Sygn. akt: KIO 1865/20

WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2020 r. przez
wykonawce M. P. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg M. P. TACHO-SYSTEM

w Siedliskach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Turobin

orzeka:

oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego M. P. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg M. P. TACHO-SYSTEM w Siedliskach i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

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 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1865/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Turobin prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Dowéz i odwdz dzieci i mtodziezy do placéw oswiatowych na terenie Gminy
Turobin wraz z zapewnieniem opieki w roku szkolnym 2020/2021" (nr ref.
ZP.271.7.2020.0.M.). Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 24 czerwca 2020 r. pod numerem 553949-N-2020..
Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843, dalej
.ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 6 sierpnia 2020 r. wykonawca M. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmag M. P. TACHO-SYSTEM w Jozefowie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci odrzucenia jego oferty. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, podczas gdy z zadnej okolicznosci faktycznej i prawnej nie wynikato, by
w przedmiotowym postepowaniu zaistniata przestanka do uznania, ze doszto w nim do
naruszenia uczciwej konkurenciji,

2. art. 26 ust. 3 i 4 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w sytuacji powziecia przez Zamawiajgcego
watpliwosci, co do okolicznosci mogacych wptywa¢ na zachowanie zasady uczciwej
konkurencji w postepowaniu,

3. art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez uniewaznienie postepowania, w sytuacji gdy
Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i mieszczgcg sie w kwocie, ktorg
Zamawiajgcy planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w zwigzku z czym
nie zachodzita przestanka do uniewaznienia postepowania na podstawie ww. przepisow.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego, uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania oraz ponowne

dokonanie oceny ofert przy uwzglednieniu oferty Odwotujgcego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty, odnoszgc sie do tresci zawiadomienia o odrzuceniu
oferty, Odwotujgcy wskazat, iz Spoétdzielnia Socjalna Samorzgdowy Zaktad Transportowy
w Siedliskach (dalej jako ,Spotdzielnia”) nie jest firma, ktérej mozna by¢é wtascicielem,
a podmiotem ujawnionym w KRS i posiadajgcym organy dziatajgce w jego imieniu.

Odwotujgcy zauwazyt, iz o ile faktem jest, ze prezesem zarzgdu Spodidzielni jest zona



Odwotujgcego M. P., to po pierwsze z samego faktu tej wiezi nie mozna wyciggac tak daleko
idgcych skutkow jak odrzucenie oferty i formutowanie bezpodstawnych zarzutéw o zmowie
cenowej, a po drugie brak jakiejkolwiek inicjatywy Zamawiajgcego w wyjasnieniu powzietych
wiadomosci Odwotujgcy ocenia, jako naruszenie przepisow art. 26 ust. 3 i 4, a takze art. 87
ust. 1 ustawy Pzp. W tym kontekscie Odwotujgcy wskazat na wyroki I1zby z dnia 28 listopada
2016 r., sygn. akt KIO 2076/16, z dnia 22 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2428/11, z dnia 29
stycznia 2013 r., sygn. akt: KIO 120/13, z dnia 27 marca 2013 r. sygn. KIO/UZP 586/13,
588/13, z dnia 15 marca 2016 r. sygn. 275/16, z dnia 11 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO
1620/11, KIO 1625/11. Zdaniem Odwotujgcego lakoniczne wyjasnienie przestanek lezgcych
u podstaw decyzji o odrzuceniu oferty nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Zamawiajgcy
powinien wykazaé, jaki przepis prawa zostat naruszony przez ziozenie oferty przez
Odwotujgcego oraz jaki dobry obyczaj zostat naruszony przez takg, a nie inng wycene
swoich ustug, a takze powinien udowodni¢ zagrozenie lub naruszenie interesu innego

przedsiebiorcy lub klienta przez ztozenie oferty.

Nastepnie Odwotujgcy zwrécit uwage na kwestie wpltywu zmowy przetargowej na
przeprowadzenie postepowania, jak i ztozenie ofert przez innych wykonawcow. Podnidst, iz
Zamawiajgcy w zaden sposéb nie wskazat, by taki wptyw zaistniat lub nawet mogt zaistniec,
a analiza ofert zlozonych w postepowaniu wyraznie wskazuje na sytuacje przeciwna.
Odwotujgcy wskazat, iz konstrukcja czynu nieuczciwej konkurencji ma charakter
dualistyczny, bowiem aby mozna byto zakwalifikowa¢ dane dziatania jako czyn nieuczciwej
konkurencji musi to dziatanie tgcznie spetnia¢ dwie przestanki: musi by¢ sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami oraz zagrazac¢ lub naruszac interes innego przedsiebiorcy lub klienta
(Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z dnia 23 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1713/19).
Zauwazyt ponadto, ze Zamawiajgcy nawet nie probowat oceni¢, w jaki sposéb doszto do
utrudnienia dostepu do rynku innym przedsiebiorcom lub naruszenia ich interesu, a takze nie
wskazat w jaki sposdb czynnosci Odwotujgcego miatyby naruszaé prawo badz dobre
obyczaje. W piSmie z dnia 6 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, ze rzekoma zmowa
przetargowa miata dotyczy¢ trzech oferentéw, w tym oferty Odwotujgcego i Spotdzielni, a
takze Wykonawcy Ustugi Transportowe S. M. z siedzibg w Krasnobrodzie. Odwotujgcy
wskazat, ze zadne faktyczne i prawne powigzania nie istniejg pomiedzy jego
przedsiebiorstwem i Wykonawcg Ustugi Transportowe S. M., a Zamawiajgcy nawet nie

probowat ich wskazac.

Dalej Odwotujgcy zauwazyt, ze w piSmie Zamawiajgcy zawart kluczowe, jego zdaniem,
elementy zmowy przetargowej, ktérymi sg: 1) potwierdzenie, ze uczestniczy w niej dwoch lub
wiecej przedsiebiorcow, 2) powstaje ona w wyniku porozumienia miedzy tymi

przedsigbiorcami, 3) stanowi ona forme podziatu, ustalenia lub okreslenia ofert lub warunkow



przetargu, celem wykluczenia innych wykonawcéw z danego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego Zzadna z powyzszych przestanek nie
zachodzi w przedmiotowej sprawie, a co wiecej Zamawiajgcy nie silit sie na ich
udowodnienie lub chociaz uprawdopodobnienie. Ponadto w pismie z dnia 6 sierpnia 2020 r.
Zamawiajgcy wskazat, ze jedng z form zmowy przetargowej jest odmowa zawarcia umowy
przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, dla umozliwienia
zawarcia umowy przez wykonawce, ktéry ztozyt nastepng w kolejnosci oferte. Niezrozumiate
dla Odwotujgcego jest odniesienie takiej hipotetycznej sytuacji, do omawianego
postepowania, bowiem Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie i nie zawart z Zzadnym
wykonawcg umowy, od ktorej zawarcia ewentualnie wykonawca mogtby sie uchylac.
Odwotujgcy wskazat takze, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp wycofanie oferty
wykonawcy po otwarciu ofert nie wywotuje skutkéw, wobec czego Zamawiajgcy miat
obowigzek oceni¢ wszystkie prawidtowo ztozone oferty i wybra¢ najkorzystniejszg, ktéremu
to obowigzkowi uchybit z sobie tylko znanego powodu. W ocenie Odwotujgcego bytoby
rzeczg kuriozalng opiera¢ ewentualng zmowe na mozliwosci cofniecia oferty po ich otwarciu
przez dane podmioty, bowiem nalezy uzna¢, ze tak fundamentalne kwestie jak to, ze zmiany
lub cofniecia oferty mozna dokonac¢ jedynie przed terminem ich otwarcia, sg znane
podmiotom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, tym bardziej, ze Zamawiajgcy wskazat
jedynie na osobiste powigzanie Odwotujgcego z prezesem zarzadu jednego z oferentow a
nie obydwoma, ktérzy takiego cofniecia dokonali. W tym kontekscie Odwotujgcy powotat sie
na wyrok KIlO z dnia 31 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 1930/17.

Odwotujgcy zaprzeczyt, by w przedmiotowej sytuacji doszto z jego woli lub przy jego
udziale do naruszenia zasad nieuczciwej konkurencji, natomiast brak jakiegokolwiek
wyjasnienia wptywu rzekomego czynu nieuczciwej konkurencji na ziozenie oferty przez
innych wykonawcéw zaprzecza mozliwoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Brak
wyjasnienia Zamawiajgcego, dlaczego uznat czynnosci Odwotujgcego za czyn nieuczciwej
konkurencji, w ocenie Odwotujgcego stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem orzecznictwa
wyrazonym w wyroku KIO z dnia 22 listopada 2011 r., sygn. akt KIO 2428/11. Odwotujgcy
podkredlit, w slad za wyrokiem KIO z dnia 28 listopada 2017 r. KIO 2343/17 oraz z dnia 27
wrzesnia 2016 r, sygn. KIO 1712/16 , iz przy podnoszeniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp konieczne jest potwierdzenie wysuwanych tez dowodami i nie opieranie sie
jedynie na hipotezach w wypadku formutowania zarzutu naruszenia klauzuli generalnej
wynikajgcej z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Wskazat takze, ze to na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek wykazania przestanek uzasadniajgcych odrzucenie oferty, czemu Gmina w
przedmiotowej sprawie, zdaniem Odwotujgcego, nie sprostata (Odwotujgcy powotat sie na

wyrok z dnia 8 czerwca 2020 r., sygn. KIO 716/20 oraz z dnia 1 pazdziernika 2019 r., sygn.



KIO 1810/19).

Zamawiajgcy w dniu 12 sierpnia 2020 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy wskazat, iz miat prawo watpi¢ co do transparentnosci i dobrych zamiaréw
potencjalnych oferentéw, z racji na dziatania przez nich podjete tj. wycofanie z przetargu
dwodch najnizszych ofert. Dwie najnizsze oferty przetargowe zostaty wycofane z przetargu {j.
oferta zlozona przez ,Ustugi transportowe M. S.” z siedzibg w Krasnobrodzie oraz oferta
Spétdzielni Socjalnej Samorzgdowy Zaktad Transportowy z siedzibg w Siedliskach.
Zaistniate okolicznosci spowodowaty, ze zwyciezcg przetargu miataby zosta¢ firma
Odwotujgcego z siedzibg w Siedliskach (adres jak dla ww. Spdétdzielni). Posiadane przez
Gmine Turobin informacje pozwalajg domniemywac, iz wiascicielami wspomnianych wyzej
firm z siedzibg w Siedliskach 40 sg matzonkowie. Z powotanych wyzej faktéw, Zamawiajgcy
wskazat, iz zdecydowat sie oferte odrzuci¢, gdyz sytuacja ta zagraza dobrym obyczajom
w stosunkach gospodarczych. W ocenie Zamawiajgcego jednym z zadan jednostki
samorzadu terytorialnego jest rowniez dbanie o uczciwg konkurencje na rynku zaméwien
publicznych. Nie mozna zgodzi¢ sie z poglgdem, ze ocena zmowy przetargowej musi opierac
sie na twardych dowodach, gdyz nie zawsze takowe sg dostepne. Bardzo czesto zdarza sie,
ze zamawiajgcy na podstawie powzietych watpliwosci odrzuca oferte, aby dziata¢ w

granicach prawa i chroni¢ zasady uczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy podniost, iz zmowa przetargowa charakteryzuje sie wspotpracg
oferentdow a nie ich konkurencjg. Rozstawianie i wycofywanie ofert to wariant mechanizmu
oferty kurtuazyjnej potgczony z ograniczaniem. Moze by¢ skutecznie wykorzystywany przez
grupy przedsiebiorcow, nawet, jeSli zmowa nie obejmuje wszystkich potencjalnych
uczestnikow przetargu, czyli nawet wtedy, gdy poza uczestnikami zmowy na rynku dziatajg
,outsiderzy” ktérych nie udaje sie lub nie optaca zaangazowa¢ w zmowe. W pierwszym
etapie nastepuje uzgodnienie tresci ofert, w szczegdlnosci cen. Poszczegodlne oferty sg
,fozstawiane' oferowane przez przedsiebiorcow ceny sg odpowiednio réznicowane tzn. przez
poszczegodlnych uczestnikbw zmowy sktadane sg oferty znacznie rdéznigce sie cena.
Nastepnie jesli po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu wyboru najkorzystniejsze;j
oferty okazuje sie, ze oferty cztonkédw potencjalnej zmowy zajmujg dwa pierwsze miejsca,
oferta .najkorzystniejsza jest ,wycofywana”. Analogicznie, jesli oferty cztonkdéw zajmujg trzy
pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze oferty. Do takiej wtasnie sytuacji

w ocenie Zamawiajgcego doszto w przedmiotowej sprawie.

Zamawiajgcy za kuriozalne uznat wyjasnienia, ze Spotdzielnia Socjalna Samorzgdowy



Zaktad Transportowy w Siedliskach nie jest .firmg”. Wskazat, ze byt to btad jezykowy
Zamawiajgcego, ale oczywiste jest, ze prezesem zarzadu tejze spotdzielni jest Zzona
odwotujgcego Pana M. P. . Przy zmowach przetargowych polegajgcych na rozstawianiu i
wycofywaniu ofert celem jest zawarcie umowy za jak najwyzszg cene. Zdaniem
Zamawiajgcego z takim przypadkiem mamy do czynienia. Nie tylko jest to dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami (ktére zaktadajg jednak uczciwos¢ stron stosunkow
gospodarczych), ale naruszenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktérej art. 6
ust. 1 zakazuje zawierania porozumien, ,ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym”, a jako jeden z
typdéw takich niedozwolonych porozumien wymienione jest w punkcie 7 tego przepisu
,2uzgadnianie przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny”. Zamawiajgcy zauwazyt takze, iz zmowa moze
stanowi¢ przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu - zgodnie z art. 305 kodeksu

karnego.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyl, iz w praktyce orzeczniczej zarobwno UOKIK, jak i
KIO mozna w ostatnim czasie znalez¢ wiele przypadkéw pietnowania tego typu zmoéw
przetargowych. Mechanizm dziatania w przypadku takiej zmowy zwykle jest z zewnagtrz jasno
widoczny, czesto widoczna jest tez powtarzalno$é takich sytuacji lub istnienie powigzan
(formalnych czy nieformalnych) miedzy przedsiebiorcami. Tego typu dziatania, jak wskazat
Prezes UOKIK w jednej ze swych decyzji, ,Swiadczg o realizacji uzgodnien i nie mogg by¢
uzasadniane inaczej niz zawarciem zmowy przetargowej” (Decyzja Prezesa UOKIK z 30
grudnia 2014 r. nr DOK-9/2014.). Faktycznie, trudno niekiedy inaczej racjonalnie
wyttumaczy¢ postepowanie wykonawcéw - ,w normalnych warunkach rynkowych watpliwe
jest, ze przedsiebiorca majagcy wiedze, ze jego oferta zostata oceniona najlepiej ( . . . )
zdecydowatby sie na rezygnacje z realizacji zamowienia” (Decyzja Prezesa UOKIK z 27
czerwca 2014 r. nr DOK-1/2014 ). Zamawiajacy wskazat, iz analogiczng zasade przyjmuje
takze KIO. Z uwagi na brak uprawnien sledczych, nie moze w praktyce niemal nigdy
wskazaé bezposrednich dowodow zmowy, tym wiekszg jednak wage majg wszelkie poszlaki,
ktére mogg na nig wskazywaé. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO takie poszlaki
mogg by¢ wystarczajgce do uznania ztozenia oferty za czyn nieuczciwej konkurenciji, o ile
wystgpig one ,w odpowiednich wadze i ilosci” — powstaje woéwczas domniemanie faktyczne
wystgpienia zmowy stanowigce podstawie do odrzucenia oferty. (Zamawiajacy wskazat na
wyrok KIO z 20 marca 2013 r., sygn. akt KIO 517/13, w $lad za wyrokiem Sadu Najwyzszego
z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt 111 SK 6/06). Zamawiajgcy, powotujgc sie na poglady

doktryny, podnidst takze, iz jedng z form zmowy przetargowej jest rezygnacja z udziatu w



postepowaniu - powyzsza forma zmowy polega na rezygnaciji ze ztozenia oferty w przetargu,
ale rowniez i na jej wycofaniu z postepowania, w celu wytonienia oferty uprzednio ustalonego

przez zmawiajacych sie wykonawcy.

Odnoszgc sie do braku wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajacy wskazat, iz
w przypadku istnienia podejrzenia zmowy przetargowej wsrod oferentow nie jest zasadne
wzywanie ich do sktadania jakichkolwiek wyjasnien. Cato$¢ podejrzenia zmowy
przetargowej opiera sie o domniemania. Zamawiajgcy nie mogt spodziewac sie, ze po
wezwaniu do ztozenia wyjasnien oferenci o$wiadczg dziatanie w zmowie. Tym bardziej, ze
Zamawiajgcy zaprosit wszystkich trzech oferentéw na spotkanie w Urzedzie Gminy Turobin
w dniu 14 lipca 2020 roku, na ktorym pojawit sie tylko Pan M. P. . Na wskazanym spotkaniu
Zamawiajgcy uprzedzit, ze dostrzega potencjalne dziatanie oferentéw w zmowie.
Zamawiajgcy wskazat, iz odrzucit oferte z uwagi na zachowania oferentéw, ktérych dziatanie
w postaci wycofania sie z przetargu zmierzato w sposéb oczywisty do wytonienia najwyzszej
oferty z trzech wskazanych. Gmina Turobin biorgc pod uwage te okolicznosci zdecydowata
sie uniewazni¢ postepowanie. Bez znaczenia dla przedmiotowej decyzji byt fakt, czy oferta

Pana M. P. mieScita sie w kwocie zamdwienia czy nie.

Zamawiajgcy podniost rowniez, iz na pierwszych stronach ofert pana M. P. oraz
Spoétdzielni znajdujg sie analogiczne btedy rachunkowe, za$ charakter pisma, w ocenie
Gminy, wskazuje na tg samg osobe wypetniajgcg oferte. Zauwazyt takze, ze w piSmie Pana
M. S. z dnia 20 lipca 2020 roku, ktérym wycofuje on swojg oferte w przetargu zawarte jest
nielogiczne uzasadnienie odnoszgce sie do przyczyny wycofania oferty, jakoby Pan M. S.
jako doswiadczony przedsiebiorca ,nie uwzglednit kosztéw zatrudnienia opiekunéw” i stad
wskazat zbyt niskg cene. Taka argumentacja zdaniem Zamawiajgcego wskazuje, iz nie jest
to prawdziwg przyczyng wycofania oferty, a jedynie probg znalezienia jakiegokolwiek
wyttumaczenia, co potwierdza réwniez hipoteze Zamawiajgcego o prawdopodobnej zmowie
przetargowej trzech oferentéw. Zamawiajgcy dodat, iz z informacji uzyskanych przez Gmine
Turobin wynika réwniez, ze takie dziatania oferentow praktykowane byty réwniez w innych

jednostkach samorzadu terytorialnego na Lubelszczyznie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie zgromadzonego
w sprawie materiatlu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypelniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp do postepowania

odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden wykonawca.



Izba uznata, iz Odwotujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona, a ktéra mogtaby zostac
wybrana jako oferta najkorzystniejsza w postepowaniu, wykazat interes w uzyskaniu tego
zamoéwienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki

dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazanej
przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,
informaciji z otwarcia ofert, oferty Odwotujgcego, oferty Spétdzielni Socjalnej ,Samorzgdowy
Zaktad Transportowy w Siedliskach”, oferty wykonawcy Ustugi Transportowe M. S., pisma
Spétdzielni Socjalnej ,Samorzgdowy Zaktad Transportowy w Siedliskach” zawierajgcego
oswiadczenie o rezygnacji ze ztozonej w postepowaniu oferty, informacji z dnia 20 lipca 2020
r. o wyborze oferty Ustugi transportowe M. S. jako najkorzystniejszej, pismo wykonawcy
Ustugi transportowe M. S. zawierajgce informacje o wycofaniu jego oferty, zawiadomien o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego, oferty Spétdzielni Socjalnej ,Samorzadowy Zaktad
Transportowy w Siedliskach” oraz wykonawcy Ustugi Transportowe M. S., informacji o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Sktad orzekajgcy
Izby wzigt pod uwage rowniez stanowiska ioswiadczenia Stron ztozone w pismach
procesowych (odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie) oraz ustnie do protokotu posiedzenia

i rozprawy w dniu 28 wrzesnia 2020 roku.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem postepowania jest dow6z i odwdz ucznidw do Szkoty Podstawowej
w Turobinie, Przedszkola Samorzadowego w Turobinie, Szkoty Podstawowej w Czernigecinie
oraz Szkoty Podstawowej w Grédkach w roku szkolnym 2020/2021, w ilosci ok. 189 uczniéw.
Zgodnie z pkt 4.3 SIWZ pod pojeciem dowozenia rozumie sie dowozenie ucznidw wraz
z opiekg, z puntu zbiorczego w miejscu zamieszkania do danej placowki oswiatowej
i odwozenie ucznidw z danej placowki oswiatowej, wraz z opiekg, do punktu zbiorczego
w miejscu zamieszkania ucznidw. W pkt 4.4 SIWZ wskazano, iz wykonawca zapewnia
opieke nad uczniami w czasie dowozu/odwozu do placowek oswiatowych. Zgodnie z pkt 4.7
SIWZ opiekunek ucznidow nie moze by¢ kierowca autobusu, w autobusie musi znajdowac sie
kierowca i opiekun. Zamawiajgcy wymaga, aby opiekunami byty osoby petnoletnie. Opiekun
autobusu szkolnego ponosi odpowiedzialno$¢ za ucznidw dowozonych i odwozonych od
chwili wejscia ucznidéw do autobusu do chwili przekazania ich szkole oraz od chwili odebrania
ich ze szkoty do chwili opuszczenia przez ucznidw autobusu na przystanku w swojej

miejscowosci (...).



Termin skfadania ofert uptywat 8 lipca 2020 r. W postepowaniu wptyneto szes¢ ofert,
wtym oferta Odwotujgcego z ceng 144 740,00 zt brutto, oferta Spotdzielni Socjalnej
~>amorzadowy Zaktad Transportowy w Siedliskach” (dalej jako ,Spétdzielnia®) z ceng
135 002,70 zt brutto oraz oferta wykonawcy Ustugi Transportowe M. S. z ceng 126 252,00 zt
brutto. Pozostate trzy oferty zawieraty wyzsze ceny. W drugim kryterium oceny ofert — czas
podstawienia autobusu zastepczego, wykonawcy zaoferowali ten sam okres czasu,

znaczenie decydujgce dla rankingu ofert miato zatem kryterium ceny.

Izba ustalita, iz Odwotujagcy prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod adresem Siedliska
nr 40, 23-460 Jozeféw. Odwotujgcy posiada zezwolenie na wykonywanie zawodu
przewoznika drogowego udzielone w dniu 19 listopada 2013 r. Ustalono takze, iz siedziba
Spotdzielni Socjalnej ,Samorzgdowy Zaktad Transportowy w Siedliskach” miesci sie w
miejscowosci Siedliska nr 40, 23-460 J6zefow. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy Stronami
byt fakt, ze Prezesem Zarzadu Spétdzielni, umocowanym do samodzielnej reprezentacji tego
podmiotu, jest Pani K. P., zona Pana M. P. (Odwotujgcego). Spétdzielnia posiada zezwolenie

na wykonywanie zawodu przewoznika drogowego udzielone w dniu 20 listopada 2018 r.

Izba ustalita ponadto, iz oferta Odwotujgcego zostata ztozona 8 lipca 2020 r. o godz.
9:55, zas$ oferta Spotdzielni 8 lipca 2020 r. o godz. 9:57. Opis na kopercie zawierajgcej oferte
Odwotujgcego oraz na kopercie zawierajgcej oferte Spétdzielni Socjalnej ,Samorzadowy
Zaktad Transportowy w Siedliskach” zostalo dokonany tym samym charakterem pisma,
zbieznym z pismem, ktorym wypetniono oferte Odwotujgcego. Podobnie tym samym
charakterem pisma wypetniono pierwszg strone formularza ofertowego Spétdzielni Socjalnej
~>amorzgdowy Zaktad Transportowy w Siedliskach”. Pozostata czes¢ tej oferty zostata

wypetniona innym charakterem pisma.

W dniu 10 lipca 2020 r. do Zamawiajgcego wptyneto pismo Spotdzielni Socjalnej
.~>amorzagdowy Zaktad Transportowy w Siedliskach” z dnia 9 lipca 2020 r., zawierajgce
o$wiadczenie o rezygnacji ze ztozonej w postepowaniu oferty, podpisane przez panig K. P. .

Pismo to nie zawierato uzasadnienia.

Zamawiajgcy w dniu 20 lipca 2020 r. dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktéra
uznat oferte wykonawcy M. S. (Ustugi transportowe M. S.). W tym samym dniu do
Zamawiajgcego wplyneto pismo wykonawcy M. S. zawierajgce informacje o wycofaniu jego
oferty ztozonej w postepowaniu. Wykonawca wskazat, iz przy obliczaniu ceny nie uwzglednit
kosztéw zatrudnienia opiekunéw i podat zbyt niskg cene, za ktorg nie jest mozliwe

wykonanie zadania.

Zamawiajgcy w dniu 23 lipca 2020 r. poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Uzasadniajgc powyzsze Zamawiajgcy



wskazatl, ze w toku postepowania w przedmiotowej sprawie pojawity sie watpliwosci po
stronie Gminy Turobin dotyczace trzech najnizszych ofert. Dwie najnizsze oferty przetargowe
zostaty wycofane z przetargu tj. oferta ziozona przez Ustugi transportowe M. S. z siedzibg
przy ul. Konopnickiej 4, 22-440 Krasnobréd na kwote 126.252,00 zt, jak réwniez druga
w kolejnosci najkorzystniejsza oferta autorstwa Spétdzielni Socjalnej ,Samorzgdowy Zaktad
Transportowy w Siedliskach” z siedzibg w m. Siedliska 40, 23-460 Jozeféw na kwote
135.002,70 zt rowniez zostata wycofana po otwarciu ofert przetargowych. Spowodowato to,
ze zwyciezcg przetargu miataby zosta¢ firma TachoSystem M. P. z siedzibg (identyczng jak
powyzej) Siedliska 40, 23-460 Jozeféw z ofertg w kwocie 144.740,00 zt. Z informacji
posiadanych przez Gmine Turobin wynika ponadto, iz wiascicielami dwéch wspomnianych

powyzej firm z siedzibg w Siedliska 40 sg matzonkowie.

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, zaistniata koniecznos$é
poinformowania o tym fakcie odpowiednich organdéw. Wskaza¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt prawa zamoéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczeniu nieuczciwej
konkurencji. A zgodnie z klauzulg generalng zawartg w art. 3 ust 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jesli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
zamawiajgcego. Wskazany powyzej artykut stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Za znamienny i adekwatny do rozpatrywanego przypadku
mozna uznac¢ wyrok Sgdu Apelacyjnego w Katowicach z 28.06.2007 r. (V ACa 371/07, LEX
nr 519282), zgodnie z ktérym: ,Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwos¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami
systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktérymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okresli¢ wigzgco w sposdb wyczerpujacy,
poniewaz ksztaftowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi
wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia
gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje
pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na
zapewnienie  niezakibconego funkcjonowania  konkurencji  poprzez rzetelne i
niezafatszowanewspétzawodnictwo.” Takim dziataniem (nieuczciwej konkurencji) moze byc¢
rowniez porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow. Tym samym zawarcie przez wykonawcow porozumienia, o ktérym mowa
W powyzszym przepisie moze stanowiC czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji

stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 prawa zamdwien
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publicznych. Wskazaé nalezy, ze kazde porozumienie godzgce w uczciwos¢ konkurencji
rynkowej umozliwia odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust 1 pkt 3 prawa zamowien

publicznych.

Zamawiajgcy w dniu 23 lipca 2020 r. uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc, iz oferta z najnizszg ceng przekracza kwote, jakg

Zamawiajgc zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwofaniu, Izba oddalita

odwotanie w catosci.

Izba ocenita dokonang przez Zamawiajgcego czynnos¢ odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp jako prawidtowg, wobec czego

zarzut naruszenia ww. przepisu nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy w przedmiotowym przypadku wigzat czyn nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2019 r.
poz. 1010 ze zm., dalej jako ,u.z.n.k.”) oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1076, dalej jako ,u.o.k.k.”).
Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Jak wskazano w ust. 2 tego przepisu czynami nieuczciwej konkurencji sg w
szczegolnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Iub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w
btad oznaczenie towaréw lub ustug, naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do
rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produktow, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje
publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz
nieuzasadnione wydtuzanie terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi.
Przepis ten wskazuje na otwarty katalog sytuacji, w ktérych dziatanie danego podmiotu moze
zostaé uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Za czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu tej ustawy moze by¢ zatem uznane takZze dziatanie niewymienione ws$rod

przypadkéw stypizowanych wart. 5 -17d u.z.n.k., jezeli tylko odpowiada wymaganiom
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wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej konkurencji w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (por.
m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97), tj. jest ono
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagraza ono lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Zaréwno w orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej, jak i w doktrynie wskazuje sie,
ze analizujgc istnienie podstawy odrzucenia, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
nalezy braé¢ pod uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale
i przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (por. m.in. wyrok KIO z dnia 11
maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16). Za czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp niewatpliwie moze by¢ uznane zawarcie porozumienia, o ktérym
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. Zgodnie z tym przepisem zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Przejawem takiego niedozwolonego porozumienia
moga by¢ przyktadowo: 1) porozumienia dotyczgce 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 najmniej
dwdch wykonawcow startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, ktéry z
nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg
stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkéw sktadanych ofert (np.
cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); 4) porozumienia dotyczgce
sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wptyng¢ na wynik
postepowania w sposéb inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkoéw ofert (np. spowodowanie
odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.); 5) sktadanie ofert
wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) skfadanie 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 oferentow
powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo skfada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystna, ze nie ma szans na wybodr (por. W. Dzierzanowski, Ochrona
konkurencji w prawie zamowien publicznych; K.K. w: K.K. i M.S. Ustawa o ochronie
konkurencji | konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D.M. Regufa rozsgdku w

prawie antymonopolowym, Krakéow 2004; E.M.W., Ustawa o ochronie konkurencji
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i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002, wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt
KIO 648/16).

Zawarcie takiego porozumienia (tzw. zmowy przetargowej) nie tylko jest sprzeczne
z prawem, ale niewatpliwie 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
zamdwienia bgdz samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sad Okregowy - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVII AmA 4/18,
zmowy przetargowe moga 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 skutkowaé stratami
w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej korzystnej ekonomicznie, niz ta ktérg
mogiby wybra¢, gdyby konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata

prawidtowo.

Ponadto wskazac nalezy, ze dla wykazania zawarcia niedozwolonego porozumienia,
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. (zmowy przetargowej) nie jest wymagane
dysponowanie bezposrednim dowodem np. Wwpostaci 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 ustawy —
obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera
sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia
pewnych faktow mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na
podstawie innych faktéw. Dlatego tez wystarczajgce jest, aby catoksztait okolicznosci sprawy
pozwalat na racjonalne ilogiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszio do zmowy
przetargowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18). 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, ktdéra ziozyta korzystniejszg oferte. UOKIK za zmowe
przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia
ofert, a nastepnie wycofywania ofert bgdz 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 wykonawcéw, ktorzy
zawarli porozumienie, byly kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby

umozliwi¢ wybér oferty drozszej, bedacej propozycjg przedsiebiorcy, z ktérym pozostawat w
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zmowie. Analogicznie, jesli oferty czlonkdow porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca,
wycofywane sg dwie najkorzystniejsze oferty (por. Urzad Ochrony Konkurencji i

Konsumentéw ,Zmowy przetargowe”, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).

W ocenie Izby wskazywane przez UOKIK symptomy zmowy przetargowej miaty
miejsce w przedmiotowym przypadku, a dowody posrednie wskazujgce na zawarcie takiego
porozumienia znajdujg sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia i sg nimi
oferty wykonawcow oraz pisma wykonawcow w przedmiocie wycofania ofert. Na uwadze
mie¢ nalezy, iz pomiedzy Odwotujgcym a Spétdzielnig zachodzi powigzanie osobowe —
Odwotujgcy p. M. F. i osoba bedaca Prezesem Zarzadu Spoéidzielni (a zatem osoba
decyzyjna, umocowana do wytgcznej reprezentacji tego podmiotu) p. K. P., pozostajg
w zwigzku matzenskim. Ponadto oba ww. podmioty majg siedziby pod tym samym adresem.
Juz sam ten fakt, cho¢ nie dowodzi, to jednak uprawdopodabnia, ze ww. wykonawcy mogli
porozumie¢ sie w zakresie warunkéw cenowych w sktadanych ofertach. Powigzania
personalne przedsiebiorcow, wynikajgce z faktu pozostawania w zwigzku matzenskim, jak
réwniez organizacyjne (wspolne siedziby, biura) w konkretnych okolicznosciach stanu
faktycznego prowadzi¢ mogg do naruszenia dobrych obyczajéw (por. m.in. uchwata Izby
z dnia 15 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO/KD 40/16). Zestawiajgc powyzsze okolicznosci
z wydarzeniami, jakie miaty miejsce w postepowaniu, tj. z faktem ztozenia przez p. K. P. w
imieniu Spotdzielni oswiadczenia o rezygnacji z udziatu w postepowaniu, wnioskiem
logicznym i wysoce prawdopodobnym staje sie, ze ww. przedsiebiorcy dokonali uzgodnien
warunkéw sktadanych ofert oraz zachowania w toku przetargu, a tym samym zawarli
porozumienie ograniczajgce konkurencje. Ztozenie przez p. K. P. oswiadczenie o rezygnacji
z udziatu w postepowaniu miato miejsce w niedlugim czasie po otwarciu ofert, kiedy to
wiadome bylo juz jakie oferty zostaty ztozone w postepowaniu i jak bedg one wstepnie
umiejscowione w rankingu ofert z uwzglednieniem ustalonych w postepowaniu kryteriéw
oceny. Rezygnacja z udziatu w postepowaniu nie zostata w zaden sposéb wyjasniona,
a ztozenie przedmiotowego oswiadczenia nie miato logicznie uzasadnionego, racjonalnego
wyttumaczenia i w ocenie Izby nie bytlo adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych.
Spotdzielnia ztozyta oferte, ktéra zajmowata w rankingu ofert drugie miejsce i ktéra mogta
realnie zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, w przypadku gdyby w toku badania i oceny
oferty wykonawcy Ustugi Transportowe M. S. Zamawiajgcy dostrzegt podstawy do
wykluczenia tego wykonawcy badz odrzucenia jego oferty. Wynik postepowania wéwczas byt
otwarty. W normalnych warunkach rynkowych mato prawdopodobne jest, aby wykonawca
majgcy szanse na uzyskanie zamowienia, decydowat sie na rezygnacje z takiej mozliwosci,

a jeszcze mniej prawdopodobne jest takie dziatanie w obliczu aktualnie panujgcej na rynku
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sytuacji, kiedy to rynek ustug przewozéw osobowych zostat dotkniety skutkami panujgcej

epidemii koronawirusa COVID-19.

Dziatanie to w ocenie Izby zmierzato do doprowadzenia do sytuacji, w ktorym to oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, co z kolei miatoby taki skutek, ze
Zamawiajgcy musiatby wybrac oferte mniej korzystng ekonomicznie niz w przypadku, gdyby
konkurencja pomiedzy wykonawcami nie zostata znieksztatcona. W ocenie Izby znikomy jest
stopien prawdopodobienstwa, ze Odwotujgcy oraz Spétdzielnia Socjalna ,Samorzgdowy
zaktad transportowy w Siedliskach” zachowywali sie w toku postepowania prowadzonego
przez Gmine Turobin jak niezalezne podmioty, ktére prowadzg wobec siebie dziatalnos¢
konkurencyjng. Na podstawie stwierdzonych faktéw Izba przyjeta domniemanie faktyczne
0 zawarciu przez Odwotujgcego i Spoétdzielnie niedozwolonego porozumienia, domniemanie
to stanowi bowiem jedyny logiczny wniosek wynikajgcy z okolicznoéci, ktére zostaty ustalone
w toku postepowania. W ocenie |zby Zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny dziatan
wykonawcow, a jego decyzja o odrzuceniu oferty w tej sytuacji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

3 ustawy Pzp odpowiadata przepisom prawa.

Prawidtowos¢ dziatah  Zamawiajgcego znajduje  dodatkowe  uzasadnienie
w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia, ktéra w swym catoksztatcie stanowi
materiat dowodowy w postepowaniu odwotawczym. Jakkolwiek Zamawiajgcy w tresci
zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego powotat sie jedynie na fakt istnienia wiezi
rodzinnych, wspodlnych adresow dziatalno$ci Odwotujgcego i Spoétdzielni oraz rezygnacji
z postepowania ztozonej w imieniu Spotdzielni przez zone Odwotujgcego, co w ocenie Izby
stanowito wystarczajgce uzasadnienie faktyczne dla podjetej czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, to nie sposdb poming¢ dalszych okolicznosci wynikajgcych z dokumentacji
postepowania, ktére dodatkowo uprawdopodabniajg fakt zawarcia zmowy przetargowej,
a ktére Zamawiajgcy sygnalizowat w odpowiedzi na odwotanie. Zauwazy¢ trzeba chociazby,
ze koperty, w ktorych ztozono oferty Odwotujgcego i Spétdzielni, zostaty opisane w ten sam
graficzny sposob, tym samym charakterem pisma i zostaty ztozone w odstepie dwoch minut.
Co znamienne, tym samym charakterem pisma, ktérym zaadresowano koperty (jak mozna
wywodzi¢ z dokumentacji postepowania charakterem pisma Odwotujgcego — p. M. P.),
wypetniono obie pierwsze strony formularzy ofertowych ztozonych przez ww. podmioty.
Dopiero dalsze strony oferty Spotdzielni wypetniono innym pismem (pismem kobiecym, p. K.
P.). Okoliczno$¢ ta jednoznacznie wskazuje, ze ta sama osoba nie tylko zaadresowata
koperty, ale wypetnita formularz ofertowy Odwotujgcego oraz czesc¢ formularza ofertowego
Spétdzielni, w ktérej podane zostaty ceny catkowite za realizacje zaméwienia. A zatem
osoba ta miata wiedze o tym, jaka jest cena obu ofert i jak oferty ww. podmiotow beda

wzajemnie rozstawione w postepowaniu w kryterium cenowym.
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Majgc na wzgledzie wszystko powyzsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, analiza
okolicznoéci faktycznych pozwala na wyciggniecie jednoznacznego wniosku, ze Odwotujgcy
oraz jego zona, bedgca osobg umocowang do reprezentacji Spétdzielni Socjalnej
~>amorzadowy Zaklad Transportowy w Siedliskach” zawarli porozumienie dotyczgce
postepowania przetargowego prowadzonego przez Gmine Turobin, ktérego celem byto
doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy bytby zmuszony do dokonania wyboru jako
najkorzystniejszej oferty drozszej, tj. oferty ztozonej przez Odwotujgcego. O powyzszym
Swiadczy fakt, ze Odwotujgcy i Prezes Zarzgdu Spétdzielni sg matzenstwem, oba podmioty
prowadzg dziatalno$¢ w zbieznym zakresie (transport, przewéz), majg siedzibe pod tym
samym adresem, a w toku postepowania doszto do podjecia czynnosci bezposrednio
wptywajgcych na ranking ofert (wycofania oferty). Tozsame odreczne pismo na kopertach
i w formularzach ofertowych dodatkowo potwierdzaja, ze oferty tych wykonawcow byty
(przynajmniej czesciowo) przygotowane przez tg samg osobe. Logicznym i racjonalnym
wnioskiem w takiej sytuacji jest, ze ww. wykonawcy dokonali uzgodnieh warunkéw
sktadanych ofert oraz ich zachowania w toku przetargu, a tym samym zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje. Tego rodzaju dziatania przedsiebiorcow nie sposob uznac¢ za
adekwatne do istniejgcych warunkéw rynkowych, nie sg one wytltumaczalne w sposéb

racjonalny bez zatozenia pewnej koordynaciji dziatan.

W ocenie Izby za trudne do wyttumaczenia w sposob racjonalny mozna uznac takze
dziatanie wykonawcy M. S., ktéry dowiadujgc sie o wyborze jego oferty jako
najkorzystniejszej, podejmuje decyzje o wycofaniu oferty. Stusznie podnosit Zamawiajgcy, ze
za mato przekonujgce uznaé¢ nalezy wskazane przez ww. wykonawce uzasadnienie dla
podjetego dziatania, tj. rzekomy brak wyceny kosztow zwigzanych z zapewnieniem
opiekunéw. Trudno uznaé, aby profesjonalny wykonawca, sktadajgc oferte w postepowania
na ,Dowoz i odwoz dzieci i mlodziezy do placéwek oswiatowych na terenie Gminy Turobin
wraz z zapewnieniem opieki w roku szkolnym 2020/2021” nie zauwazyt, ze zamdwienie
obejmuje takze koniecznos¢ zapewnienia opieki, w sytuacji gdy okoliczno$¢ ta wynikata
jednoznacznie z postanowien SIWZ, a nawet z samego tytutu zamowienia. Co wiecej -
obowigzek zapewnienia opieki podczas przewozu dzieci jest wymaganiem
charakterystycznym i powszechnym w postepowaniach o takim przedmiocie, a wykonawca
trudnigcy sie tego rodzaju dziatalnoscig niewatpliwie ma tego $wiadomos¢. Rezygnacja z
uzyskania zamowienia przez p. S. jawi sie takze jako nieracjonalna z perspektywy aktualnie
panujgcych warunkow rynkowych, kiedy to w obliczu istnienia stanu epidemii sytuacja wielu
przedsiebiorstw, w tym takze tych trudnigcych sie przewozem oséb, pogorszyta sie. W
ocenie Izby w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy Zamawiajgcy mogt podejrzewac, ze

dziatanie ww. wykonawcy stanowito efekt zawartego z Odwotujgcym porozumienia
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zmierzajgcego do doprowadzenia do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy dokona wyboru oferty
drozszej, tj. oferty Odwolujgcego). W normalnych warunkach rynkowych mato
prawdopodobne jest, aby wykonawca, ktdrego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza,
decydowat sie na rezygnacje z zawarcia umowy, a jeszcze mniej prawdopodobne jest takie
dziatanie w obliczu aktualnie panujgcej na rynku sytuacji, kiedy to rynek ustug przewozéw

osobowych zostat dotkniety skutkami panujgcej epidemii koronawirusa.

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2213/17,
stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédiem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.
Zdaniem sktadu orzekajgcego znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, by taki stan
rzeczy, jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku zwyktego
przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen. Whnioskujgc na podstawie faktow,
jakie wynikajg bezspornie z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia, 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 u.o.k.k. 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 ktorym mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. i stanowi podstawe do

odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze przyjete domniemanie faktyczne o istnieniu zmowy przetargowe;j
moze zostac obalone, jesli wykonawca dowiedzie, na podstawie racjonalnych przestanek, ze
fakty uznane za niewyttumaczalne w inny sposob jak istnieniem zmowy, mogg byc¢
zadowalajgco wyjasnione w sposéb nie odwotujacy sie do tego rodzaju praktyk (por. wyrok
KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16). Natomiast w ocenie lzby Odwotujgcy
domniemania tego nie obalit, a wrecz nawet nie probowat tego uczyni¢. Odwotujgcy w
sposéb merytoryczny nie odnidst sie do okolicznosci, ktére stanowity podstawe odrzucenia
jego oferty. Odwotujgcy nie probowat nawet ttumaczy¢, dlaczego zaistniate, szeroko
opisywane w literaturze, symptomy niedozwolonego porozumienia, takie jak istnienie wiezi
rodzinnych pomiedzy podmiotami, wspdinych adreséw oraz okolicznosé rezygnacji z udziatu
w postepowaniu przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty korzystniejszej cenowo, nie mogg
by¢ za takowe uznane, wskazujgc jedynie, ze nie mozna z tego wyciggng¢ tak daleko
idgcych wnioskow. Odwotujgcy skupit sie wylacznie na aspektach formalnych decyzji

Zamawiajgcego wskazujgc na lakoniczne uzasadnienie przedstawione w zawiadomieniu o

17



odrzuceniu oferty czy podnoszac, ze odrzuci¢ oferte mozna tylko wtedy, gdy podstawa
odrzucenia jest jednoznaczna, a ewentualne watpliwosci nalezy wyjasniac. Jakkolwiek w
przedmiotowym przypadku dostrzec mozna lakoniczno$¢ uzasadnienia decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, to nie przesgdza to o nieprawidtowoSci
jego decyzji. Sama czynnos$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego byta w ocenie I1zby dziataniem
prawidlowym idokonanym w oparciu o dowody znajdujgce sie w dokumentaciji
postepowania, a przedstawione uzasadnienie byto zdaniem sktadu orzekajgcego
wystraczajgce i umozliwiato Odwotujgcemu podjecie obrony swojej oferty w postepowaniu
odwotawczym. Nadto Odwotujgcy nie postawit w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, ktory to przepis odnosi sie do kwestii informowania wykonawcéw o

podstawach dziatan podejmowanych przez Zamawiajgcego.

Co istotne, Odwolujgcy - majgc swiadomosé, jakie przyczyny staty sie powodem
odrzucenia jego oferty - nie przedstawit zadnego merytorycznego wyjasnienia, dlaczego
okolicznosci, na ktére wskazywat Zamawiajgcy (wiezi rodzinne, wspdélne adresy,
wycofywanie ofert), nie mogg przesadzac¢ o zawarciu porozumienia pomiedzy wykonawcami.
Przedstawiona w odwotaniu argumentacja, ze Spétdzielnia nie jest firmg, ktérej mozna by¢
wiascicielem jest bezprzedmiotowa, bezspornym bowiem jest, ze Odwoltujgcy pozostaje
w zwigzku matzenskim z osobg piastujgcg decyzyjng funkcje w Spétdzielni. Odwotujgcy nie
podnidst jakichkolwiek argumentow, ktore mogtyby podwazy¢ wynikajgce juz z samego faktu
wiezdbw rodzinnych i wspdlnej siedziby oraz nastepczego wycofania ofert
prawdopodobienstwo uzgodnienia warunkéw ofert sktadanych w tym samym przetargu. Na
rozprawie przed Izbg petnomocnik Odwotujgcego rowniez referowat gtéwnie do aspektow
formalnych dziatania Zamawiajgcego, a nie meritum sporu, poprzestajgc na lakonicznym

stwierdzeniu, ze powodoéw wycofania ofert moze by¢ wiele.

Nie ma takze znaczenia podnoszona w odwotaniu okolicznosé, iz Zamawiajgcy
w przedmiotowym postepowaniu nie zawart umowy z zadnym wykonawcy, lecz je
uniewaznit. Porozumienie o charakterze zmowy przetargowej jest zakazane per se i nie musi
odnie$¢ zamierzonego skutku, aby uzna¢ je za niedozwolone. Nawet zatem w sytuacji, gdy
nie dochodzi do wytonienia zadnego zwyciezcy przetargu i do jego uniewaznienia, tak jak
W niniejszym postepowaniu, to okoliczno$¢ ta nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu istnienia
zakazanego porozumienia. Jak wskazat Sgd Okregowy - Sad Ochrony Konkurenciji
i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVIIl AmA 4/18 ,Porozumienie
przetargowe jest zakazane per se (samo z siebie), nawet w sytuacji gdy nie dochodzi do
wylonienia Zzadnego zwyciezcy przetargu, czy tez zwyciezcg przetargu jest inny
przedsiebiorca niz uczestniczagcy w zmowie (...) Zatem wystarczajgce jest, aby

przedsiebiorcy przystepujgcy do przetargu podijeli takie dziatania, dotyczace skfadanych w
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przetargu ofert, ktérych celem mogto by¢ naruszenie konkurencji. Oczywiste jest w sSwietle
powyzszego, ze skoro nie musi wystgpi¢ skutek antykonkurencyjnych dziatan podjetych
przez przedsiebiorcow biorgcych udziat w przetargu, to réwniez nie musi dojs¢ do skutku
sam przetarg.” W oparciu o powyzsze, Izba nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego
jakoby ,kuriozalne byto opieranie ewentualnej zmowy na mozliwosci cofniecia oferty po ich
otwarciu”. Abstrahujac od kwestii tego czy czynno$¢ wycofania oferty po uptywie terminu
sktadania ofert moze mie¢ skutek prawny, to przy analizie istnienia podstaw do stwierdzenia
zawarcia niedozwolonego porozumienia, ocenie podlega juz sam fakt podjecia préby
.fezygnacji’ z uzyskania zamowienia, a nie rzeczywisty skutek takiego dziatania.
Wspomniana rezygnacja moze przyja¢ rozmaite formy, jak chociazby zamierzone
doprowadzenie do wykluczenia wykonawcy z postepowania czy odrzucenia jego oferty
poprzez brak ztozenia na wezwanie wymaganych dokumentow, oswiadczeh czy wyjasnien
czy tez odmowe zawarcia umowy przez wykonawce, ktérego oferte wybrano, aby umozliwi¢
wybodr kolejnej, drozszej oferty. Wszystkie te dziatania charakteryzuje cel zakidcenia
prawidtowego funkcjonowania konkurencji w danym postepowaniu i jej znieksztatcenia,
czego efektem jest zagrozenie czy tez naruszenie intereséw innych wykonawcéw lub — jak

w przedmiotowej sprawie — samego Zamawiajgcego.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, |Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

3 ustawy Pzp za niezasadny.

Podobnie za niezasadny Izba uznata zarzut zaniechania wezwania Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien, w sytuacji powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci, co do
okolicznosci mogacych wptywaé na zachowanie =zasady uczciwej konkurencji w
postepowaniu (zarzut nr 2 odwotania). W ocenie lIzby ustalenia faktyczne poczynione przez
Zamawiajgcego nie potrzebowaty wyjasnien. Zauwazy¢ nalezy, ze instytucja wzywania do
wyjasnien nie ma charakteru absolutnego — znajduje ona zastosowanie wtedy, kiedy w
Swietle oferty czy ztozonych oswiadczen i dokumentéw powstang uzasadnione watpliwosci,
niejasnosci czy sprzecznosci, ktére takich wyjasnien wymagajg. W przedmiotowym
przypadku nie byto podstaw, aby uznag¢, ze po stronie Zamawiajgcego powstaty watpliwosci
uzasadniajgce takie wezwanie. Okolicznosci stanowigce symptomy zmowy przetargowej
(wiezi rodzinne, tozsame adresy dziatalno$ci, wycofanie ofert) wynikaty bezposrednio ze
znajdujgcych sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia dokumentow i de
facto nie byly one przez Odwoltujgcego na zadnym etapie postepowania kwestionowane.
Samo dokonanie przez Zamawiajgcego oceny prawnej ustalonych w postepowaniu na
podstawie tych dokumentow okolicznosci stanu faktycznego, wyjasnien nie wymagato.

Odwotujgcy nie wskazat takze, co konkretnie miatoby by¢ przedmiotem takich wyjasnien.
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W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 93 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp odnoszacy sie do uniewaznienia postepowania, w sytuacji gdy Odwotujgcy
ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu i mieszczacg sie w kwocie, ktorg Zamawiajgcy
planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia (zarzut nr 3). Zarzut ten zostat oparty
na tozsamych podstawach faktycznych co wczesniej podniesione zarzuty i wigzat sie
z kwestionowaniem odrzucenia oferty Odwotujgcego. Poniewaz Izba uznata czynnosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp za prawidtowa,

przedmiotowy zarzut nalezato uznac za bezzasadny.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajac w poczet kosztow postepowania odwotawczego

kwote 7 500 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

PrzewodniczacCy: .....ccoiiiiiiiiiiiiii e
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