Sygn. akt: KIO 2378/21

WYROK

z dnia 1 pazdziernika 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik
Ewa Kisiel

Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 sierpnia 2021 r. przez
wykonawce AMP Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Jedlnia - Letnisko

przy udziale wykonawcy E. O. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg E. O. w
Korczynie zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Jedlnia - Letnisko
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | zamowienia oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci | zamowienia, w tym wykluczenie
wykonawcy E. O. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E. O. w Korczynie na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz odrzucenie
oferty ww. wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Prawo zamowien
publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Jedlnia - Letnisko i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Jedlnia - Letnisko na rzecz odwotujgcego
AMP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 11
100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu wpisu

od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiiiirier v rer e e



Sygn. akt: KIO 2378/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Jedlnia - Letnisko (dalej jako ,Zamawiajgcy”) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie
ustugi dowozu dzieci oraz dzieci niepetnosprawnych z terenu Gminy Jedlnia-Letnisko na
zajecia szkolne oraz do specjalistycznych placéwek oswiatowych od 01 wrzeénia 2021 r. do
30 czerwca 2022 r. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien
Publicznych z dnia 30 czerwca 2021 r. pod numerem 2021/BZP 00100048/01. Do ww.
postepowania o udzielenie zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, dalej
Lustawa Pzp”). Warto$¢ szacunkowa zaméwienia nie przekracza progéw unijnych, o ktérych

mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 9 sierpnia 2021 r. wykonawca AMP Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig

Z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej ww. postepowaniu w czesci |. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu

naruszenie:

1. art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez niestwierdzenie przy istnieniu obiektywnych
przestanek porozumienia miedzy wykonawcami PKS Kielce sp. z 0.0. a E. O. w celu
zaktécenia konkurencii;

2. naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez niewykluczenie wykonawcéw E. O. i
PKS Kielce sp. z 0.0., co do ktérych stwierdzone by¢é powinno porozumienie w celu
zaktécenia konkurencii;

3. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty wykonawcy
wykluczonego, tj. E. O;

4. art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp przez wybdr w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
(czes¢ 1) jako najkorzystniejszej oferty E. O., ktéra winna by¢ odrzucona jako ztozona

przez wykonawce wykluczonego z powodu zaktocenia konkurencji.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wnidst o stwierdzenie naruszen ww.
przepisow ustawy Pzp i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w zakresie czeséci |, powtdrzenie czynnosci oceny
i wyboru ofert przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia w zakresie
czesci |, wykonania czynnosci w postaci wykluczenia wykonawcy E. O. i odrzucenia oferty E.
O. z uwagi na porozumienie z innym wykonawcg w celu zaktdcenia konkurencji w zakresie

czesci .



Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodow z:
1. dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia na potwierdzenie faktu legitymacji
Odwotujgcego do ztozenia odwotania z uwagi na ztozenie oferty przez spotke AMP sp.
Z 0.0. reprezentowang przez A. P., a nie jednoosobowego przedsiebiorce A. P.;
2. dokumentacji postepowania o udzielenie zamoéwienia na potwierdzenie faktu udziatu
PKS Kielce sp. z 0.0. i E. O. w postepowaniu i dziatan w porozumieniu, w szczegolnosci:
a) ofert PKS Kielce sp. z 0.0. i E. O. — fakt ztozenia oferty przez PKS Kielce sp. z o.0.
najkorzystniejszej cenowo dla Zamawiajgcego,

b) zestawienia ofert — fakt powstania stanu faktycznego, w ktérym odrzucenie oferty
PKS Kielce sp. z o.0. powodowatoby korzy$¢ E. O., ktérej oferta byla druga
w kolejnosci,

c) wyjasnieh PKS Kielce sp. z 0.0. — fakt powstania przyczyn odrzucenia oferty, z czego
korzystajaca byta E. O.,

d) odrzucenia oferty PKS Kielce sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego — fakt powstania
przyczyn wykluczenia wykonawcy najkorzystniejszego cenowo dla Zamawiajgcego,
Z czego korzystajacg byta E. O.;

e) wyboru oferty E. O. — fakt skorzystania przez E. O. z odrzucenia oferty PKS Kielce
sp. z 0.0. i wykluczenia tego wykonawcy;

3. informacji z KRS PKS Kielce Sp. z 0.0. — na urzedowe potwierdzenie faktu adresu
uczestnika porozumienia i powigzania osobowego $wiadczgcego o porozumieniu;

4. informacji z CEIDG dot. E. O. — na urzedowe potwierdzenie faktu adresu uczestnika
porozumienia i powigzania osobowego swiadczgcego o porozumieniu;

5. ftresci branzowej strony internetowej z pojazdami przewoznikow
https://phototrans.eu/autobusy.php?s=24&nr=13366&ticket=0 w jezyku HTML - na
potwierdzenie faktu porozumieh pomiedzy E. O. a PKS Kielce sp. z 0.0. opisywanych
jako ,Grupa O.”;

6. zeznan $wiadkow: E. O., M. O., t. O., R. O. na potwierdzenie faktu powigzan rodzinnych

i porozumienia pomiedzy PKS Kielce sp. z 0.0.i E. O. .

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat, iz w postepowaniu o
udzielenie zamowienia w czesci | oprocz niego oferty ztozyli PKS Kielce sp. z 0.0., E. O. i
,2Ustugi Transportowe” D. F. . W toku postepowania, mimo ztozenia oferty z najnizszg ceng
przez PKS Kielce sp. z 0.0. oferent ten zostat wykluczony a jego oferta odrzucona po
udzieleniu wyjasnien, z ktdérych wynikato, ze nie spetnia wyman specyfikacji warunkow
zamowienia. Pozorna neutralno$¢ dla konkurencji takiego stanu faktycznego wzbudzié
powinna watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry w toku badania i oceny ofert winien zwrdcié

uwage na: nienaturalnie bliski adres wykonawcow PKS Kielce sp. z 0.0. i E. O. (obie oferty



z adresow w miejscowosci Korczyn, poczta Strawczyn 26-067, roznigcych sie tylko numerem
posesji — ,138” i ,29”), zbiezno$¢ nazwisk E. O. i cztonkami zarzadu PKS Kielce sp. z 0.0. —
wskazujgce na powigzania rodzinne. Jednoczes$nie dziatania obu oferentéw wskazywaty na
dziatanie we wspdlnym interesie. PKS Kielce sp. z o0.0. zlozyt bowiem oferte
najkorzystniejszg cenowo dla Zamawiajgcego (cena brutto miesiecznie za bilet 88,74 z).
Drugg w kolejnosci byta natomiast oferta E. O. (cena brutto miesiecznie za bilet 109,14 zt).
Tym samym odrzucenie oferty PKS Kielce i wykluczenie tego wykonawcy powodowatoby
korzys¢ E. O., ktorej oferta stawataby sie najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego. Zdaniem
Odwotujgcego niewatpliwie dziatania takie zaktdcajg konkurencje, zblizajgc je do modelu
dziatania wprost wymienionego w art. 108. ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, tj. sktadania odrebnych
ofert w ramach jednej grupy kapitatowej. Domniemywanie przez ustawodawce istnienia
porozumienia przez dziatania w ramach jednej grupy kapitatowej jest w przypadku oséb
fizycznych tozsame z dziataniem w ramach rodziny, a z takim przypadkiem mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia, na co wskazujg m.in. bliskie
adresy wykonawcy i spétki z cztonkami zarzadu o tym samym nazwisku. Tym samym
Zamawiajgcy miat wiarygodne przestanki do stwierdzenia porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji, co spetnia hipoteze art. 108 ust 1 pkt 5) ustawy Pzp. Nawet brak
wiedzy branzowej, a skorzystanie z wyszukiwarki google, prowadzitoby Zamawiajgcego do
potwierdzenia istnienia tych przestanek, gdyz obaj wykonawcy PKS Kielce sp. z 0.0. i E. O.
widniejg w bazie danych phototrans.eu jako grupa podmiotow powigzanych, dysponujgcy
wspolnym taborem pojazddéw. Istnienie porozumienia potwierdza tez znana Zamawiajgcemu
okolicznos$é, iz w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ale w ramach czesci ll,
doszio do analogicznej sytuacji, w ktorej to E. O. zostata wykluczona, a najkorzystniejszg
oferte, drugg w kolejnosci ztozyt PKS Kielce sp. z 0.0. Z przyczyn niezaleznych od

Odwotujgcego wadliwe rozstrzygniecie w czesci Il nie byto jednak przedmiotem odwotania.

W ocenie Odwotujgcego stan faktyczny, w ktérym osoby o jednym nazwisku znajdujg
sie w zarzadzie jednego z oferentdw i sg innym oferentem oraz bliskos¢ adreséw obu
podmiotéw potwierdzona urzedowo (informacje z KRS i CEIDG) stanowig wiarygodne
przestanki zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Potwierdzeniem
przestanek byto dziatanie obu podmiotow, ktore polegato na dziataniu jednego z nich,
oferujgcego nizszg cene, prowadzgcym do wykluczenia go z postepowania i odrzucenia
oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty drugiego z nich, oferujgcego wyzszg cene.
Powyzsze potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i uzasadniato
wykluczeniu obu wykonawcéw z tego powodu, a zwlaszcza E. O. (PKS Kielce sp. z o.0.
zostat wykluczony z innego powodu) na podstawie tego przepisu. Odwotujgcy podnidst

ponadto, iz zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oferte wykonawcy wykluczonego sie



odrzuca. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty E. O. mimo przestanek wykluczenia, co uzasadnia
zarzut w tym zakresie i zadanie odrzucenia oferty E. O. . Dalej Odwotujgcy wskazat, iz
Zamawiajacy zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamoéwienia. Wybor
wykonawcy musi jednak nastgpi¢ zgodnie zart. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, przy
przeprowadzeniu postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji. 2.
Wskutek bedacego efektem porozumienia dziatania E. O. i PKS Kielce sp. z o.0.
polegajgcego na doprowadzeniu Zamawiajgcego do odrzucenia oferty najkorzystniejszej
cenowo, prowadzgcego do wyboru oferty jednej ze stron porozumienia, a mniej korzystnej
dla Zamawiajgcego, doszto do naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Uzasadnia to zgdanie
uniewaznienia czynnosci wyboru ofert w czesci | postepowania o udzielenie zamowienia i
powtorzenia czynnosci oceny i wyboru ofert z pominigciem wykonawcow odrzuconych, a
wiec nie tylko PKS Kielce sp. z 0.0. (wykonawca wykluczony na innej podstawie niz art. 108
ust.1 pkt 5) ustawy Pzp), ale i E. O., ktéra winna by¢ wykluczona na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5) ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 27 wrzesnia 2021 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie,
wnoszac o jego oddalenie w catosci. Zamawiajacy podniodst, iz wszczgt postepowanie na
dowdz dzieci do placowek oswiatowych podzielone na dwie czesci. Dodatkowo czesé |
postepowania podzielona zostata na wariant | (dowéz i odwéz 133 ucznidw [wszyscy
uczniowie w gminie]) i wariant Il (dowdz i odwoz 73 uczniéw [uczniowie w gminie wylgcznie
uprawnieni]). Powdd, dla ktérego Zamawiajgcy dopuscit rozwigzanie dwu wariantowe byt
taki, ze na dzien ogtaszania postepowania trudna do przewidzenia pozostawata optacalnosé
ww. wariantow, a dokfadniej sposdb w jaki majg by¢ wozeni uczniowie, co rozstrzygnac¢ sie
mogto wytgcznie po zapoznaniu sie z proponowanymi przez wykonawcow cenami za 1 bilet
miesiecznie. Czesc¢ Il postepowania zakonczyta sie podpisaniem umowy z wykonawcg PKS
Kielce Sp. z 0.0. w dniu 3 sierpnia 2021 r. W czesci | postepowania, ktérej dotyczy odwotanie
od zaniechania czynnosci Zamawiajgcego, wykonawca, ktérego oferta pierwotnie zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, w ocenie Zamawiajgcego nie wykazat wystarczajgcych
przedmiotowych srodkéw dowodowych. Wskazane przez wykonawce pojazdy nie spetniaty
postawionych wymagan w SWZ rozdz. 5.3.2, tj. wskazanie trzech pojazdéw z datg produkc;ji
nie wczesniej niz 01.01.2008, w zwigzku z czym oferta wykonawcy PKS Kielce Sp. z o.0.,
zostata odrzucona (zawiadomienie o odrzuceniu oferty z dnia 27.07.2021 r.). Po ponownym
dokonaniu oceny ofert Zamawiajgcy wezwat wykonawce (wezwanie z dnia 27.07.2021 r.) E.
O. do uzupetnienia swojej oferty w podmiotowe i przedmiotowe $rodki dowodowe, ktére
uznat za wystarczajgce (uzupetnienie z dnia 03.08.2021 r.), a nastepnie zawiadomit

pozostatych wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty. W Specyfikacji Warunkéw



Zamowienia Zamawiajgcy nie wymagat dotgczania do oferty podmiotowych dowoddéw na
niepodleganie przez wykonawcéw wykluczeniu takich jak wyciggi z KRS czy CEIDG zaréwno
na etapie sktadania oferty, ani na etapie uzupetniania oferty. Zamawiajgcy w toku
postepowania nie uzyskat informacji nt. okolicznosci $wiadczgcych o porozumieniu
zakiécajgcym konkurencje. Przytoczone przez odwotujgcego takie dane, jak zbieznosé¢
nazwisk oraz bliskos¢ adreséw wykonawcéw, sg zdaniem Zamawiajgcego, niewystarczajgce

do wykluczenia wykonawcow zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Wobec spetnienia wymogdéw okreslonych art. 525 ust. 1-3 ustawy Pzp Izba uznata za
skuteczne zgtoszenie przystgpienia dokonane przez wykonawce E. O. prowadzacag
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg E. O. w Korczynie (dalej jako ,Przystepujacy”) i dopuscita

ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba uznata, iz Odwolujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w czesci | zamowienia w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania
i nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej oraz wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia i moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne

przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang
przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ, zestawienia ofert w obu czesciach
zamowienia, oferty wykonawcow na czesc¢ | i Il zamdwienia, wezwania kierowane przez
Zamawiajgcego do PKS Kielce Sp. z 0.0. w czesci | zamdwienia oraz udzielone na nie przez
PKS Kielce Sp. z 0. 0. odpowiedzi wraz z podmiotowymi srodkami dowodowi, zawiadomienie
0 odrzuceniu oferty PKS Kielce w czesci | zaméwienia, informacja o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w czesci | zamdwienia, wezwania kierowane do
Przystepujgcego w czedci Il zamowienia oraz udzielone przez niego odpowiedzi, w tym
o$wiadczenie dotyczgce ceny oferty, zawiadomienie o odrzuceniu oferty Przystepujgcego w
czesci Il zaméwienia, zawiadomienie o wyborze oferty PKS Kielce w czesci Il zaméwienia.

Izba dopuscita i przeprowadzita ponadto dowody z dokumentéw zatgczonych do odwotania,



ti. dokumentéw rejestrowych PKS Kielce i Przystepujgcego oraz wydruku ze strony
internetowej z pojazdami przewoznikow
https://phototrans.eu/autobusy.php?s=24&nr=13366&ticket=0, z dokumentéw zlozonych
przez Odwotujgcego na rozprawie dotyczacych postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego przez Gmine Zwolen na dowoéz uczniéw do Publicznych Szkét
Podstawowych Gminy Zwolen (nr ref. ES-ZP-271.8.2.20) w postaci informacji z otwarcia
ofert z dnia 3 sierpnia 2020 r., informaciji z dnia 14 sierpnia 2020 r. o wykluczeniu wykonawcy
E. O. i odrzuceniu jej oferty w zakresie zadania 1., informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z dnia 19 sierpnia 2020 r., a takze z dokumentéw zlozonych przez
Przystepujgcego w postaci faktur wystawianych przez Przystepujgcego za korzystanie z jego
pojazdow przez PKS Kielce Sp. z 0.0., na okolicznosci wynikajace z tresci tych dokumentéw,
wskazane w odwotaniu i podczas rozprawy. Odwotujgcy podczas rozprawy cofngt wskazany

w odwotaniu wniosek o przeprowadzenia dowodu z zeznan $wiadkow.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustugi dowozu dzieci oraz dzieci
niepetnosprawnych z terenu Gminy Jedlnia-Letnisko na zajecia szkolne oraz do
specjalistycznych placowek oswiatowych. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na dwie czesci
ti. Zadanie nr 1 (w dwdch wariantach) — dotyczy dowozu ucznidw w roku szkolnym
2021/2022 od 1 wrzesnia do 30 czerwca 2022 r. z trzech wskazanych w SWZ obwodoéw oraz
Zadanie nr 2 - dotyczy dowozu dzieci niepetnosprawnych (z dysfunkcjami ruchu i
dysfunkcjami umystowymi) w roku 2021/2022 od 1 wrzesnia do 30 czerwca 2022r: do 6

wskazanych placéwek.

Zamawiajgcy w pkt 5.3.2 SWZ jako warunek udziatu w postepowaniu w zadaniu nr 1
w zakresie zdolnosci technicznej Iub zawodowej wskazat m.in. na koniecznosc
dysponowania przez wykonawce co najmniej 3 autokarami z datg produkcji nie wczesniej
niz 01.01.2008 rok - jakimi dysponuje wykonawca z informacjami na ich temat (kopie
dowodow rejestracyjnych nalezato dotgczy¢ do wykazu potencjatu technicznego. Ocena
spetniania tego warunku nastepowata na podstawie wykazu niezbednych do wykonania
zamOwienia narzedzi iurzgdzen (Zatgcznik nr 5), ktéry sktadany byt na wezwanie

zamawiajgcego w trakcie oceny i badania ofert (pkt 5.6.4 SWZ).

W postepowaniu na czesc¢ | (zadanie nr 1) ztozono nastepujgce oferty:
1. PKS Kielce — wariant I: cena brutto miesiecznie/bilet 88,74 zi, wariant Il: cena brutto
miesiecznie/bilet 152,49 zt;
2. Przystepujacy - wariant |: cena brutto miesiecznie/bilet 109,14 zt, wariant II: cena brutto

miesiecznie/bilet 196,86 zt;



3. Odwotujgcy - wariant |: cena brutto miesiecznie/bilet 125,00 zi, wariant Il: cena brutto
miesiecznie/bilet 225,00 zt;
4. Ustugi Transportowe D.F. - wariant I cena brutto miesiecznie/bilet 130,00 zt, wariant II:

cena brutto miesiecznie/bilet 216,00 zt.

Zamawiajgcy w dniu 9 lipca 2021 r. wezwat wykonawce PKS Kielce, ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej, do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym wykazu
narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzadzen technicznych (Zatgcznik nr 5) dostepnych
wykonawcy w celu wykonania zamoéwienia publicznego wraz z informacjg o podstawie do
dysponowania tymi zasobami. W odpowiedzi na to wezwanie ww. wykonawca PKS Kielce
ztozyt wykaz narzedzi i urzgdzen, w ktorym wskazat dwa pojazdy Mercedes Benz 814,
zalgczajgc ich dowody rejestracyjne, w ktérych jako rok produkcji wskazano rok 2003.
Zamawiajacy pismem z dnia 20 lipca 2021 r. wezwat wykonawce PKS Kielce do ziozenia
wyjasnien w zakresie przedmiotowych Srodkow dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, iz
podane przez wykonawce pojazdy nie spetniajg postawionych wymagan w SWZ rozdz.
5.3.2, a dokfadniej chodzi o wskazanie trzech pojazdéw z datg produkcji nie wczesniej niz
01.01.2008. W uzupetnieniu wykonawca wskazuje dwa pojazdy, obydwa z datg produkcji
2003 r. Zamawiajgcy poinformowat tez wykonawce, iz nieuzupetnienie powyzszych
dokumentéw skutkowaé bedzie odrzuceniem oferty zgodnie z art. 226 ww. ustawy. W
odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca PKS Kielce uzupetit wykaz o trzeci pojazd

Mercedes Benz 814, zatgczajgc dowdd rejestracyjny wskazujgcy na rok produkcji 2004.

Zamawiajacy pismem z dnia 27 lipca 2021 r. powiadomit ww. wykonawce o odrzuceniu
jego oferty w czesci |. Wskazat, iz w uzupetnieniu z dnia 14 lipca 2021 r. wykonawca
wskazuje dwa pojazdy, obydwa z datg produkcji 2003 r. W odpowiedzi na wezwanie do
ztozenia wyjasnien z dnia 20 lipca 2021 r. w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca
uzupetnia braki poprzez wskazanie trzeciego pojazdu z datg produkcji 2004 r. Wskazane
przez wykonawce pojazdy nie spetniajg postawionych wymagan w SWZ rozdz. 5.3.2, fj.

wskazanie trzech pojazdéw z datg produkcji nie wczesniej niz 01.01.2008.
Zamawiajgcy w dniu 4 sierpnia 2021 r. poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej w czesci | zamdwienia.

W postepowaniu na cze$¢ Il (zadanie nr 2) ztozono w terminie nastepujgce oferty:
1. PKS Kielce — wariant I: cena brutto miesiecznie/bilet 583,00 zt;
2. Przystepujgcy - wariant |: cena brutto miesiecznie/bilet 242,00 zt;

3. Odwotujgcy - wariant |: cena brutto miesigcznie/bilet 815,00 zt.

Zamawiajacy pismem z dnia 9 lipca 2021 r. wezwat Przystepujgcego m.in. ztozenia



wyjasnien tresci oferty w zakresie ceny jakg zaproponowat za wykonanie przedmiotu
zamowienia w zwigzku z watpliwosciami co do oferty ztozonej w postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, iz ma watpliwosé, czy zaproponowana cena za wykonanie przedmiotu zamodwienia
nie jest razaco niska, gdyz cena podana w ofercie jest nizsza o ok. 70,87% od wartosci
zamoOwienia oraz 55,73% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Zamawiajacy poinformowat takze wykonawce o brzmieniu art. 224 ust. 2 i ust. 5 ustawy Pzp.
W odpowiedzi na to wezwanie Przystepujgcy ztozyt w dniu 12 lipca 2021 r. oswiadczenie
o tresci: ,W odpowiedzi na pismo z dnia 9 lipca 2021 r. informuje, iz cena jaka
zaproponowatam za wykonanie zamoéwienia zostata zle skalkulowana. Pracownik pominat
koszty paliwa. W zwigzku z powyzszym czy musze przedktada¢ oswiadczenia i dokumenty,

ktére sg wypunktowane w wezwaniu?”

Zamawiajagcy pismem z dnia 13 lipca 2021 r. poinformowat Przystepujgcego, iz
nieuzupetnienie dokumentéw i oswiadczen wskazanych w wezwaniu skutkowacC bedzie
odrzuceniem oferty na czes$¢ Il postepowania, zas uzupetnienie dokumentéw skutkowaé
bedzie wyborem Panstwa oferty (o ile zostang poprawnie zweryfikowane w procedurze
badania ofert), co jest jednoznaczne z zobowigzaniem do podpisania umowy. Jednakowoz,
jezeli Panstwa oferta zostata Zle skalkulowana z winy pracownika, wowczas Zamawiajgcy
poprosit 0 jednoznaczng deklaracje rezygnacji z dalszego uczestnictwa w postepowaniu
przetargowym na czes¢ Il, w ktorej oferta wykonawcy okazata sie najkorzystniejsza.

Umozliwi to szybsze dalsze procedowanie postepowania.

Pismem z dnia 20 lipca 2021 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte Przystepujgcego w czesci
Il zamdwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, iz
zaproponowana cena za wykonanie przedmiotu zaméwienia jest razgco niska, gdyz cena
podana w ofercie jest nizsza o ok. 70,87% od warto$ci zamowienia oraz 55,73% od $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Na wezwanie do uzupetnienia oferty oraz
ztozenia wyjasnien z dnia 09.07.2021 r. co do zaproponowanej ceny, wykonawca przyznat,
ze zle skonstruowat oferte omytkowo umniejszajgc cene o koszty paliwa. Tryb podstawowy
na podstawie: art. 275 pkt 1 ustawy Pzp, w ktorym prowadzone jest postepowanie, nie

przewiduje mozliwosci negocjacji ztozonej oferty po otwarciu ofert.

Zamawiajgcy w dniu 27 lipca 2021 r. zawiadomit wykonawcoéw o wyborze oferty PKS
Kielce jako najkorzystniejszej i z tym wykonawca, wedle oswiadczenia ztozonego
w odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajacy w dniu 3 sierpnia 2021 r. zawart umowe na

realizacje czesci Il zamowienia.

Izba zwazyta, co nastepuje:
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Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci.

Na wstepie Izba wskazuje, iz sprostowania wymaga przywotana przez Odwotujgcego
w petitum odwotania podstawa prawna zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujgcego — Odwotujgcy wskazat bowiem na art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp,
referujacy do przypadku odrzucenia oferty wykonawcy niespetniajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu, podczas gdy wywodzit konieczno$¢ odrzucenia oferty Przystepujgcego ze
wzgledu na fakt, iz powinien on podlegaé¢ wykluczeniu z postepowania z uwagi na zawarcie
porozumienia w celu zakitécenia konkurencji. Majac na wzgledzie, ze Izba nie jest zwigzana
podstawami prawnymi zarzutéw, gdyz co do zasady to okolicznosci faktyczne przedstawione
w odwofaniu zakre$lajg granice jego rozpoznania, lzba ustalita jako prawidtowg podstawe
prawng zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy Pzp, gdyz to ten przepis odnosi sie do odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce

podlegajacego wykluczeniu z postepowania.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba stwierdzita, iz Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp

i tak postawione zarzuty okazaly sie zasadne.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réowne traktowanie wykonawcow. Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi,
iz z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy
moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli
nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie. Ponadto zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ziozona przez wykonawce podlegajgcego

wykluczeniu z postepowania.

Przedstawiajgc w pierwszej kolejnosci rozwazania natury ogdlnej nalezy wskazaé, iz
pojecie ,porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji’, o ktéorym mowa w art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy wyktadac¢ przez pryzmat przepisow ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 275, dalej jako
,=U.0.K.K.”). Zgodnie z art. 4 pkt 5 u.o.k.k. przez porozumienie rozumie sie: a) umowy

zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz miedzy
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przedsiebiorcami iich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umoéw, b) uzgodnienia
dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow lub ich zwigzki, c)
uchwaty lub inne akty zwigzkdéw przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych. Z kolei
zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazane sg m.in. porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny
(pkt 7). Porozumienie majgce na celu zakitdécenie konkurencji wpisuje sie w porozumienie, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.kk., przy czym w relacji do przepiséw ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw ustawa Pzp ogranicza zakres porozumien majgcych
na celu zaktocenie konkurencji do tzw. porozumien horyzontalnych, czyli uzgodnien

dokonywanych przez wykonawcéw, a nie przez wykonawce i zamawiajgcego.

Zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji nie tylko jest
sprzeczne zprawem, ale takze z dobrymi obyczajami. Ponadto prowadzi ono do
znieksztatcenia konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc - w zaleznosci od
okolicznosci stanu faktycznego - interesy wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia lub samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Okregowy - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVIl AmA 4/18,
zmowy przetargowe mogg przybiera¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu ostabienie
konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzi¢ do
zawyzenia ceny lub pogorszenia jakosci. Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami
w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej korzystnej ekonomicznie, niz ta ktorg
mogtby wybraé, gdyby konkurencja przy wyfanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata

prawidtowo.

Ponadto wskazac¢ nalezy, ze dla wykazania zawarcia porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji co do zasady nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel,
pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe. Niedozwolone
porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a nawet dorozumiane. W
ocenie zmow przetargowych - jako zakazanych z mocy u.o.k.k. — obowigzujg obnizone
standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera sie przewaznie na
dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktéw mogag
by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych
faktow. Dlatego tez wystarczajgce jest, aby caloksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na

racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zmowy przetargowej (por. m.in.
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wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18). Jak wskazat Sad Apelacyjny w
Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt VII Aga 1121/18, fakt zmowy
powinien byé oceniany po rezultatach, przestankach i catoksztalcie okolicznosci sprawy,
albowiem w przypadku zmowy przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy
regulujgcej zachowania przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu bedzie praktycznie
niemozliwe. Dlatego tez, w sytuacji braku dowoddéw bezposrednich, fakt zawarcia
zakazanego porozumienia moze by¢ udowodniony w sposéb posredni, jesli podobienstwo
postepowania przedsiebiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia ich uzgodnionego

zachowania.

Jak wskazuje sie w doktrynie i orzecznictwie, przejawem takiego porozumienia mogaq
by¢ przyktadowo: 1) porozumienia dotyczace ograniczenia sktadania ofert polegajgce na
rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania innego
przedsiebiorcy; 2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmnigj
dwoch wykonawcédw startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczes$nie, ktéry z
nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg
stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkow sktadanych ofert (np.
cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); 4) porozumienia dotyczace
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptyngé na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentow, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) skladanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku
opierajgcy sie na réznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentéw
powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybér (por. m.in. wyrok KIO z dnia 11 maja
2016 r., sygn. akt KIO 648/16, W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamdwien
publicznych, K. Kohutek, w: K. Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D. Migsik, Regufa rozsgdku w prawie
antymonopolowym, Krakow 2004; E. Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurenc;ji i

konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002).

UOKIK w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy
zmowy przetargowej takie jak m.in. ten sam adres, wiezy rodzinne czy nieoczekiwana
rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra ztozyta korzystniejszg oferte. UOKIK za
zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu

rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert badZz podejmowania innych dziatan
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zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng z postepowania, celem doprowadzenia do
wyboru oferty z wyzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy ceny
wykonawcéw, ktérzy zawarli porozumienie, byty kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat
Z zawarcia umowy, aby umozliwi¢ wybér oferty drozszej, bedgcej propozycjg przedsiebiorcy,
z ktérym pozostawat w zmowie. (por. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ,Zmowy

przetargowe”, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).

W ocenie lzby tego rodzaju symptomy zmowy przetargowej miaty miejsce
w postepowaniu o udzielenie zamowienia na swiadczenie ustugi dowozu dzieci oraz dzieci
niepetnosprawnych z terenu Gminy Jedlnia-Letnisko na zajecia szkolne oraz do
specjalistycznych placéwek oswiatowych od 01 wrzesnia 2021 r. do 30 czerwca 2022 r.,
a wiarygodne przestanki wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia znajdujg sie

w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia.

Okolicznoscig bezsporng w przedmiotowe]j sprawie, przyznang przez Przystepujgcego,
byto istnienie pomiedzy panig E. O. (Przystepujacym) a panem R. O. (czionkiem zarzadu
PKS Kielce Sp. z o0.0. — okolicznos¢ potwierdzona informacja z KRS) stosunku
powinowactwa: pan R. O. jest bratem meza pani E. O., jej szwagrem. Z kolei pozostatych
cztonkow zarzgdu PKS Kielce Sp. z 0.0. wigzg z panem R. O. wiezy pokrewienstwa — pan t.
O. i pan M. O. sg braémi pana R. O., co Przystepujgcy réwniez przyznat na rozprawie. Oba
ww. podmioty prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg w bliskiej lokalizacji — Przystepujacy w
Korczynie 29, 26-067 Strawczyn, PKS Kielce Sp. z 0.0. w Korczynie 138, 26-067 Strawczyn.
Bezsporny byt tez fakt, ze ww. podmioty prowadzg tozsamg rodzajowo dziatalno$¢
gospodarczg - przewéz osdb. Ponadto jak wynika z przedstawionego przez Odwotujgcego
wydruku ze strony internetowej Przystepujgcy i PKS Kielce Sp. z 0.0. wspétpracujg w
ramach grupy podmiotéw trudnigcych sie przewozem oséb o nazwie ,0.”. Fakt wspotpracy
pomiedzy podmiotami potwierdzit réwniez Przystepujacy, sktadajgc dowody w postaci faktur
wystawianych przez Przystepujacego za korzystanie przez PKS Kielce sp. z 0.0. z pojazdéw
Przystepujgcego. Jakkolwiek nie jest zabronione dziatanie na jednym rynku podmiotéw
powigzanych osobowo czy gospodarczo, to powyzsze okolicznosci wskazujg na istnienie
prawdopodobienstwa wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych, ktére przy
wystgpieniu dodatkowych okolicznosci moze uzasadnia¢ podejrzenie naruszenia

konkurenciji.

Takimi dodatkowymi okolicznosciami w przedmiotowej sprawie byto zachowanie
Przystepujacego i PKS Kielce Sp. z 0.0. w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia.
Zauwazy¢ nalezy, ze w obu czesciach zaméwienia oferty ww. podmiotéw zajmowaty
pierwsze dwa miejsca w rankingu ofert — w czesci | korzystniejsza byta oferta PKS Kielce Sp.

z 0.0., aw czesci |l oferta Przystepujgcego. Na skutek wytgcznie dziatan i zaniechan tych
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podmiotéw, Zamawiajgcy w obu czesciach zamodwienia zmuszony zostat do dokonania
wyboru oferty drozszej, drugiej w rankingu, ktérg odpowiednio w czesci | byla oferta

Przystepujgcego, a w czesci |l oferta PKS Kielce Sp. z o.0.

Analizujgc przebieg zdarzen w czesci | zamowienia Izba stwierdzita, iz nie znajduje
racjonalnego wyttumaczenia dziatanie wykonawcy PKS Kielce Sp. z 0.0., ktéry sktadat na
wezwanie Zamawiajgcego podmiotowe srodki dowodowe w oderwaniu od tresci warunku
udziatu w postepowaniu okreslonego w pkt 5.3.2 SWZ, jak i w oderwaniu od tresci wezwania
skierowanego do niego przez Zamawiajgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotowy warunek
dotyczyt koniecznosci dysponowania przez wykonawce ,co najmniej 3 autokarami z datg
produkcji nie wczesniej niz 01.01.2008 rok.” Warunek ten byt czytelny i jednoznaczny —
nalezato wykazac¢ sie dysponowaniem trzema autokarami z datg produkcji nie starszg niz 1
stycznia 2008 r. Tymczasem wykonawca PKS Kielce Sp. z 0.0. w wykazie narzedzi i
urzadzen wskazat jedynie dwa a nie trzy pojazdy, do tego z datg produkcji wczesniejszg niz
2008 rok. (konkretnie byty to pojazdy z 2003 r.). Wykonawca, bedgcy wszak profesjonalista,
niewatpliwie miat Swiadomos¢, ze tak ztozony podmiotowy srodek dowodowy nie potwierdza
spetnienia ww. warunku udziatu w postepowaniu. Co wigcej, w wezwaniu skierowanym przez
Zamawiajgcego do wykonawcy PKS Kielce Sp. z 0.0. w dniu 20 lipca 2021 r. Zamawiajgcy
wprost wskazat na wymagania wynikajgce z tresci warunku i na braki w wykazie ztozonym
przez wykonawce, a pomimo tego wykonawca brakéw tych nie uzupetnit dodajgc do wykazu
jedynie kolejny, trzeci pojazd z datg produkcji starszg niz rok 2008 (tj. pojazd z 2004 r.). Tak
elementarne nieprawidtowosci w wykazie narzedzi i urzagdzen wskazuja, iz dziatanie to miato
charakter pozorny i miato doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania oraz
odrzucenia jego oferty, wykonawca PKS Kielce Sp. z 0.0. jako podmiot profesjonalny musiat
bowiem zdawac sobie sprawe z tego, jakie wymagania ustalono w warunku udziatu w
postepowaniu i jak nalezy wykazac ich spetnienie, tym bardziej, ze Zamawiajgcy w tresci

wezwania doktadnie mu to wyttumaczyt.

W normalnych warunkach rynkowych mato prawdopodobne jest, aby wykonawca
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia sktadat podmiotowe srodki dowodowe catkowicie
nieodpowiadajgce wymaganiom okreslonym w warunku udziatu w postepowaniu, tym
bardziej, ze opis tego warunku, jak i podmiotowych Srodkow dowodowych, jakie nalezato
ztozy¢ celem wykazania jego spetnienia, byt w przedmiotowym przypadku jednoznaczny i
niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci. Zauwazy¢ nalezy, ze PKS Kielce Sp. z 0.0. na tym
etapie postepowania miat juz swiadomos¢, ze drugg w kolejnosci w czesci | zamdwienia jest
oferta Przystepujgcego, jak i zdawat sobie sprawe, ze przedstawienie nieprawidtowych

podmiotowych srodkéw dowodowych na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie
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PKS Kielce Sp. z o0.0. z postepowania i moze doprowadzi¢ do wyboru oferty

Przystepujgcego.

Z kolei w zakresie czesci || zamowienia mamy do czynienia z sytuacjg analogiczna,
tyle, ze w tym przypadku to Przystepujgcy, ktorego oferta wedle zestawienia ofert bytaby
najkorzystniejsza, podjgt dziatania, ktére doprowadzity do odrzucenia jego oferty
Z postepowania oraz wyboru przez Zamawiajgcego oferty drozszej, drugiej w kolejnosci, czyli
oferty PKS Kielce Sp. z 0.0. W ocenie Izby za trudne do wytltumaczenia w sposéb racjonalny
nalezy uznac¢ takze dziatanie Przystepujgcego, ktéry majgc swiadomosé, ze jego oferta jako
przedstawiajgca najkorzystniejszy bilans ceny i pozacenowych kryteribw oceny ofert
mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, podejmuje decyzje o nieztozeniu wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny i rezygnacji z przetargu, doprowadzajgc tym samym do
odrzucenia jego oferty. Za niewiarygodne lzba uznata wskazane przez ww. wykonawce
uzasadnienie dla podjetego dziatania, tj. rzekomg ztg kalkulacje ceny i pominiecie kosztéw
paliwa. Trudno uznac, aby profesjonalny wykonawca zajmujgcy sie zawodowo przewozem
oséb, sktadajgc oferte w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest dowédz dzieci do szkdt, nie
uwzglednit podczas wyceny kosztéw paliwa, czyli jednego z najbardziej istotnych skfadnikow
cenotwérczych w tego rodzaju ustugach. Swiadoma rezygnacja z uzyskania zamdwienia
przez Przystepujgcego moze by¢ trudna do zrozumienia takze z perspektywy aktualnie
panujgcych warunkéw rynkowych, kiedy to w obliczu istnienia stanu epidemii sytuacja wielu

przedsiebiorstw, w tym takze tych zajmujgcych sie przewozem osob, pogorszyia sie.

Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala zdaniem Izby na wyciggniecie
jednoznacznego wniosku, ze Przystepujgcy oraz wykonawca PKS Kielce Sp. z 0.0. zawarli
porozumienie, ktérego celem byto zakidcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez
doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy w czesci | i Il zamdwienia, na skutek
dziatan podjetych przez ww. wykonawcdéw, nie mogt wybraé oferty przedstawiajgcej
najkorzystniejszy bilans ceny iinnych kryteriow oceny ofert, a zarazem majgcej najnizszg
cene (ti. odpowiednio w czesci | oferty PKS Kielce Sp. z 0.0.,, a w czesci Il oferty
Przystepujgcego), lecz w kazdej z tych czesci zmuszony byt do dokonania wyboru oferty
drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert (odpowiednio w czesci | zaméwienia oferty
Przystepujacego, a w czesci Il zamdwienia oferty PKS Kielce Sp. z 0.0.). Przy czym wyjasnic¢
nalezy, iz jakkolwiek w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym Izba nie dokonuje
oceny dziatan Zamawiajgcego pod kgtem naruszenia przepisow ustawy Pzp w zakresie
czesci Il zamowienia, to cata dokumentacja postepowania o udzielenie zamowienia, rowniez
ta dotyczgca czesci Il, stanowi materiat dowodowy w sprawie, ktory wskazuje na istnienie
wiarygodnych przestanek pozwalajgcych na stwierdzenie, ze doszio do zawarcia

porozumienia w celu zaktécenia konkurenc;ji.
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Zasadnos¢ wyprowadzenia powyzszego wniosku potwierdza takze dowdd ziozony
przez Odwotujgcego na rozprawie w postaci dokumentéw dotyczgcych postepowania o
udzielenie zamowienia prowadzonego przez Gmine Zwolen na dowdz ucznidw do
Publicznych Szkot Podstawowych Gminy Zwolen. W ww. postepowaniu doszto do podobne;j
jak obecnie sytuacji, w ktérej oferta PKS Kielce Sp. z o0.0. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w czesci | zaméwienia, wobec braku przedstawienia wymaganych
dokumentéw przez Przystepujgcego, ktérego oferta byta korzystniejsza i wykluczenia go z
postepowania. Ponadto Izba miata na uwadze, ze Przystepujagcy w postepowaniu
odwoltawczym nie przedstawit zadnego wiarygodnego wyttumaczenia, ktére mogtoby
usprawiedliwiaC dziatlanie obu podmiotow iwskazywa¢, ze brak przedstawienia
podmiotowych srodkéw dowodowych przez PKS Kielce Sp. z 0.0. i wyjasnien razgco niskiej
ceny przez Przystepujgcego byt efektem innych okolicznosci niz zawarcie porozumienia
majgcego ma celu doprowadzenie do wyboru przez Zamawiajgcego tej z ofert wykonawcow

dziatajgcych w porozumieniu, ktora byta drozsza.

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2213/17,
stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotdw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.
Zdaniem sktadu orzekajgcego znikomy jest stopieh prawdopodobiehAstwa, by taki stan
rzeczy, jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku zwyktego
przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen i by Przystepujacy oraz wykonawca
PKS Kielce Sp. z o.0. zachowywali sie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia jak niezalezne podmioty, ktére prowadzg wobec siebie dziatalnos¢
konkurencyjng. Whnioskujgc na podstawie faktéw, jakie wynikajg z materiatu dowodowego
zgromadzonego w sprawie jedynym logicznym i racjonalnym wnioskiem jest stwierdzenie, iz
obaj przedsiebiorcy dokonali uzgodnienh warunkéw skfadanych ofert oraz ich zachowania w
toku przetargu, a tym samym zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji,
aby doprowadzi¢ do dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty drozszej drugiego z
podmiotdw, czyli oferty mniej korzystnej dla Zamawiajacego ekonomicznie poprzez podjecie
w postepowaniu dziatah zmierzajgcych do wyeliminowania oferty korzystniejszej cenowo w
kazdej z czesci zamowienia. W oparciu o materiat dowodowy, ale tez zasady logiki i
doswiadczenia zyciowego, zachowania obu wykonawcow nie da sie wyjaéni¢ bez zatozenia

ich uzgodnionego dziatania.
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Majagc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, ze odwotanie podlega

uwzglednieniu w catosci i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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