Sygn. akt: KIO 2163/20

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2020 r. przez

wykonawce D. F. prowadzaca dziatalnos¢é gospodarcza pod nazwa Ustugi

Transportowe D. F. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Kozienice,

przy udziale:

A.

wykonawcy A. P. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg AMP A. P.
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt: KIO 2163/20 po stronie Zamawiajgcego,

wykonawcy G. P. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod nazwa Firma
Ustugowo — Handlowa G. P. zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2163/20 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci lll i IV zaméwienia, powtdrzenie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie w czesci |ll zamdwienia oferty wykonawcy A. P.
prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa AMP A. P. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych oraz w czesci IV zamdéwienia
odrzucenie oferty wykonawcy G. P. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwg Firma Ustugowo — Handlowa G. P. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy

Prawo zaméwien publicznych.

2. W pozostatym zakresie zarzuty oddala.

Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Kozienice i



3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego —
wykonawce D. F. prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi
Transportowe D. F. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Kozienice na rzecz Odwotujgcego —
wykonawcy D. F. prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa Ustugi
Transportowe D. F. kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
Zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione

z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ....ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiieeea,



Sygn. akt: KIO 2163/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Kozienice [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na dowoz
uczniow do szkét podstawowych na terenie Gminy Kozienice oraz uczniow
niepetnosprawnych z terenu Gminy Kozienice do szkét specjalnych w roku szkolnym
2020/2021 (znak postepowania: WI.7011.1.ED.2020).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 29 lipca 2020 r. pod numerem 567134-N-2020.

W dniu 31 sierpnia 2020 r. wykonawca D. F. prowadzgca dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg Ustugi Transportowe D. F. [dalej ,Odwotujgcy”’] wniést odwotanie w zakresie
czesci lll i IV zamoOwienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. w zakresie czesci lll - art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z:
1) art. 22a ust. 2 oraz 4 ustawy Pzp poprzez ocene, ze A. P. prowadzgca dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg AMP A. Pr. [dalej ,AMP A. P.”] wykazata poprzez ziozone
zobowigzanie, iz bedzie dysponowata odpowiednimi i niezbednymi zasobami podmiotu
trzeciego podczas realizacji zamowienia, podczas gdy zobowigzanie to nie przewiduje
udziatu podmiotu trzeciego w realizacji zamowienia,
oraz art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania AMP A. P.,
podczas gdy wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku udzialu w postepowaniu
odnoszgcego sie do doswiadczenia,
ewentualnie w przypadku stwierdzenia mozliwosci wezwania wykonawcy AMP A. P. do
uzupetnienia  oferty = zaskarzonym  czynnosciom  zarzucit réwniez  naruszenie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez brak skierowania wezwania do uzupetnienia oswiadczen
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do
doswiadczenia;
2) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania AMP A. P.,
podczas gdy wykonawca ten w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie nalezy do tej samej grupy
kapitatowej co inni wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferte w postepowaniu;
3) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania AMP A. P.,
podczas gdy wykonawca ten w wyniku co najmniej lekkomyslnosci przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mieé¢ istotny wptyw na decyzje
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podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj. na badanie
istnienia podstawy wykluczenia odnoszgcej sie do ztozenia przez wykonawcow nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej odrebnych ofert;

4) art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania AMP A. P.,
podczas gdy wykonawca ten nalezgc do tej samej grupy kapitatowej co G. P. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo-Handlowa G. P. [dalej ,FUH Grzegorz
Przerwa”] ztozyt odrebng oferte w postepowaniu nie wykazujgc, ze istniejace miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

5) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty AMP A. P., podczas gdy jej
ztozenie  stanowi czyn  nieuczciwej  konkurencji  polegajagcy na @ wspolnym
z FUH G. Pr. uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert oraz dalszych czynnosci
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamédwienia,

poprzez wadliwy wyboér oferty najkorzystniejszej jako opartej na ocenie oferty AMP A. P.,
pomimo ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu, a jego
oferta powinna zosta¢ odrzucona,

2. w zakresie czesci IV — art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania FUH G. P.,
podczas gdy wykonawca ten w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit
zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie nalezy do tej samej grupy
kapitatowej co inni wykonawcy, ktorzy ztozyli oferte w postepowaniu;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania FUH G. P.,
podczas gdy wykonawca ten w wyniku co najmniej lekkomyslnosci przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia tj. na badanie
istnienia podstawy wykluczenia odnoszgcej sie do ztozenia przez wykonawcow nalezgcych
do tej samej grupy kapitatowej odrebnych ofert;

3) art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp poprzez brak wykluczenia z postepowania FUH G. P.,
podczas gdy wykonawca ten nalezgc do tej samej grupy kapitatowej co AMP A. P. ziozyt
odrebng ofertg w postepowaniu nie wykazujgc, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zakitdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez brak odrzucenia oferty FUH G. P., podczas gdy jej
ztozenie  stanowi czyn  nieuczciwej  konkurencji  polegajgcy na @ wspolnym
z AMP A. P. uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert oraz dalszych czynnosci
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia,

poprzez wadliwy wybdr oferty najkorzystniejszej jako opartej na ocenie oferty FUH G. P.,
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pomimo ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z udziatlu w postepowaniu, a jego

oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
w ramach czesci nr |1l oraz IV zamoéwienia oraz dokonania ponownego badania i oceny ofert,
3. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez AMP A. P. oraz wykluczenia
tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci lll;
4. nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej przez FUH G. P. oraz wykluczenia

tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu w zakresie czesci V.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy przedstawit stan faktyczny sprawy.

W zakresie zarzutu, o ktérym mowa w punkcie 1.1 petitum odwotania Odwotujacy
wskazat na brzmienie warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2
SIWZ. Uzasadnial, ze oferta zlozona przez AMP A. P. zawiera os$wiadczenie
0 poleganiu na zasobach podmiotu trzeciego - Prefabet Sp. z 0.0. w zakresie wszystkich
czedci zamowienia. Jak jednak wykazat w miedzyczasie Odwotujgcy w innej sprawie
odwotawczej, o sygn. akt KIO 1921/20, zgodnie z wpisem Prefabet sp. z 0.0. w Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej zezwolenie na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego - oséb (wydane przez Urzad Miasta Stotecznego Warszawy)
posiada on dopiero od 21 maja 2020 r., a nie zostaty uwidocznione dla tego podmiotu zadne
wczesdniejsze uprawnienia. Tym samym Prefabet Sp. z 0.0. nie mogt mie¢ doswiadczenia, na
ktére zamierzata sie powotaé¢ A. P.. Z tegoz wzgledu na zadanie Zamawiajgcego
wystosowane na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp do ztozenia dalszych dokumentow A.
P. przedtozyta zobowigzanie innego podmiotu — S. Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotujgcy wskazywat,
ze tresC tego zobowigzania wskazuje jednak, iz podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w
realizacji zamodwienia jako podwykonawca, a w kazdym razie do takiego podwykonawstwa
sie nie zobowigzuje. Twierdzit, ze skoro wiec AMP A. P. polega na zasobach podmiotu
trzeciego w zakresie doswiadczenia to wymagane jest, by S. Sp. z 0.0. Sp.k. zrealizowata
przedmiotowg ustuge jako podwykonawca. Z catoksztattu ztozonych przez AMP A. P.
dokumentéw wynika, iz w zakresie realizacji zamdwienia takie podwykonawstwo nie
zaistnieje. Wskazat, iz rowniez tres¢ oswiadczenia S. Sp. z 0.0. Sp.k. wskazuje na to, iz
podmiot ten nie bedzie uczestniczyt w realizacji zamowienia jako podwykonawca, a w
kazdym razie do takiego podwykonawstwa sie nie zobowigzuje. Zdaniem Odwotujgcego ze

ztozonego zobowigzania jasno wynika, iz podmiot ten zobowigzat sie jedynie do posredniej
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pomocy w realizacji zamowienia przez przekazanie wskazanych zasobow, ale bez udziatu w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy. Odwotujgcy na poparcie
prezentowanego stanowiska przywotat wyrok KIO z dnia 4 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO
2677/17.

Podkreslat, iz przedmiotowe zobowigzanie podmiotu trzeciego ma nad wyraz
donioste znaczenie - ma zmieni¢ tak istotnie sytuacje prawng wykonawcy AMP A. P., ze ten
z podmiotu, ktéry nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu, stanie sie podmiotem, ktory
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. W braku takiego wykazania nie jest
mozliwe uznanie, ze postawiony warunek udziatu w postepowaniu zostat spetniony. Z uwagi
na powyzsze oraz tres¢ art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nalezy uznac, iz AMP A. P. nie wykazata
spetniania warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do doswiadczenia.

W zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1.2, 1.3, 1.4 oraz 2.1, 2.2, 2.3 petitum
odwotania Odwotujgcy wskazat, ze dysponuje informacjg, iz wykonawcy A. P. oraz Grzegorz
Przerwa pozostajg w zwigzku matzenskim, jednak z powodu przeszkdd formalnych nie ma
mozliwosci wykazania tego za pomocg dokumentu urzedowego (odpisu aktu stanu
cywilnego). Powyzsze jest dodatkowo uprawdopodobnione przez publicznie dostepne
informacje o dziataniu obu tych oséb w tych samych postepowaniach oraz przez fakt
posiadania tego samego, niezbyt popularnego nazwiska. Wskazat, iz kwestia ta ma
potencjalnie istotne znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania, gdyz samo pozostawianie
w zwigzku matzenskim, w szczegolnoSci w sytuacji istnienia matzenskiej wspolnosci
majatkowej, stanowi zgodnie z orzecznictwem lzby o pozostawaniu w tej samej grupie
kapitatowej (wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2019 r. sygn. akt: KIO 885/19 oraz wyrok KIO
z dnia 26 czerwca 2014 r. sygn. akt: KIO 1181/14).

W niniejszym postepowaniu oboje wykonawcy A. oraz G. P. jako state miejsce
wykonywania dziatalno$ci majg wpisane adresy w centrum Warszawy bedgce przedmiotem
dziatalnosci ,wirtualnych biur” - nie sg to adresy prowadzenia rzeczywistej dziatalnosci
gospodarczej. Powyzsze dotyczy zarowno adresu AMP A. P. - ul. Elektoralna 13/209, 00-137
Warszawa, jak i adresu F.U.H. G. P. - Al. Ujazdowskie 26/96,00-478 Warszawa.

Wszelkie fakty dotyczgce dziatalnosci A. P.:

- zalozenie dziatalnosci w zakresie przewozow pasazerskich w dniu 1.07.2020 oraz
uzyskanie zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego w dniu 15.07.2020
r. tj. niecaty miesigc przed ztozeniem oferty oraz w tracie trwania wielkiej zapasci rynku
autobusowych przewozow pasazerskich,

- brak wskazanego realnego miejsca wykonywania dziatalnosci,

- brak nie tylko doswiadczenia, ale rowniez wilasnych kierowcow i pojazdéw (co wynika

zaréwno z zakresu ztozonego z ofertg zobowigzania Prefabet sp. z 0.0., jak i zlozonego
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nastepnie zobowigzania S. sp. z 0.0. sp.k.),
- sktadanie ofert w tych samych postepowaniach co G. P.,
- wpisang informacje w CEIDG o pozostawaniu w matzenskiej wspolnosci majatkowe;j.

Z uwagi na powyzsze wykonawcy Ci powinni byli zlozy¢ Zamawiajgcemu
oswiadczenia o pozostawaniu w tej samej grupie kapitatowej, a nastepnie, prébowac
dowiesc¢, zgodnie z trescig art. 24 ust. 1 pkt 23, iz istniejace pomiedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Ziozenie
nieprawdziwego oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej wprost
prowadzi do zaistnienia podstaw wykluczenia z postepowania okreslonych w art. 24 ust. 1
pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp. Uzasadniat, ze w niniejszym postepowaniu miato miejsce takie
wiasnie wprowadzenie w btgd zamawiajgcego. Zamawiajgcy uznat przedstawione przez A.
P. oraz G. P. oswiadczenia co do pozostawania z innymi wykonawcami w tej samej grupie
kapitatowej za prawdziwe i na tej podstawie dokonat wyboru ofert tych wykonawcow. Jest
oczywistoscig, iz obaj wykonawcy wiedzg, iz pozostajg w zwigzku matzenskim, a z racji
prowadzonej dziatalnosci oraz podwyzszonego miernika nalezytej starannosci powinni
zbada¢ czy tgczacg ich wiez jest traktowana jako pozostawanie w tej samej grupie
kapitatowej w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Tym samym nie ma mozliwosci, by uznaé, iz informacje wprowadzajgce
Zamawiajgcego w bigd przekazane przez oboje tych wykonawcow zostaty przekazane
w sposob niezawiniony lub zawiniony w stopniu mniejszym niz wynikajgcy z razgcego
niedbalstwa. Informacje zawarte w ztozonych oswiadczeniach wypetniajg przestanki
okreslone wart. 24 ust. 1 pkt 16 oraz 17 ustawy Pzp, gdyz wprost dotyczg istnienia lub nie
podstawy do wykluczenia wykonawcy z udzialu w postepowaniu, a tym samym jednoczesnie
mogg miecC istotny wplyw na samg decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty.
Jednoczesnie obecnie nie ma mozliwosci uzupetnienia przez tychze wykonawcow
oswiadczenia o odmiennej tresci tj. o istnieniu powigzan z innymi wykonawcami, ktérzy
ztozyli oferty w tym samym postepowaniu, z uwagi na wczesniejsze ztozenie nieprawdziwych
oswiadczen.

Odwotujgcy podniost, iz jednoczesnie w niniejszym, przypadku zachodzi przestanka
wykluczenia z postepowania okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Ani A. P., ani G.
P. nie wykazali, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakiécenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Co wiecej, ich dziatanie w tym i innych
postepowaniach o udzielenie zamowienia wprost nasuwa wniosek, iz powigzania te
prowadzg do zakitdcenia konkurenciji.

Odwotujgcy w zakresie ww. zarzutu przywotat wyrok KIO z dnia 26 marca 2018 r.
sygn. akt: KIO 456/18, wyrok KIO z dnia 6 sierpnia 2018 r. sygn. akt: KIO 1425/18 oraz
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wyrok KIO z dnia 2 lutego 2018 r. sygn. akt: KIO 113/18.

W przedmiocie zarzutu wskazanego w punkcie 1.5 oraz 2.4 petitum odwotania
Odwotujagcy wskazat, ze ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu przez wykonawcow AMP
A. P. oraz FUH G. P. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ktory powinien skutkowac
odrzuceniem ofert obu wykonawcow na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Uzasadniat, iz w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z porozumieniem, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1076) [dalej ,uokik”], jak rowniez tozsamym z nim w
charakterze porozumieniem obejmujgcym wycofanie sie jednego wykonawcy z podpisania
umowy w celu uzyskania zamowienia przez kolejnego wykonawce dziatajgcego w
porozumieniu, ktérego oferta przedstawiata mniej korzystne dla zamawiajacego warunki
realizacji zamowienia.

Odwotujgcy uzasadniat, ze w niniejszym postepowaniu oboje wykonawcy ziozyli
oferty w zakresie wszystkich czesci zaméwienia i we wszystkich tych czesciach oferta AMP
A. P. jest o ok. 10% tansza od oferty FUH G. P. . W zakresie czesci |l
i IV oferte z najnizszg ceng ztozyta AMP A. P. . W czesci lll kolejng ofertg wedtug punktacii
ztozyt Odwotujgcy, w tej czesci A. P. zdecydowata sie ztozy¢ dokumenty na wezwanie
Zamawiajgcego. W czesci IV kolejng ofertg wedtug punktacji ztozyta FUH G. P., w tej czesci
A. P. nie ziozyta dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego ograniczajgc sie do
oswiadczenia o rezygnacji z wykonywania tego zadania. W nastepstwie tego Zamawiajgcy
wybrat oferte Firmy Ustugowo-Handlowej G. P.. Powyzsze oswiadczenie o rezygnaciji
jednoznacznie wskazuje nie tylko na brak woli konkurowania pomiedzy wykonawcami, ale na
dziatanie w porozumieniu, tak jakby celem byto osiggniecie jak najwiekszej korzysci na
wspoélng rzecz obu podmiotow. Odwotujgcy podkreslat, iz w normalnych warunkach
rynkowych takie zachowania jak ,rezygnacja z realizacji zamowienia” nie majg racji bytu.
Tym bardziej jest to uderzajgce, ze rezygnacja miata miejsce 11 dni po ztozeniu wigzacej
wykonawce oferty. Oferty, w ktorej A. P. deklarowata wole realizacji wszystkich siedmiu
czesci zamoéwienia.

Istnienie trwatego porozumienia pomiedzy wskazanymi wykonawcami jest dodatkowo
uprawdopodobnione ich dziataniami w innych postepowaniach na dowdz dzieci do szkot
organizowanych w ostatnim czasie. Obaj wykonawcy ztozyli oferty na w postepowaniu pn.
LsDowoz uczniow do szkét Gminy Policzna w roku szkolnym 2020/2021”. Oferta AMP A. P.
byta o ok. 10% nizsza od oferty Firmy Ustugowo-Handlowej G. P. .

Obaj wykonawcy ztozyli oferty na jedno, to samo zadanie w postepowaniu pn.
,DOowW0z ucznidw do publicznych Szkdt Podstawowych Gminy Zwolen”. Tu réwniez oferta

AMP A. P. byta o ok. 10% nizsza od oferty Firmy Ustugowo-Handlowej G. P. .



Obaj wykonawcy ztozyli oferty w postepowaniu pn. ,Dowéz i od woz okoto 460
uczniow wraz z opiekg zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa do
Publicznych Szkot Podstawkowych z terenu gminy Przytek w roku szkolnym 2020/2021”.
Oferta AMP A. P. byta o ok. 10% nizsza od oferty Firmy Ustugowo-Handlowej G. P. .

W pierwszym postepowaniu pn. ,Przew6z codzienny ucznidw do szkot w gminie Géra
Kalwaria w roku szkolnym 2020/2021” udziat wzieta tylko A. P. - dzien po zatozeniu
dziatalnosci i przed uzyskaniem zezwolenia na wykonywanie zawodu przewoznika
drogowego - i zostata wykluczona z udzialu w postepowaniu. W drugim i trzecim
postepowaniu udziat wziat juz tylko G. P. .

W postepowaniu Gminy Wolanéw pn. ,Dowo6z i odwéz ucznidw i dzieci do placowek
oswiatowych ktérych organem prowadzacym jest Gmina Wolanéw, w roku szkolnym
2020/2021” oferty ztozyli obaj wykonawcy. W kazdym z pieciu zadan oferta AMP A. P. byta
nieco nizsza niz wysokos¢ ceny oferty F.U.H. G. P. . Co interesujgce sposrdéd szesciu
wykonawcow, tylko Ci dwa wykonawcy zréznicowali ceny biletdbw w ramach réznych zadan,
a ich ceny niemalze pokrywaly sie ze soba.

Do tychze dziatan nalezy dodac inne powigzania pomiedzy obu wykonawcami, ktore
sugerujg wspolne dziatanie:

- oba podmioty — Prefabet Sp. z 0.0. na zasobach, ktérej polegata A. P. oraz G5S Auto sp. z
0.0. na zasobach, ktorej poleganie deklarowat G. P. - majg siedzibe pod tym samym
adresem (ul. Elektoralna 13/123 w Warszawie),

- oba powyzsze podmioty majg siedzibe w tym samym budynku, w ktérym zarejestrowano
siedzibe AMP A. P. (ul. Elektoralna 13/209),

- oba powyzsze podmioty mialy wczesniej siedzibe pod tym samym adresem
(Al. Ujazdowskie 26/96), pod ktorym zarejestrowano siedzibe F.U.H. G. P. .

Powyzsze wskazuje w sposdb wyrazny, iz wykonawcy A. oraz G. P. skfadali oferty w
niniejszym postepowaniu oraz podejmowali kolejne czynnosci w jego trakcie dziatajgc w
porozumieniu. Osobne sktadanie oferty miato na celu nie konkurowanie, lecz uzyskanie jak
najlepszej pozycji konkurencyjnej przez dziatalno$¢ gospodarczg prowadzong przez G. P. .
Temu stuzyta, w szczegolnosci, rezygnacja A. P. z realizacji zamowienia w zakresie czesci
V.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 11 wrzesnia 2020 r. wnidst
0 oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze z przedlozonych przez wykonawce AMP A. P.
dokumentoéw, w tym os$wiadczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby wynika, ze
wykonawca bedzie dysponowat niezbednymi zasobami na potrzeby realizacji zamdwienia

oraz ze nie zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24
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ust. 1 pkt. 13-22 ustawy Pzp. Wskazat, ze w niniejszym postepowaniu udziat podwykonawcy
w wykonaniu zamowienia zwigzany jest z jednoczesnym powotywaniem sie przez
wykonawce na zasoby tego podwykonawcy w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu
w postepowaniu. Wykonawca juz na etapie skladania ofert wskazat, ze bedzie korzystat
z zasobow podmiotu trzeciego jako podwykonawcy (przy czym na zadnym etapie nie byta to
Firma UstugowoHandlowa G. P.). Podmiot udostepniajgcy zasoby sprecyzowat zakres
bezposredniego udziatu w tym zaméwieniu w zakresie realizacji tego zaméwienia. Analizujgc
ztozone zobowigzanie brano pod uwage kontekst innych dokumentéw. Zakres zobowigzania
wyczytano z tresci tych dokumentow. Wynika z nich ze udostepnione zasoby to zaplecze
techniczne, kierowcy posiadajgcy odpowiednie kwalifikacje, doswiadczenie podmiotu
trzeciego w realizacji podobnych ustug, co jest zgodne z oswiadczeniem ziozonym jako
zatgcznik nr 3 i 4 do formularza ofertowego. Zobowigzanie podmiotu trzeciego nie jest tak
dalece sformalizowane i szczegétowe jak zgda tego Odwoltujagcy, ale wskazuje zakres,
forme, czas i cel udostepnienia, wykonawce ktéremu udostepniane sg zasoby oraz firme
udostepniajgca. Jak wynika z przedtozonych dokumentéw na etapie sktadania ofert, jak i na
etapie skfadania dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego, wykonawca polegat na
potencjale podmiotu trzeciego w zakresie wynikajgcym pierwotnie z tresci oferty. Kwestia ta
byta rozpatrywana w odniesieniu do sytuacji, gdy podmiot udostepniajgcy swoje zasoby
wykona ustuge do realizacji ktorej zdolnosci podmiotu trzeciego sg wymagane. Zamawiajgcy
na potwierdzenie prezentowanego stanowiska przywofat wyrok KIO z dnia 9 pazdziernika
2013 r. sygn. akt: KIO 2292/13, wyrok KIO z dnia 26 wrzesnia 2013 r. sygn. akt: KIO
2182/13, wyrok KIO z dnia 14 stycznia 2014 r. sygn. akt: KIO 2973/13, wyrok KIO z dnia
8 stycznia 2019 r. sygn. akt: KIO 2597/18, wyrok KIO z dnia 20 lipca 2018 r. sygn. akt: KIO
1336/18.

Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasniajgc pojecie ,oddaje do dyspozycji’, Stownik Jezyka
Polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl dostepny w dniu 07.09.2020 r.) definiuje stowo ,oddaje”
jako ,przekazuje cos komus lub gdzies w jakims$ celu” a ,do dyspozycji” jako ,polecenie
wydane komus”. Udostepnienie jest wiec realng formg udostepnienia doswiadczenia,
zapewniajgcg rzetelne wykonanie konkretnej ustugi odnoszgcej sie nie tylko do praktycznej
znajomosci zagadnienia ale takze gwarantujgcej wykonanie szczegolnej ustugi dowozu
dzieci w warunkach zmieniajgcych sie okolicznosci.

W Swietle powyzszego za catkowicie bezzasadne nalezy wuznaC zarzuty
Odwotujgcego jakoby AMP A. P. nie wykazata, ze bedzie dysponowata odpowiednimi i
niezbednymi zasobami podmiotu trzeciego podczas realizacji zamdwienia, co implikuje

bezzasadnosc¢ zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.
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Przechodzgc do kolejnego zarzutu Zamawiajgcy wskazat, iz w niniejszym
postepowaniu dotyczacym czesci (zadania) Il i IV wykonawcy, tj. firma AMP A. P.
z siedzibg w Warszawie, ul. Elektoralna 13/209 i Firma Ustugowo-Handlowa G. P. z siedzibg
w Warszawie, ul. Aleje Ujazdowskie 26 lok. 96 ztozyli odrebne oferty.

Zamawiajgcy wskazat, ze w powyzszych okolicznosciach dysponujgc oswiadczeniami
wykonawcow, Zamawiajgcy nie mogt wykluczyé z postepowania wykonawcéw, ktorzy
oswiadczyli, ze nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej z zadnym z wykonawcéw
sktadajgcych oferty.

Podkreslat, ze co do zasady w przypadku ofert ztozonych przez matzonkéw gtdwnym
zadaniem Zamawiajgcego jest bardzo dokfadna, skrupulatna oraz szczegétowa analiza
ztozonych ofert oraz weryfikacja wykonawcéw pod katem ich ewentualnych powigzan
mogacych nosi¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurencji. Wykonawcy, tj. firma AMP A. P. z
siedzibg w Warszawie, ul. Elektoralna 13/209 i Firma Ustugowo-Handlowa G. P. z siedzibg w
Warszawie, ul. Aleje Ujazdowskie 26 tok. 96 ztozyli odrebne oferty. Z dokumentéw bedgcych
w posiadaniu Zamawiajgcego wynikato, ze firmy te prowadzg samodzielnie dziatalno$¢
gospodarczg pod innymi adresami. Ponadto pierwotnie z dokumentéw ztozonych w
niniejszych postepowaniach nie wynikato, ze oferty zostaty ztozone przez matzonkéw. Po
wniesieniu odwotania w toku weryfikacji ofert i wykonawcéw ujawnione zostaty przestanki
potwierdzajgce, iz matzonkowie dziatajg w petni autonomicznie i niezaleznie od siebie nie
powodujgc zachwiania uczciwej konkurencji. W zatgczeniu dokumenty swiadczgce, ze firmy:
AMP A. P. z siedzibg w Warszawie, ul. Elektoralna 13/209 i Firma Ustugowo-Handlowa G. P.
z siedzibg w Warszawie, ul. Aleje Ujazdowskie 26 lok. 96 prowadzg samodzielne oddzielne
dziatalnosci gospodarcze pod réznymi adresami oraz posiadajg rozdzielno$¢ majgtkowa.
Kazde z nich zlozyto -oddzielenie odwiadczenie w kwestii braku przynaleznoéci do tej samej
grupy kapitatowej wraz z dowodami, iz powigzanie miedzy nimi weztem matzenskim nie
prowadzi do zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Zamawiajgcy
wskazat, ze kazdy z wykonawcow sam odpowiada za tre$¢ swojego oswiadczenia pod
grozbg nawet odpowiedzialnosci karnej. Sam za$ fakt uczestnictwa przez matzonkéw
Przerwa w tych samych postepowaniach o tym samym profilu tj. np. Dow6z uczniéw do szkot
Gminy Policzna w roku szkolnym 2020/2021 oraz pn., Dowdz i uczniow do Szkét
Podstawowych Gminy Zwolen” nie jest dowodem, ze sktamali skfadajgc nieprawdziwe
o$wiadczenie jak to twierdzi Odwotujgcy. Truizmem jest twierdzenie, Zze przedsiebiorcy
trudnigcy sie dowozem dzieci/ucznidéw do szkét, poszukujg nowych kontraktéw, ktére z uwagi
na ten sam dzien rozpoczecia roku szkolnego we wszystkich szkotach (1 wrzesnia) sg

przeprowadzane w zblizonym czasie. Brak za$ wytonienia danego wykonawcy w danym
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przetargu rodzi naturalng konsekwencje poszukiwania nowych kontraktéw poprzez sktadnie
ofert w innych przetargach tego typu.

Zamawiajgcy wskazat, ze réwniez Odwotujgcy sktadat oferty w przywotanych przez
siebie postepowaniach na dowo6z dzieci do szkdt innych Gminach. Stad tez w ocenie
Zamawiajgcego w oparciu o posiadane dokumenty mozna zasadnie stwierdzi¢, iz nie zaszly
zadne okolicznosci skutkujgce koniecznoscig wykluczenia oferty wykonawcy AMP A. P. i
odrzucenia jej oferty. Za gotostowne nalezy uznaé¢ nie poparte zadnymi dowodami
twierdzenia Odwolujgcego jakoby powigzania pomiedzy A. P. i G. P. prowadzg do
zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego. Jesli tak by
byto faktycznie to Odwotujacy, wnositby przeciez w oparciu o ww. przestanke odwotania w
innych wczesniejszych postepowaniach na dowodz dzieci do szkot
w roku szkolnym 2019/2020 w ktérych uczestniczyt oraz AMP A. Pr. z siedzibg
w Warszawie, ul. Elektoralna 13/209 i Firma Ustugowo-Handlowa G. P.
z siedzibg w Warszawie, ul. Aleje Ujazdowskie 26 lok. 96. Zdaniem Zamawiajgcego
faktycznym celem niniejszego odwolania jest niezasadne wyeliminowanie przez
Odwotujgcego (ktérego oferta nie zostat wybrana) 2z niniejszego postepowania
konkurencyjniejszych cenowo ofert innych wykonawcow.

Intencjig za$ Zamawiajgcego jest wytonienie wykonawcy, ktéry poprzez
doswiadczenie w podobnym zamodwieniu, zagwarantuje nalezyty poziom realizacji ustugi
polegajgcej na dowozie dzieci przy jednoczesnym zaoferowaniu najnizszej ceny za
wykonanie zamowienia.

Podsumowujgc, Zamawiajgcy wskazat, ze dokonat wyboru najkorzystniejszych ofert
dla czeéci (zadania) Ill i IV zapewniajgc realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania uczestnikdw postepowan bez naruszenia zadnych przepisow ustawy Prawo

zamowien publicznych, co winno skutkowa¢ oddaleniem odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikéw postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnikéw, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.
Izba ocenita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢

poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
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ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalnosci odwotania,
o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 1 wrzesnia 2020 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce AMP A. P.
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w dniu 3 wrzesnia 2020 r. po
stronie Zamawiajgcego oraz wykonawce FUH G. P. zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w dniu 3 wrzesnia 2020 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamdwienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci
ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami
oraz wyjasnieniami, oferty Przystepujacego AMP A. P. wraz z uzupetnieniami oraz oferty
Przystepujgcego FUH G. P., a takze zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty z
dnia 24 sierpnia 2020 r.

Skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron
i Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 28 wrzesnia 2020 r.

Izba nie zaliczyta w poczet materiatu sprawy ztozonego przez wykonawce AMP A.
Przerwa skanu pisma z dnia 28 wrzesnia 2020 r., ktére wptyneto w toku rozprawy na adres
e-mail:odwotania@uzp.gov.pl z uwagi na nieprzekazanie odpiséw ww. pisma Stronom oraz
Przystepujgcemu FUH G. P., co skutkowato uchybieniem obowigzkowi wnikajgcemu z § 24
ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrédw w sprawie regulaminu postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r. (Dz. U. z 2018 r. poz. 1092), ktory stanowi,
ze pisma przedktadane w toku rozprawy przez strony oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego wnosi sie rowniez w odpisach dla stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotowe zamdwienie publiczne podzielone zostalo na siedem czesci.
Wykonawcy mogli sktada¢ oferty w odniesieniu do wszystkich czesci zamowienia.
Zamawiajgcy nie zgdat wniesienia wadium.

Zgodnie z punktem 9.2.2 SIWZ, Zamawiajgcy uzna warunek dotyczacy zdolnosci
technicznej lub zawodowej za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, ze zrealizowat/realizuje
w sposoOb ciggly tzn. nieprzerwany przez okres co najmniej sze$ciu miesiecy w sposéb
nalezyty w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie co najmniej ustuge przewozu: dla
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czesci: | lub Il lub 1l lub IV (zadania I, II, lll, IV ) - (warunek dotyczy kazdej z 4 czesci) - co
najmniej jedng (1) ustuge (umowe) polegajgcg na przewozie uczniow (dzieci) do szkét lubli
0sOb w publicznej komunikacji regularnej - przez okres min. 6 miesiecy (w sposob ciggty).

Zgodnie z punktem 9.4.4 SIWZ, w odniesieniu do warunkéw dotyczacych kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych
podmiotow wytgcznie, jesli podmioty zrealizujg ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg
wymagane.

Wykonawca AMP A. P. oraz wykonawca FUH G. P. ztozyli oferty we wszystkich
siedmiu czesciach zamowienia. W czesci | zaméwienia wykonawca AMP A. P. zaoferowat
cene 104 720 zt, a wykonawca FUH G. P. cene 113960 zt. W czesci || zamdwienia
wykonawca AMP A. P. zaoferowat cene 111 952,80 zl, a wykonawca FUH G. P. cene
119 990 zt. W czesci lll zamowienia wykonawca AMP A. P. zaoferowat cene 119 880 zi, a
wykonawca FUH G. P. cene 137 160 zt. W czesci IV zaméwienia wykonawca AMP A. P.
zaoferowat cene 108640 z, a wykonawca FUH G. P. 117370 z. W czesci
V zaméwienia wykonawca AMP A. P. zaoferowata cene 89 136 zi, a wykonawca FUH G. P.
ceng 97 920,00 zt. W czesci VI zamowienia wykonawca AMP A. P. zaoferowat cene
73 706,40 zt, a wykonawca FUH G. P. cene 84 024 zt. W czesci VII zamowienia wykonawca
AMP A. P. zaoferowat cene 96 811,20 zt, a wykonawca FUH G. P. cene 111 333,00 zi.

Ww. wykonawcy ztozyli Zamawiajgcemu oswiadczenia, iz nie nalezg do grupy
kapitalowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 184 ze zm.), o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp.

Wykonawca AMP A. P. rozpoczefa dziatalnosé gospodarczg w dniu 1 lipca 2020 r.
zarejestrowang pod adresem ul. Elektoralna, nr 13, lok. 209, 00-137 Warszawa.
W dniu 15 lipca 2020 r. wykonawca uzyskat zezwolenie na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego oséb.

Wykonawca G. P. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg zarejestrowang pod adresem
Aleje Ujazdowskie, nr 26, lok. 96, 00-478 Warszawa.

Wykonawca AMP A. P. w punkcie 10 formularza ofertowego oswiadczyt, ze
zamoOwienie wykona przy udziale nastepujgcych podwykonawcow, tj. Prefabet Sp. z o.o0.
ul. Elektoralna 13/123, 00 — 137 Warszawa, ktérym powierzy wykonanie nastepujgcych
czesci zamowienia: | — VII. Jednocze$nie w punkcie 11 formularza ofertowego ww.
wykonawca wskazat Prefabet Sp. z 0.0. jako podmiot (podwykonawce), na ktérego zasoby
powotuje sie na zasadach okreslonych w art. 22a ustawy Pzp w celu wykazania spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu a podmiot ten bedzie brat udziat w realizacji czesci

zamowienia. Do oferty wykonawca AMP A. P. zalgczyt oswiadczenie podmiotu
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udostepniajgcego zasoby — Prefabet Sp. z 0.0. w zakresie doswiadczenia, wiedzy,
potencjatu kadrowego, technicznego oraz sprzetu do wykonania zadania na okres od
1.09.2020 r. do 31 sierpnia 2020 r.

Pismem z dnia 14 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy w zakresie czesci |ll zamowienia
wezwat na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp wykonawce AMP A. P. m.in. do zlozenia
dokumentu dotyczgcego innego podmiotu na zasobach ktorego wykonawca polega, tj.
oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w zakresie wiedzy, doswiadczenia,
potencjatu technicznego i kadrowego oraz sprzetu, potwierdzajgcego brak podstaw do jego
wykluczenia.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie wykonawca AMP A. P. ztozyt oswiadczenie z
dnia 17 sierpnia 2020 r. sp&tki S. Sp. z 0.0. Sp. k., z ktérego wynika, ze ww. podmiot oddaje
do dyspozycji firmie AMP A. P., ul. Elektoralna 13/209, 00-137 Warszawa zaplecze
techniczne, kierowcow posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje do kierowania autobusami
przewozgcymi dzieci, doswiadczenie (referencje), do realizacji przedmiotowego zadania
publicznego — czesé .

Pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r. wykonawca AMP A. P. o$wiadczyt, iz rezygnuje z
wykonania zadania — czesc¢ IV.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. za najkorzystniejszg w czesci |l zamdwienia Zamawiajacy
uznat oferte wykonawcy A. P. prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg AMP A. P.. Z
kolei w czesci IV zamowienia za najkorzystniejszg zostata uznana oferta wykonawcy G. P.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo — Handlowa G. P. .

Ustalono, iz p. A. P. i p. G. P. pozostajg w zwigzku matzenskim. Jak wynika z kolei z
zatgczonego do odpowiedzi na odwotanie wypisu z aktu notarialnego matzonkowie P. w dniu

15 lipca 2020 r. zawarli umowe majgtkowg matzenska.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy AMP A. P. z czesci lll zaméwienia oraz wykonawcy FUH G. P. z czesci IV
zamowienia, podczas gdy ztozenie ofert przez ww. wykonawcow stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji, potwierdzit sie.

Odwotujgcy stat na stanowisku, iz zlozenie ofert przez ww. wykonawcéw stanowito

czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik polegajgcy na
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wspolnym uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert oraz dalszych czynnosci podejmowanych
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Izba wskazuje, iz jedng z fundamentalnych zasad postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest wyrazona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada uczciwe;j
konkurenciji.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej oraz pogladéw
doktryny nie ulega watpliwosci, ze nalezy bra¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1010), ale
i przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (t.j. Dz. U.
z 2020 r. poz. 1076) (por. wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 648/16
i orzecznictwo tam zawarte). W Swietle art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten
stanowi tzw. klauzule generalng, co tez oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter
powinno by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym nalezy wzig¢ réwniez pod
uwage art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ktéry stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem
przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Dostrzec przy
tym nalezy, iz przepis art. 6 ust. 1 uokik nie zawiera zamknietego katalogu porozumien
ograniczajgcych konkurencje.

Uregulowane w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik niedozwolone porozumienie okreslane jest
mianem ,zmowy przetargowej”. Przejawem takiego niedozwolonego porozumienia mogg by¢
przyktadowo: 1) porozumienia dotyczgce ograniczenia skfadania ofert polegajgce na
rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwigkszy¢ szanse wygrania innego
przedsiebiorcy; 2) skfadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej
dwoch wykonawcéw startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczes$nie, ktory
z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty
majg stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnos$ci; 3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert
(np. cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukgiji, itp.); 4) porozumienia dotyczace
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptyngé na wynik
postepowania w sposéb inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkow ofert (np. spowodowanie

odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentow, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
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wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie 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 okre$lonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybor (por. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamowien publicznych; K.K. w: KKK. i M.S. Ustawa o ochronie
konkurencji | konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D.M. Reguta rozsadku
w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.M.W., Ustawa o ochronie konkurenciji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt:
KIO 648/16).

Ponadto dla stwierdzenia zawarcia niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem, np.
w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego bezprawny czyn. Wystarczajgce sg
ustalenia posrednie np. dotyczace analizy zachowan rynkowych przedsiebiorcow,
pozwalajgce wyprowadzi¢ wniosek, ze w istocie doszio do zawarcia tzw. ,zmowy
przetargowej” (por. wyrok KIO z dnia 15 wrzesnia 2017 r. sygn. akt: KIO 1761/17, wyrok KIO
z dnia 30 wrzesnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1865/20). Jednoczesnie jak zauwazono w wyroku
KIO z dnia 30 wrzesnia 2020 r. sygn. akt: KIO 1865/20: ,UOKIK w licznych publikacjach
wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy zmowy przetargowej takie jak m.in. ten
sam charakter pisma w ofertach, jednakowe btedy obliczeniowe, ten sam adres, wiezy
rodzinne czy wreszcie nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra
ztozyta korzystniejszg oferte. UOKIK za zmowe przetargowg uznaje m.in. dziatania
polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert
badz podejmowania innych dziatan zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng
z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyzszg ceng. Jako przyktady
UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy ceny wykonawcow, ktorzy zawarli porozumienie, byty
kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby umozliwi¢ wybor oferty
drozszej, bedgcej propozycjg przedsiebiorcy, z ktorym pozostawat w zmowie. Analogicznie,
jesli oferty cztonkédw porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie
najkorzystniejsze oferty (por. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéow ,Zmowy
przetargowe”, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).”

Wskazac¢ rowniez nalezy, iz w przypadku zmowy przetargowej, ktéra stanowi jedno
Zz najciezszych naruszen prawa konkurencji, nie wymaga sie, aby porozumienie byto
wykonane albo odniosto jakis skutek. Wystarczajgcy jest sam zamiar wptyniecia przez

przedsiebiorcow na wynik lub przebieg postepowania.
17



Majgc na wzgledzie powyzsze rozwazania prawne Izba stwierdzita, iz
w okolicznosciach niniejszej sprawy mozliwe byto wyciggniecie wniosku, iz wykonawca AMP
A. P. oraz FUH G. P. zawarli niedozwolone porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt
7 uokik, polegajgce na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert,
w szczegolnosci ceny oraz ustalaniu dalszych czynnosci podejmowanych w postepowaniu
majgcych na celu wybor oferty wykonawcy, ktora zawierata mniej korzystne dla
zamawiajgcego warunki realizacji zaméwienia (wyzszg cene). W okolicznosciach
przedmiotowej sprawy nalezy mie¢ na wzgledzie istniejgce pomiedzy ww. osobami, tj. p. A.
P. a p. G. P. powigzania rodzinne (zwigzek matzenski). Dalej wskaza¢ nalezy, iz p. A. P.
zatozyla dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie przewozéw pasazerskich w dniu 1 lipca 2020 r.
oraz uzyskata zezwolenie na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego w dniu 15 lipca
2020 r., tj. niecaly miesigc przed uplywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu. Tres¢ oferty wykonawcy AMP A. P. potwierdza, iz ww. wykonawca jako
przedsiebiorca rozpoczynajgcy dziatalnos¢ gospodarczg, nie posiadat wilasnego
doswiadczenia, zaplecza technicznego oraz kierowcow posiadajgcych odpowiednie
kwalifikacje do kierowania autobusami przewozgcymi dzieci. Mimo to, wykonawca AMP A. P.
ztozyta oferty w zakresie wszystkich siedmiu czesci zamdwienia, deklarujgc tym samym
gotowo$¢ realizacji wszystkich czesci. Oferty na wszystkie czesci zamowienia ztozyt takze jej
matzonek, tj. p. G. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg od lutego 2009 r. w tozsamym
sektorze ustug. Dostrzec nalezy, iz we wszystkich czesciach zaméwienia ceny zaoferowane
przez wykonawce AMP A. P. byly nizsze od cen zaoferowanych przez FUH G. P., a réznice
cenowe w zaleznoéci od czesci oscylowaty miedzy 6 a 13%. W czesci lll oraz IV objetej
zakresem odwotania oferte z najnizszg ceng ztozyta p. A. P., przy czym w czesci Il na
drugim miejscu w rankingu ofert uplasowata sie oferta Odwotujgcego, a na miejscu trzecim
oferta FUH G. P. . W czesci tej wykonawca AMP A. P. w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego ztozyt stosowne dokumenty dzieki czemu oferta ww. wykonawcy zostata
uznana za najkorzystniejszg. Z kolei w czesci IV zamdwienia na drugim miejscu w rankingu
ofert znajdowata sie oferta wykonawcy FUH G. P., ktéra zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, poniewaz wykonawca AMP A. P. pismem z dnia 17 sierpnia 2020 r.
oswiadczyt, ze rezygnuje z wykonania czesci IV.

Zestawiajgc tgcznie ww. okolicznoséci w ocenie lzby nalezato wyprowadzic
jednoznaczny i logiczny wniosek, iz dziatanie obu przedsiebiorcow bedgcych matzonkami
stanowito niedozwolone przez prawo porozumienie wypaczajgce konkurencje, ktérego celem
byto ustalenie warunkéw ztozonych ofert w niniejszym postepowaniu przetargowym,
w szczegoblnosci w zakresie ceny oraz doprowadzenie do sytuacji, w ktérej wybierana jest
oferta wykonawcy (FUH G. P.) zawierajgca mniej korzystne dla zamawiajgcego warunki
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realizacji zaméwienia. W ocenie lzby znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, iz obaj
wykonawcy zachowywali sie w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego jak niezalezni przedsiebiorcy, prowadzgcy wzgledem siebie konkurencyjng
dziatalnos¢ gospodarczg. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy lzba miata przede
wszystkim na wzgledzie jeden z najdonioSlejszych symptomow zmowy przetargowej
polegajacy na rezygnacji wykonawcy AMP A. P. z wykonania czesci IV zamdwienia na rzecz
drugiego wykonawcy, tj. G.P., a ktérych to wykonawcow tgczg wiezi rodzinne. Izba wzieta
pod uwage, ze okolicznos¢ rezygnacji z wykonania czesci IV zaméwienia przez wykonawce
AMP A. P. nie zostata w zaden sposéb wyjasniona. Co wiecej, zdaniem lzby, prézno szukac
logicznego uzasadnienia w dziataniu ww. przedsiebiorcy rozpoczynajgcego dopiero
dziatalnos$¢ gospodarcza na rynku przewozéw pasazerskich, ktéry znaczgco dotkniety zostat
skutkami panujgcej epidemii koronawirusa COVID — 19. Nawet gdyby przyja¢, jak twierdzit
Przystepujgcy FUH G. P., iz negatywne skutki dotyczg przewozéw autokarowych, a nie
przewozéw pasazerskich swiadczonych na rzecz gmin, ktére obowigzane sg przeprowadzié¢
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w zakresie przewozu uczniow, to tym
bardziej nieprawdopodobne jest w ocenie Izby, ze w normalnych, tj. uczciwych warunkach
rynkowych, wykonawca rozpoczynajacy dziatalno$¢ gospodarczg w danej branzy, zamiast
zdobywac¢ doswiadczenie i zarobkowac, zdecydowat sie na rezygnacje z wykonania jednej
czesci zamowienia. Dodajgc do tego okolicznos¢, iz rezygnacja z realizacji czesci IV
zamowienia nastgpita 11 dni po uptywie terminu sktadania ofert, w sytuacji gdy wykonawca
AMP A. P. pozostawat zwigzany ztozong ofertg i deklarowat che¢ realizacji wszystkich
(siedmiu) czesci zamowienia - zdaniem lIzby - potwierdza to jedynie brak woli konkurowania
pomiedzy ww. wykonawcami. W ocenie sktadu orzekajgcego dziatah obu wykonawcow nie
mozna wyttumaczy¢ w inny sposéb jak dgzeniem do uzyskania jak najlepszej pozycji w
rankingu ofert przez wykonawce FUH G. P. oferujgcego w kazdej czesci zamowienia ceny
wyzsze niz ceny oferowane przez wykonawce AMP A. P. . Izba wzieta pod uwage, ze
logicznego uzasadnienia w rezygnacji wykonawcy AMP A. P. w Swiadczeniu ustug objetych
czescig IV zamodwienia nie podat takze Zamawiajacy.

Do powyzszych okolicznosci nalezy doda¢ inne powigzania pomiedzy ww.
wykonawcami, na ktére wskazywat Odwotujgcy, uprawdopodabniajgce wspdlne dziatanie
obu podmiotoéw. Zauwazy¢ nalezy, iz podmiot trzeci Prefabet Sp. z 0.0. na zasobach, ktérego
pierwotnie polegat wykonawca AMP A. P. ma siedzibe pod adresem ul. Elektoralna nr
13/123 Warszawa. Z kolei podmiot trzeci G5S Auto Sp. z 0.0. na zasobach, ktérego polegat
wykonawca FUH G. P. ma siedzibe pod adresem ul. Elektoralna 13/209 Warszawa. Pod tym
samym adresem zostata zarejestrowana dziatalno$¢ wykonawcy AMP A. P. (ul. Elektoralna

13/209 Warszawa). Dalej wskazac¢ nalezy, iz ww. podmioty trzecie (Prefabet Sp. z 0.0. oraz
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G5S Auto Sp. z 0.0.) miaty wczesniej siedzibe pod tym samym adresem (Al. Ujazdowskie
26/96 Warszawa), pod ktérym zarejestrowano siedzibe FUH G. P. . Powyzsze fakty
dotyczgce powigzan adresowych po raz kolejny uprawdopodabniajg, iz dziatania obu
przedsiebiorcéw nie miaty charakteru autonomicznego.

Za wyrokiem KIO z dnia 11 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 648/16 warto podkresli¢, ze
dla oceny danego zachowania pod katem jego sprzecznosci z regutami konkurencji
wystarczajgca jest analiza rzeczywistych dziatan przedsiebiorcow. Muszg by¢ one
nieadekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych, niewyttumaczalne w sposéb racjonalny
bez zatozenia wczesniejszej koordynacji dziatan, bgdz zawieraé elementy nieformalnej
wspotpracy pomiedzy niezaleznymi przedsiebiorcami (por.: S. Gronowski, Ustawa
antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 85). Dowdd na istnienie tego rodzaju
praktyk uzgodnionych moze by¢ rzecz jasna obalony, jezeli przedsiebiorcy sg w stanie
dowies¢, na podstawie racjonalnych przestanek, ze fakty uznane za niewytlumaczalne
W inny sposob jak istnieniem zmowy, mogg by¢ zadowalajgco wyjasnione w sposéb nie
odwolujgcy sie do tego rodzaju praktyk (por.: wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach potgczonych 29 i 30/83 23 Compagnie
Royale Asturienne des Mines SA i Societe Rheinzink przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich (Zb. Wyr. ETS 1984, 1679), cyt. za: Prawo konkurencji Wspdélnoty Europejskie;.
Orzecznictwo. Tom 1, Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z lat 1962 -
1989, opracowanie i wprowadzenie A. J., T. S. Wydawnictwo Naukowe Woydziatu
Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2004, s. 348.). W niniejszej sprawie
Przystepujacy AMP A. P. oraz FUH G. P. nie obalili takiego domniemania. Wykonawca AMP
A. P. nie stawit sie na rozprawe przed Izbg, a ztozonego w toku rozprawy na adres e-mail
Urzedu Zamoéwien Publicznych pisma z dnia 28 wrzeénia 2020 r. I1zba nie mogta wzig¢ pod
uwage z powodu uchybien formalnych, o ktérych byta mowa powyzej. Z kolei wykonawca
FUH G. P. poza twierdzeniem, iz takie niedozwolone przepisami prawa porozumienie nie
zostato zawarte nie podat zadnych przekonujgcych argumentéw. Przystepujgcy FUH G. P.
nie podjgt nawet préby wykazania, ze prowadzona przez niego dziatalno$¢ gospodarcza jest
odrebna, niezalezna i konkurencyjna wzgledem dziatalnosci gospodarczej matzonki. Nie
wskazat zadnych merytorycznych argumentow, ktére pozwolityby chocby uwiarygodni¢, ze
wykonawcy dziatajg w warunkach uczciwej konkurencji, poprzestajgc w gtdwnej mierze na
twierdzeniu, ze wnioski wysuwane przez Odwotujgcego sg zbyt daleko idace.

Izba wskazuje, ze Przystepujagcy FUH G. P. nie odnidst sie takze do twierdzen
Odwotujgcego podniesionych w toku rozprawy, ktéry wskazywat, ze zgtoszenia przystgpien
do postepowania odwotawczego obu wykonawcow miaty niemalze identyczng tres¢, szate

graficzng, a zeskanowane pliki byty tak samo nazwane oraz miaty takg samg rozdzielczosé.
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Powyzsze z kolei uprawdopodobnia, iz ww. dokumenty przygotowywata ta sama osoba.
Przystepujacy FUH G. P. nie prowadzit w toku rozprawy polemiki z Odwotujgcym w zakresie
podniesionej w odwotaniu kwestii historii adresowej obu wykonawcow AMP A. P. oraz FUH
G. P, jak rowniez podmiotéw na zasoby, ktorych powotywali sie obaj wykonawcy.

Watpliwosci w niniejszej sprawie budzi takze tryb przekazania Zamawiajgcemu (po
wniesieniu przedmiotowego odwotania) wypisu z aktu notarialnego stanowigcego umowe
majgtkowg matzenskg przez obu wykonawcéw mimo braku formalnego wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego do wykonawcéw. Podkreslic nalezy w tym miejscu, iz
dziatania Zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego powinny mieé¢ charakter transparentny i czytelny, po to aby mdc przesledzic¢
proces decyzyjny Zamawiajgcego.

Oceny zawistej przed Izbg sprawy nie zmienia okolicznos¢, iz matzonkowie P. zawarli
umowe majagtkowg malzenskg ustanawiajgc rozdzielno$¢ majgtkowg. Okolicznos¢ ta
w zaden spos6b nie przesadza, ze pomiedzy przedsiebiorcami prowadzgcymi formalnie
odrebne dziatalnosci gospodarcze nie mogito dojs¢ do zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia, w szczegolnosci biorgc pod uwage zestawienie faktow, ktére miaty miejsce
w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia, pozwalajgcych zdaniem Izby na
przyjecie domniemania faktycznego o zawarciu przez obu Przystepujgcych niedozwolonego
porozumienia.

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2213/17,
stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wymaga ustalenia, ze
niepodobieAstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodiem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotdw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.
Zdaniem skfadu orzekajgcego znikomy jest stopieh prawdopodobienstwa, by taki stan
rzeczy, jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku zwykfego
przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen. Wnioskujgc na podstawie faktow,
jakie wynikajg bezspornie z dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia, jedynym
logicznym i racjonalnym wnioskiem jest stwierdzenie, ze pomiedzy wykonawcami doszto do
zawarcia ustawowo zakazanego porozumienia antykonkurencyjnego, o ktorym mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem, narusza dobre obyczaje
i zagraza interesom klienta, jakim jest Zamawiajgcy. Tym samym wypetnia takze dyspozycje
czynu nieuczciwej konkurencji, o ktéorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego w ocenie Izby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
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w zakresie czesci lll wobec oferty wykonawcy AMP A. P. oraz w zakresie czesci IV wobec
oferty wykonawcy FUH G. P. potwierdzit sie. Tym samym oferty ww. wykonawcow winny

zostac odrzucone.

Zarzuty naruszenia art. 22a ust. 2 i 4 ustawy Pzp, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp potwierdzity sie.

Ww. zarzuty Odwotujgcy opart na twierdzeniu, ze wykonawca AMP A. P.
w czesci |l zamowienia nie wykazat poprzez ztozone zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. S.
Sp. z 0.0. Sp.k., ze bedzie dysponowat odpowiednimi i niezbednymi zasobami podmiotu
trzeciego podczas realizacji zamoéwienia, poniewaz zobowigzanie to nie przewiduje udziatu
podmiotu trzeciego w realizacji zaméwienia. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze winno
skutkowa¢ wykluczeniem wykonawcy AMP A. P. z «czesci |Ill postepowania
Zz uwagi na niewykazanie spetniania warunkow udzialu w postepowaniu, ewentualnie
skierowaniem do ww. wykonawcy wezwania do uzupetnienia oswiadczen potwierdzajgcych
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do doswiadczenia wykonawcy.

Bezspornie w okolicznosciach niniejszej sprawy wykonawca AMP A. P., bez
wezwania Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wymienit podmiot trzeci,
z ktérego potencjatu zamierzat skorzysta¢ celem wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2 SIWZ, sktadajgc stosowne zobowigzanie
S. Sp. z0.0. Sp.k.

Zgodnie z art. 22a ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca, ktéry polega na zdolnosciach lub
sytuacji innych podmiotéw, musi udowodni¢ zamawiajgcemu, ze realizujgc zamodwienie,
bedzie dysponowat niezbednymi zasobami tych podmiotéw, w szczegdlnosci przedstawiajac
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby realizacji zaméwienia. Stosownie do ust. 4 ww. przepisu, w odniesieniu do
warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych Ilub doswiadczenia,
wykonawcy mogg polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, jesli podmioty te zrealizujg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane. Jednoczesnie
zgodnie z § 9 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1282), w celu oceny, czy wykonawca
polegajgc na zdolnosciach lub sytuacji innych podmiotéw na zasadach okreslonych
w art. 22a ustawy, bedzie dysponowat niezbednymi zasobami w stopniu umozliwiajgcym
nalezyte wykonanie zamowienia publicznego oraz oceny, czy stosunek fgczacy wykonawce
z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep do ich zasobéw, zamawiajgcy moze zgdaé

dokumentow, ktére okreslajg w szczegdlnosci: 1) zakres dostepnych wykonawcy zasobow
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innego podmiotu; 2) sposéb wykorzystania zasobow innego podmiotu, przez wykonawce,
przy wykonywaniu zamowienia publicznego; 3) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zamodwienia publicznego; 4) czy podmiot, na zdolnosciach ktérego wykonawca
polega w odniesieniu do warunkéw udziatlu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia,
kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje roboty budowlane lub ustugi, ktérych
wskazane zdolnosci dotyczg.

Z powyzszego wynika zatem, ze okreslony przepisem art. 22a ust. 4 ustawy Pzp,
wymoég realizacji ustug, przez podmioty na zasobach, ktérych polega wykonawca
w odniesieniu do warunku dotyczacego doswiadczenia, nalezy rozumiec¢ jako obowigzek
faktycznego zrealizowania czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy lub wspdlnie
z wykonawcg sktadajgcym oferte. Innymi stowy, ustawa Pzp wymaga bezposredniego
uczestnictwa w realizacji ustugi przez podmiot, na ktérego zdolnosciach polega dany
wykonawca (por. wyrok KIO z dnia 17 grudnia 2018 r. sygn. akt: KIO 2480/18, wyrok KIO
Z dnia 4 stycznia 2018 r. sygn. akt: KIO 2677/17). Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz mimo, ze
ustawodawca w art. 22a ust. 4 ustawy Pzp nie postuguje pojeciem ,podwykonawca”, to
w praktyce udziat podmiotu trzeciego udostepniajgcego wykonawcy okreslone wyzej
zdolnosci najczesciej przybierze forme podwykonawstwa (por. wyrok KIO z dnia 8 stycznia
2019 r. sygn. akt: KIO 2597/18 oraz wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2020 r. sygn. akt: KIO
98/20). Dostrzec trzeba, iz ocena przez zamawiajgcego realnosci udostepnienia wykonawcy
niezbednych zasobow nastepuje, w szczegodlnosci poprzez przedstawienie zobowigzania
podmiotu trzeciego do oddania wykonawcy niezbednych zasobdéw na potrzeby realizacji
zamowienia.

Przenoszgc powyzsze rozwazania prawne na grunt niniejszej sprawy lzba wskazuje,
ze racje miat Odwotujacy, ktéry podnosit, iz z tredci zobowigzania podmiotu S. Sp. z 0.0. Sp.
k. nie wynikato, czy podmiot na zasoby, ktérego powotywat sie wykonawca AMP A. P.
zrealizuje ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczg, przez co nie mozna byto ocenic¢, czy
udostepnienie zasobow przez ww. podmiot miato charakter realny. Z treSci zobowigzania
podmiotu trzeciego nie mozna wyczyta¢, czy podmiot ten bedzie realnie zaangazowany w
wykonanie czesci lll zamoéwienia, a jesli tak, to na czym bedzie polegata jego rola. W tym
miejscu podkreslic nalezy, iz sam Zamawiajgcy w zatgczonym do SIWZ wzorze
oswiadczenia podmiotu udostepniajgcego zasoby (zatgcznik nr 4) oczekiwat od wykonawcy
podania nie tylko zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy wykonywaniu zamowienia, ale i
sposobu wykorzystania udostepnionych zasobéw. Wskazac¢ nalezy, iz okolicznos¢, ze
podmiot trzeci decyduje sie nie korzysta¢ z przygotowanego przez Zamawiajgcego wzoru
oswiadczenia, nie zwalnia z obowigzku podania wymaganego przez Zamawiajgcego
kompletu informacji, stuzgcego do oceny realnosci udostepnianych zasobdw.
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Majac na uwadze zatem, ze z treSci zobowigzania podmiotu trzeciego S. Sp. z o0.0.
Sp.k. ww. informacji nie mozna bylo wyczyta¢ Izba stwierdzita, iz wykonawca AMP P. nie
wykazat spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w punkcie 9.2.2 SIWZ.
Zwazywszy na okolicznos¢, iz wykonawca AMP P. nie byt wzywany
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia zobowigzania podmiotu trzeciego, wobec
wykonawcy powinna znalez¢ zastosowanie ww. procedura. Wobec jednak tego, ze oferta
wykonawcy AMP A. P. podlegata w czesci Il odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp oraz majgc na uwadze brzmienie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — Izba nie nakazata

Zamawiajgcemu dokonania ww. czynnosci.

Nie zastugiwaly na uwzglednienie zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16, art. 24
ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp podniesione wobec wykonawcy AMP A. P.
w zakresie czesci lll zamowienia oraz wykonawcy FUH G. P. w zakresie czesci IV
zamowienia.

Izba wskazuje, iz ww. zarzuty oparte byty na wspdlnej okolicznosci faktycznej, tj. ze p.
A. P. oraz p. G. P. pozostajg w zwigzku matzenskim i posiadajg ustawowg wspolnosc
majgtkowg matzenskg. Tym samym — zdaniem Odwotujgcego — zlozone przez ww.
wykonawcow oswiadczenia, ze nie nalezg do grupy kapitatowej
w rozumieniu uokik wprowadzaly Zamawiajgcego w btagd. Jednoczesnie, w ocenie
Odwotujgcego, ww. wykonawcy nie wykazali, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zakitdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
dokumentoéw. Z kolei w mysl punktu 17 ww. przepisu, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawcéw, ktorzy nalezac do tej samej grupy kapitatowe;,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U.
z 2019 r.poz. 369, 1571i1667), ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakiécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
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zamowienia. W tym miejscu wskazac nalezy, iz zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe
kapitalowg rozumie sie wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
Tym samym grupe kapitatowg tworzg przedsiebiorca dominujgcy i przedsiebiorcy zalezni.

Izba wskazuje, iz okolicznosc¢ faktyczna, na ktorej Odwotujgcy zbudowat ww. zarzuty
nie potwierdzita sie. Jak wynika bowiem z przedstawionego przez Zamawiajgcego wypisu
z aktu notarialnego w dniu 15 lipca 2020 r. p. A. P. oraz p. G. P. prowadzgcy odrebne
dziatalnosci gospodarcze zawarli umowe majatkowa matzenskg ustanawiajgc rozdzielnosé
majgtkowg. Powyzsze nastgpito przed uplywem terminu sktadania ofert w niniejszym
postepowaniu (6 sierpnia 2020 r.). Tym samym zasadnicza okolicznos¢, na ktoérej
Odwotujgcy opart ww. zarzuty odpadta. Co wiecej, wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy nie
przeprowadzit zadnego wywodu, ktéry pozwolitby przesadzic, iz jeden z ww. przedsiebiorcow
ma pozycje dominujgcg poprzez sprawowanie kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym. Aby
taka kontrola miata miejsce konieczne jest wskazanie formy wptywu, jaki podmiot dominujgcy
miat mieé na drugiego przedsiebiorce w  sferze biznesowej, czego
w okolicznoéciach tej sprawy Odwotujgcy nie uczynit. W ocenie |zby relacje rodzinne
pomiedzy dwoma réwnymi podmiotami gospodarczymi nie sg wystarczajgce do
przesgdzenia, ze istnieje zaleznos¢ wynikajgca np. z wiekszosciowego udziatu gtosu, czy tez
udzialu w mieniu wspolnym lub innej formy pozwalajgcej na wywieranie wplywu na
podejmowane decyzje biznesowe.

Z uwagi na powyzsze w ocenie lzby Odwotujgcy nie wykazat, iz wykonawca AMP A.
P. oraz wykonawca FUH G. P. wprowadzili Zamawiajgcego w btgd sktadajgc oswiadczenie,
iz nie naleza do grupy kapitatowej, o ktéorej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp. Tym samym nie potwierdzita sie podstawowa przestanka warunkujgca
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 ustawy Pzp. Brak byto
rowniez podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 23

ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 91 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z jednoczesnym uwzglednieniem
wagi uwzglednionego zarzutu skutkujgcego koniecznoscig odrzucenia ofert wykonawcéw
AMP A. P. w czeéci lll zamowienia oraz FUH G. P. w czesci IV zaméwienia. Zgodnie zas z §

3 pkt 1i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972 ze zm.), Izba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika na podstawie ztozonej do akt faktury do wysokoéci wynikajgcej

Zz ww. rozporzgdzenia, stanowigce fgcznie kwote 11 100 zt.

Przewodniczacy: ....ccoiiiiiiiiiiiiiiiiieeeea,
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