznego do art. 94 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. mozliwosci wyboru kolejnej oferty gdyby
wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana uchylat sie od zawarcia umowy — zatem
nawet w przypadku gdyby oferta Matgorzaty Grzegorczyk byta drugg najwyzej
punktowana oferta (a nie czwartg) Patryk Grzegorczyk nie magtby ,ustapic¢” (poprzez
uchylenie sie od zawarcia umowy) na rzecz Matgorzaty Grzegorczyk i doprowadzi¢ do
wyboru drozszej oferty uczestnika zmowy przetargowej,

— Instrukcja postepowania nie przewiduje mechanizmu wezwania do uzupetnienia
dokumentéw, ktére wykonawca zobowiazany byt przedtozy¢ wraz z ofertg (vide: pkt
2.6 rozdziatu Ill i 1.16 rozdziatu IV Instrukcji Postepowania), zatem wykonawcy
uczestniczacy w ewentualnej zmowie przetargowe;j nie mieli mozliwosci poprzez
swoje celowe dziatania i zaniechania podjgte w toku postepowania (nie uzupetnienie
oferty na wezwanie Zamawiajacego) wptynaé na podjecie przez Zamawiajacego
decyzji o wyborze oferty drozszej Matgorzaty Grzegorczyk (gdyby ta byta druga w
kolejnosci ofertg najwyzej punktowang),

— Patryk Grzegorczyk ztozyt swoja ofertg nalezycie przygotowang pod wzgledem
formalnym, a zatem z ww. przyczyn nie dla pozoru, lecz z zamiarem uzyskania
zamowienia.

W pismiennictwie podnosi sie takze, iz z orzecznictwa antymonopolowego mozna
zrekonstruowaé ogdlny schemat okolicznodci, ktore pozwalajg na ustalenie, ze zawarte
zostalo dorozumiane porozumienie ograniczajgce konkurencjg: (1) kontakt miedzy
przedsiebiorcami, (2) skoordynowane zachowanie przedsiebiorcow, (3) brak uzasadnienia
zachowania przedsiebiorcéw (za tukasz Dubinski, ,Porozumienia ograniczajace konkurencje -
wybrane zagadnienia”, element pozycji ,Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce —
wybrane zagadnienia”, Dodatek do Monitora Prawniczego Nr 8(2010). W niniejszym
postepowaniu, majac na wzgledzie wyzej przytoczone okolicznosci, Zamawiajacy nie
dostrzega skoordynowanego zachowania ww. przedsiebiorcow (Matgorzaty Grzegorczyk i
Patryka Grzegorczyka), ktorego celem bytoby zwiekszenie zysku ze zwycigstwa w przetargu
albo proba zwiekszenia szans na wygrang. Przedsiebiorcy ci ztozyli co prawda dwie oferty, ale
ze wzgledu na warunki postgpowania okreslone w Instrukcji Postepowania nie byliby w
stanie manipulowaé¢ wyborem Zamawiajgcego (doprowadzi¢ do wyboru drozszej oferty
zwiekszajac swoje zyski lub w inny sposob ograniczy¢ konkurencje). Zamawiajacy nie jest tez



w stanie wskaza¢ jakichkolwiek dziatart ww. przedsigbiorcow, ktore nie miatyby rzeczywistego
lub gospodarczego uzasadnienia postgpowania przedsiebiorcy (np. zachowanie
przedsiebiorcow bytoby niewyttumaczalne z punktu widzenia doswiadczenia zyciowego lub
wtasnych intereséw gospodarczych), a ktére mogtyby sugerowac zmowe przetargowa.

Majac zatem na wzgledzie wyzej przytoczong regute dowodowa wynikajacg z art. 6
Kodeksu cywilnego (w tym przypadku brak dowodu bezposredniego na zawarcie zmowy
przetargowej) oraz niewystgpienie innych okolicznoéci (précz niewatpliwego kontaktu
pomiedzy Matgorzata i Patykiem Grzegorczykami z racji wiezi rodzinnych i zbieznosci
adresowej), ktére pozwolityby przyja¢, iz takie porozumienie zostato zawarte (ww.
okolicznoéci jak zbieg zachowan, brak uzasadnienia dla tych zachowan, o czym mowa wyzej),
Zamawiajgcy rozstrzygnat jak na wstepie.




