Sygn. akt: KIO 1830/19
WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2019 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 wrzes$nia 2019 roku przez
wykonawce ARRIVA BUS Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Gming Dobrcz z siedzibg
w Dobrczu

przy udziale wykonawcy S. FRBUS GROUP Spétka jawna z siedzibg
w Koronowie zgtaszajacego przystgpienie postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w cato$ci, w zakresie zarzutébw naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 i pkt 23 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz nakazuje ponowienie czynnosci badania i oceny ofert,

a w ramach tej czynnosci nakazuje wykluczenie z udziatu w postepowaniu
wykonawcy S. FRBUS GROUP Spédtka jawna z siedzibg w Koronowie oraz
wskazanie dodatkowych podstaw do wykluczenia dla wykonawcy W. S.,
prowadzgcy dziatalnosci pod firmg: ,FLLIXW. S.” z siedzibg w Tryszczynie, a
takze uznanie ich ofert za odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Gmine Dobrcz z siedzibg w
Dobrczui:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego - ARRIVA
BUS Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu tytutem wpisu od
odwotania,

b) zasgdza od Zamawiajgcego: Gminy Dobrcz z siedzibg w Dobrczu na rzecz
Odwotujgcego: ARRIVA BUS Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu
kwote w wysokosci 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu ztotych 00/100
groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu oraz zastepstwa procesowego



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

sygn. akt KIO 1830/19

UZASADNIENIE

Dnia 18 wrzesnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) (dalej: ,Pzp”) odwotanie ztozyt
wykonawca ARRIVA BUS Transport Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu (dalej
,Odwolujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dowéz dzieci do szkét
podstawowych na terenie Gminy Dobrcz w roku szkolnym 2019/2020” prowadzi
Zamawiajacy: Gmina Dobrcz z siedzibg w Dobrczu. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 23 lipca 2019 r. pod numerem:
577208-N-2019.

Odwotanie od czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, Zamawiajgcemu
zarzucajgc naruszenie nastepujacych przepisow:

1) art. 92 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp - poprzez wyboér przez Zamawiajgcego, jako
najkorzystniejszej oferty Wykonawcy: S. FRBUS GROUP Sp. jawna z siedzibg

w Koronowie, pomimo tego, ze w odniesieniu do tego Wykonawcy zachodzity przestanki
wykluczenia z postepowania na podstawie przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 23) ustawy Pzp oraz
art. 24 ust. 1 pkt 20) ustawy Pzp, jak réwniez w odniesieniu do oferty zlozonej przez tego
Wykonawce zachodzity przestanki odrzucenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp;

2) art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie przez Zamawiajacego
wykluczenia wybranego Wykonawcy: S. FRBUS GROUP Sp. jawna z siedzibg

w Koronowie, jak réwniez wykluczenia Wykonawcy W. S., prowadzacego dziatalnosci pod
firma: ,FLLIXW. S.” z siedzibg w Tryszczynie (wykluczonego wczesniej na innej podstawie),
tj. Wykonawcéw, ktdrzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369, ze zm.),
zfozyli odrebne oferty, pomimo niewykazania przez tych Wykonawcow, ze istniejace miedzy
nimi powigzania nie prowadzg do zakt6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia;

3) art. 24 ust. 1 pkt 20) ustawy Pzp - poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego
wykluczenia wybranego Wykonawcy: S. FRBUS GROUP Sp. jawna z siedzibg

w Koronowie, jak réwniez wykluczenia Wykonawcy W. S., prowadzacego dziatalnosci pod
firma: ,FLLIXW. S.” z siedzibg w Tryszczynie(wykluczonego wcze$niej na innej podstawie),
z uwagi na fakt, ze Wykonawcy zawarli miedzy sobg porozumienie majgce na celu
zaktdcenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu, co Zamawiajacy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1i2 oraz art. 15 ust. 1iust. 2
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - poprzez
zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty Wykonawcy: S. FRBUS GROUP Sp.
jawna z siedzibg w Koronowie, jak réwniez oferty Wykonawcy W. S., prowadzgcego
dziatalno$ci pod firma: ,FLLIXW. S.” z siedzibg w Tryszczynie, z uwagi na fakt, ze ztozenie
ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci i uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz



1) nakazanie wykluczenia Wykonawcy: S. FRBUS GROUP Sp. jawna z siedzibg w
Koronowie, jak rowniez wykluczenia Wykonawcy W. S., prowadzacego dziatalno$ci pod
firma: ,FLLIXW. S." (wykluczonego wcze$niej na innej podstawie);

2) nakazanie odrzucenia ofert wymienionych Wykonawcow;

3) nakazanie ponownego badania i oceny ofert, wezwania do ztozenia o$wiadczen
i dokumentéw w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp oraz wyboru oferty najkorzystniejszej
Odwolujgcego

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, bowiem odwofanie zostato
wniesione w terminie 5 dni od dnia 13 wrzes$nia 2019 r., tj. przekazania Odwolujgcemu sie
INFORMACJI O WYNIKACH". Kopia odwotania zostata zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5
ustawy Pzp przestana Zamawiajgcemu. Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokoSci na
rachunek UZP.

Odwotujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, bowiem w przypadku wykluczenia wybranego wykonawcy lub odrzucenia
jego oferty, oferta Odwoltujgcego moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, zatem ma on
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze w dniu 1 sierpnia 2019 r.
w przedmiotowym postepowaniu Pan W. S. ztozyt dwa ,O$wiadczenia

0 przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej” w imieniu dwéch
roznych Wykonawcow:

(1) ,FLLIXW. S." oraz
(2) S.FRBUS GROUP Spotka jawna,

w ktérych stwierdzit, ze kazdy z Wykonawcdw przynalezy do tej samej grupy kapitatowej
tgcznie z drugim z Wykonawcoéw, ktérzy ztozyli odrebne oferty w prowadzonym
postepowaniu.

Jednoczesnie, w pismach z dnia 2 sierpnia 2019 r. kierowanych do Urzedu Gminy
Dobrcz Wykonawcy ztozyli: ,OS$wiadczenie o przynalezno$ci obu oferentéw do jednej grupy
kapitatowej”, w ktorym stwierdzili, ze firma ,S. FRBUS GROUP Sp. J." oraz firma FELLIX
przynaleza do jednej grupy kapitatowej, lecz istniejgce powigzania pomiedzy firmami nie
prowadzg do zaktbcenia konkurenciji w postepowaniem, albowiem:

1) podmioty sg samodzielnej, posiadajg odrebne numery NIP i REGON, osobne licencje na
przew6z oso6b oraz inne miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;;

2) prowadza odrebng polityke handlowg na potwierdzenie, czego zatgczono cenniki obu firm
na te same trasy komunikacyjne,

3) majg odrebne zasoby techniczne, w zatgczeniu przekazano wykaz autobusow, ktére sg
przypisane do kazdej z tych firm;

4) majg odrebne zasoby finansowe oraz sg od siebie niezalezne finansowo, co potwierdza
fakt, ze kazda z tych firm posiada wiasny rachunek bankowy;

5) obie firmy maja odrebne zasoby kadrowe, lecz ze wzgledu na ochrone danych osobowych
RODO nie jest mozliwe przedstawienie danych personalnych pracownikéw zatrudnionych
rozdzielnie w kazdej z firm.

Zdaniem Odwolujgcego w odniesieniu do kazdego z wymienionych Wykonawcdw
zaistniata przestanka do ich wykluczenia z postepowania, na podstawie przepisu art. 24 ust.
1 pkt 23 ustawy Pzp, z uwagi na fakt przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,

w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U.
z 2019 r. poz. 369, ze zm.) oraz ztozenie odrebnych ofert w postepowaniu.

Jednoczesnie, w oparciu o ztozone o$wiadczenia, Wykonawcy ci nie wykazali na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp w zwigzku z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, ze
istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakt6cenia konkurencji w postepowaniu,
w szczegolnosci nie przedstawili zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp zadnych dowoddw
(poza lakonicznym o$wiadczeniem, ktore takiego dowodu nie stanowi), ze powigzania
pomiedzy nimi nie prowadzg do zakiécenia konkurenciji w postepowaniu.

Powyzsze okolicznosci zostaty wskazane przez Odwotujgcego w kierowanym do



Zamawiajgcego pismie z dnia 26 sierpnia 2019 r., w ktérym podniesiono, ze przywofane
okolicznosci potwierdzajgce, iz powigzania Wykonawcow poprzez osobe Pana W. S.: (1)
osobe fizyczng prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: ,FLLIXW. S." oraz (2)
wspolnika spoétki osobowej, prowadzacej dziatalno$¢ pod firma: ,S.a FRBUS GROUP Sp.
jawna" nie tylko prowadzg, ale wrecz doprowadzity do zaktdcenia konkurencji w
postepowaniu.

Powigzania pomiedzy wskazanymi Wykonawcami ujawnity sie w przedmiotowym
postepowaniu w nastepujgcych aspektach:

1) oferty obu Wykonawcow zostaty podpisane przez te samg osobe - PanaW. S, co
wynika wprost z tresci tych ofert, w ktérych w miejscu: ,reprezentowany przez...” oraz ,imig,
nazwisko osoby skiadajgcej oswiadczenie” zostat wpisany: ,W. S.”, jak rowniez wygladu
podpiséw ztozonych pod tymi ofertami,

2) Woykonawca - W. S., prowadzgcy dziatalnos¢ pod nazwg ,FLLIXW. S.” korzystata z
zasobow w zakresie zdolno$ci technicznej w postaci samochodow (autobusow) marki
Mercedes Benz na podstawie ,UMOWY DZIERZAWY POJAZDU" zawartej w dniu 30 lipca
2019r.

3) Woykonawcy ztozyli w postepowaniu dwie nie tylko najtansze, ale rowniez
najkorzystniejsze oferty (ocena w oparciu o kryterium ceny - 60% oraz 40%, tj. 40 pkt za
zaoferowanie 2 autobusow w wieku ponizej 10 lat), 1j.

- FLLIXW. S. na kwote 229.140,00 ziotych: cena biletu: 57,00 zt; wiek taboru - do 10 lat - 2
szt. oraz

S. FRBUS GROUP Sp. jawna na kwote 251.410,80 ztotych: cena biletu: 62,50 zt; wiek
taboru - do 10 lat - 2 szt.

przy czym nastepnie W. S. jako przedstawiciel firmy FLLIX ,w wyznaczonym terminie, tj. 21
sierpnia 2019 r. nie dostarczyt Zamawiajgcemu dowodéw (dokumentow, referencii)
potwierdzajgcych spetnienie powyzszych warunkéw”, tj. ze ,wykonat (zakonczyt) w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalno$ci jest krotszy - w tym okresie co najmniej 2 zadania polegajgce na dowozie dzieci
do szkdt przez nieprzerwany okres, co najmniej 10 miesiecy”, co w konsekwencji
doprowadzito Zamawiajgcego do koniecznosci wyboru oferty ofert drugiego z powigzanych
osobowo i kapitatowo Wykonawcow, drozszej o 22 tysigc ztotych, ktéra to kwota stanowi
przychod Spotki jawnej, w ktorej Pan W. S. jest wspolnikiem.

4) Oczywistym jest dla Odwolujgcego, ze Wykonawcy stanowig odrebnych
przedsiebiorcow oraz odrebne osoby prawa cywilnego, tym samym réwniez wszystkie
przywotane w o$wiadczeniach Wykonawcdw z dnia 2 sierpnia 2019 r. okolicznosci dot.
odrebnych NIP, REGON, rachunkéw bankowych, srodkéw majatkowych oraz zatrudnionych
0s6b (odrebni pracodawcy/zaktady pracy) stanowig wytacznie potwierdzenie powyzszych
okolicznosci. Informacje podane w ztozonych o$wiadczeniach nie stanowig natomiast
zadnych argumentow, a tym bardziej dowoddw, Ze powigzania miedzy podmiotami nie
prowadzg do naruszenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Zdaniem Odwotujacego, przytoczone okolicznosci nalezy poczytywaé rowniez, jako
wypetnienie przestanki wykluczenia Wykonawcdw na podstawie przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp, z uwagi na zawarcie przez nie porozumienia majgcego na celu zakiécenie
konkurencji miedzy wykonawcami w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Co wiecej, Zamawiajgcy w dokumentacji postepowania zgromadzit odpowiedni materiat
dowodowy, wystarczajgcy nie tylko do uprawdopodobnienia, ale wrecz udowodnienia
powyzszych okolicznosci.

Do takich okolicznosci nalezy z pewnoscig zaliczy¢:

1) podpisanie obu ofert (jak réwniez zatgczonych do nich o$wiadczen) przez jedng i te
samg osobe Pana W. S.,

2) ztozenie jednakowych w tresci oswiadczen o przynaleznosci obydwu oferentéw do tej
samej grupy kapitatowej, podpisanych przez Pana W. S,

3) wzajemne udostepnianie sobie przez Wykonawcow zasoboéw technicznych,
w szczegolnosci 2 autobusow w wieku mniejszym niz 10 lat w celu uzyskania maksymalnej
liczy punktéw w kryterium 2: ,wiek taboru autobusowego” o wadze 40%,

4) doprowadzenie do wykluczenia tanszego z dziatajgcych w porozumieniu



Wykonawcéw (przy braku jakichkolwiek konsekwencji finansowych z tego tytutu, gdyz
Zamawiajacy w SIWZ nie zadat od Wykonawcow wniesienia wadium) poprzez zaniechanie
uzupetnienia dokumentéw zgdanych przez Zamawiajgcego oraz w konsekwenc;ji
doprowadzenie do wyboru drozszej oferty ztozonej przez drugiego z Wykonawcow
dziatajgcych w porozumieniu.

Istnienie tego porozumienia zdaniem Odwotujgcego uosabia Pana W. S., ktory w tym
samym postepowaniu jednoczes$nie reprezentuje siebie, jako jednoosobowego
przedsiebiorce oraz spdtke jawng, w ktorej jest wspolnikiem.

Powyzsze okolicznosci wskazujg rowniez, ze ziozenie ofert przez wskazanych
Wykonawcoéw wyczerpuje przestanki odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.
Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, ze zm.), czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy), w szczegoélnosci czynem nieuczciwej
konkurenciji jest: ,,utrudnianie dostepu do rynku” (art. 3 ust. 2 ww. ustawy). Zgodnie
z przepisem art. 15 przywotanej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez 5) dziatania majgce na
celu wymuszanie na klientach wyboru, jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy.

Zdaniem Odwotujgcego, okolicznosci faktyczne majgce miejsce w postepowaniu,
w zakresie ztozenia dwoch ofert przez dwa podmioty reprezentowane przez te same osobe,
jednoczesnie bedacej jednym z tych podmiotéw - przedsiebiorcg i wspolnikiem spotki jawne;j,
a nastepnie doprowadzenia do wykluczenia wykonawcy, ktéry ztozyt tanszg oferte i wybrania
oferty drozszej, wyczerpujg przestanki opisanych wyzej czynéw nieuczciwej konkurencji,
gdyz sg to dziatania:

1) sprzeczne zaréwno z prawem, jak i dobrymi obyczajami,

2) ktére naruszajg interes Zamawiajacego, jak rowniez innych przedsiebiorcow
ubiegajgcych sie o przedmiotowe zamowienie,

3) utrudniajg dostep innym przedsiebiorcom (wykonawcom) do rynku, tj. zamdwienia
udzielanego przez Zamawiajgcego oraz
4) wymuszajg na Zamawiajgcym wybor okreslonego Wykonawcy.

Przy ocenie przedmiotowej sytuacji oraz opisanych przestanek wykluczenia
Wykonawcoéw i odrzucenia ich ofert nalezy mie¢ na uwadze, ze w $wietle przepisu art. 305
Kodeksu karnego, popetnia przestepstwo, kto, w celu osiggniecia korzysci majatkowe;,
udaremnia lub utrudnia przetarg publiczny albo wchodzi w porozumienie z inng osobg
dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub instytuciji, na rzecz, ktorej przetarg jest
dokonywany.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez biorgc
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w SIWZ, ztozonych w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia ofertach, wyjasnieniach, odwotaniu, ztozonych pismach
procesowych wraz z zatgcznikami, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane
w protokole, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe.

Ustalono, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego zamowienia,
uprawniajgcy go do ztozenia odwotania, a takze moze ponie$¢ szkode, w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego, w $wietle ustalonych
kryteriéw oceny ofert, po wykluczeniu Przystepujgcego i odrzuceniu jego oferty moze zosta¢
uznana za oferte z najkorzystniejszym bilansem ceny i innych ocenianych elementow
przedmiotu zamowienia, tym samym za najkorzystniejsza, podlegajacg wyborowi.
Odwotujgcy kwestionowat czynnos¢ badania i oceny ofert oraz czynno$¢ wyboru oferty



najkorzystniejszej. Ewentualne ustalenie, ze Zamawiajgcy niezasadnie przeprowadzit
powyzsze czynnosci, prowadzitoby do koniecznosci nakazania ich uniewaznienia, czego
efektem moze by¢ uzyskanie przez Odwotujgcego zamdwienia publicznego. Natomiast
szkoda jakg moze on ponie$¢ wyraza sie w utracie korzysci, jakie moze on uzyskaé w razie
uzyskania zamowienia publicznego i pozostaje w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu
naruszeniami ustawy Pzp. Wyczerpuje to materialnoprawng przestanke wniesienia
odwotania okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca S. FRBUS GROUP
Spotka jawna z siedzibg w Koronowie (dalej jako ,,Przystepujacy” lub ,FRBUS”). Izba
potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit jego oddalenie
w cato$ci, jako niezasadnego.

Zaznaczono, ze oferty zostaly ztozone przez dwoch réznych przedsigbiorcow
tj. spotke jawng oraz osobe fizyczng prowadzgca dziatalnos¢ gospodarcza. Kazdy
z przedsiebiorcéw posiada inng nazwe, inny adres prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j,
inny NIP oraz REGON. Sam fakt podpisania oferty przez jedng i te samg osobe, w ocenie
Zamawiajgcego, nie daje samoistnej podstawy do odrzucenia ofert i uznania, ze stanowig
one czyn nieuczciwej konkurencji. Z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach postepowania
wynika réwniez, ze przedsiebiorcy Ci ze sobg konkurujg na rynku.

Najkorzystniejszg oferte cenowg ztozyt W. S. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod firmg Fllix W. S. . Warunkiem udziatu w postepowaniu dotyczgcym zdolnosci technicznej
i zawodowej byto wykazanie, ze Wykonawca wykonat (zakorczyt) w okresie ostatnich 3 lat
przed uplywem terminu sktadania ofert (...) co najmniej 2 zadania polegajgce na dowozie
dzieci do szkét przez nieprzerwany okres co najmniej 10 miesiecy oraz dysponuje
przynajmniej 3 autobusami przystosowanymi do przewozu minimum 50 oséb kazdy. Pojazdy
w chwili sktadania oferty muszg by¢ dopuszczone do ruchu drogowego i posiadaé aktualne
badania techniczne dopuszczajace je do ruchu. Autobusy nic mogg by¢ starsze niz 15 lat. W
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu zamawiajagcy zgdat m.in. Wykazu ustug
wykonanych lub wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane nalezycie lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych
mowa, sg referencje badz inne dokumenty wystawione przez podmiot. Na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 09.08.20191r. FLLIX przedtozyt trzy rekomendacje:

1) Miejsko — Gminnego Osrodka Kultury w Koronowie z dnia 21.08.2019r.
stwierdzajgca, ze W. S. wykonuje w okresie od 20.06.2018r. do chwili obecnej ustugi
przewozu dzieci i mtodziezy do szkét na terenie gminy Koronowo oraz obstuguje szereg
przewozow zorganizowanych i okolicznosciowych;

2) Miejsko Gminnego Zespotu Edukacji w Koronowie z dnia 19.08.2019r., ze firma Fllix
w okresie od 1 stycznia 2019r., do chwili obecnej realizuje na rzecz. Gminy Koronowo
transport ucznidéw do szkdl na regularnych liniach komunikacyjnych;

3) Starostwa Powiatowego w Bydgoszczy z dnia 19.08.2019r. , ze firma Fllix w ramach

regularnej komunikacji publicznej dowozita w okresie od 03.09.2018r. do 30.09.2019r. dzieci
i mtodziez do szkot prowadzonych przez Powiat Bydgoski.

Z przediozonych rekomendaciji (pkt 1 i pkt 3) wynikatoby, ze Wykonawca spetnit
warunek dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej. Jednakze z uwagi na watpliwosci
powziete przez komisje przetargowg co do referencji wystawionych przez MGOK
w Koronowie (rekomendacja pkt 1) zwrocono sie z pismem o wyjasnienie, czy do zadan
MGOK w Koronowie nalezy organizowanie dowozu dzieci cto szkét. Zamawiajacy MGOK
w piSmie z dnia 22 sierpnia 2019r. doprecyzowat swojg rekomendacje wyjasniajgc, ze
transport dzieci odbywa sie okolicznosciowo, w ramach propozycii kulturalnych i nie ma
charakteru ciggtego. Z tego tez powodu oferta firmy Fllix jako niespetniajgca warunkow
udziatu w postepowaniu zostata odrzucona na podstawie art.24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5
pPzP

Jednak zdaniem Zamawiajgcego FLLIX sktadajgc oferte w postepowaniu ztozyt
oswiadczenie o spetnieniu warunkow udziatu w postepowaniu. Zatem mozna domniemywac,
ze byt przekonany, ze warunek dotyczacy zdolnosci technicznej i zawodowej spetnia.

To zdaniem Zamawiajgcego $wiadczy o tym, ze nie bylo podstaw do wykluczenia



Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 pzp. Stanowisko Zamawiajgcego jego
zdaniem potwierdza wyrok z dnia 3 marca 2014r. Krajowej Izby Odwotawczej (KIO 309/14,
LEX nr 1441 133). W przedmiotowym postepowaniu FLLIX na wezwanie Zamawiajgcego
przedtozyt wskazane dokumenty. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze doszto pomiedzy
wykonawcami do ,zmowy cenowej”. Wykonawca FLLIX przedtozyt rowniez oswiadczenie

o przynaleznosci do grupy kapitatowej z S. FRBUS GROUP Sp. j. Jednocze$nie wraz z tym
osSwiadczeniem zostato ztozone oSwiadczenie, ze istniejgce pomiedzy Wykonawcami
powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji, albowiem .

1) podmioty sg samodzielne, posiadajg odrebne numery NIP i REGON, osobne licencje
na przewdz os6b oraz inne miejsca prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej,

2) prowadzg odrebng polityke handlowg, na potwierdzenie czego zatgczono cenniki obu
firm na te same trasy komunikacyjne,

3) majg odrebne zasoby techniczne, zmieszczono wykazy autobuséw, ktére sg
przypisane do kazdej z firm,

4) majg odrebne zasoby finansowe oraz sg od siebie niezalezne finansowo, co
potwierdza fakt, ze kazda z firm posiada wtasny rachunek bankowy,

5) obie firmy majg odrebne zasoby kadrowe lecz ze wzgledu na ochrone danych
osobowych RODO nie moga przedstawi¢ danych personalnych pracownikéw zatrudnionych
rozdzielnie w kazdej z firm.

Do powyzszego o$wiadczenia zostat zatgczony wykaz pojazdéw, ktorymi Spotka miata
realizowac przedmiot umowy.

Druga najkorzystniejszg cenowo byta oferta ztozona przez Przystepujacego. Spétka
przedtozyta oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej razem z Wykonawcg Fllix.
Jednoczesnie wraz z tym oswiadczeniem zostato ztozone oswiadczenie, ze istniejgce
pomiedzy Wykonawcami powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurenciji o argumentaciji
tozsamej z trescig oswiadczenia wykonawcy FLLIX.

Zamawiajacy dokonat analizy ztozonych obu ofert pod katem czy mozna uznaé¢, ze
Wykonawcy nalezg do jednej grupy kapitatowej, a jezeli tak czy zostato wykazane, ze
istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurencji, majgc na
uwadze tre$¢ art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy 7 dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow (Dz. U. z 201 9r. poz. 369 ze zm.) przez grupe kapitalowg rozumie sie
wszystkich przedsigbiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposdb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Oznacza to, ze za grupe
kapitatowg mozna uznac ,zbiér dwoch lub wiekszej liczby samodzielnych prawnie podmiotow
gospodarczych, trwale powigzanych kapitatowo, personalnie strategicznie, kontraktowo,
organizacyjnie badz rynkowo, w ktérych jedno przedsigbiorstwo wystepuije jako spotka
dominujaca (nadrzedna) i sprawujgca kontrole nad pozostatymi spotkami zaleznymi czy tez
stowarzyszonymi, w ktorych istnieje mozliwosc¢ realizacji wspolnych celéw gospodarczych
wynikajgcych z tworzacych je powigzan”. W mysl| za$ art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow przez ,przejecie kontroli” rozumie sie wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno
albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegdélnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikdéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz
w zarzgdzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b) uprawnienie do powolywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c) czionkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wigcej niz potowe cztonkdéw
zarzgdu innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spétce osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien
Z innymi osobami.



e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy
zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsigbiorcg zaleznym)
lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce,

Ze wskazanych wyzej definicji wynika, ze kluczowa dla istnienia grupy kapitatowej jest
osoba jednego przedsiebiorcy, ktory kontroluje w sposéb posredni lub bezposredni
pozostatych przedsiebiorcow. Dlatego w ocenie Zamawiajgcego nie mozna przyjac, ze
jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona przez W. S. pod firmg Fliix oraz
FRBUS Spotka jawna przynalezg do tej samej grupy kapitatowej. Jednakze gdyby nawet
uznac, ze firmy te przynalezg do tej samej grupy kapitatowej, nalezy mie¢ na uwadze, ze
przynaleznos¢ do jednej grupy kapitatowej nie stanowi bezwzglednej przestanki wykluczenia.
Ustawodawca zastrzegt bowiem wyjatek, jezeli wykonawcy wykazg, ze istniejace miedzy
nimi powigzania prowadzg do zaktécenia konkurencji w przetargu publicznym.

Biorgc pod uwage zfozone przez obu wykonawcow oswiadczenia i wyjadnienia
Zamawiajacy uznat, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktocenia
konkurencji w postepowaniu., Z oSwiadczenh tych wynika bowiem, ze oba podmioty prowadzg
odrebna polityke handlowg, majg odrebne zasoby techniczne, majg odrebne zasoby
finansowe oraz sg od siebie niezalezne finansowo, jak réwniez obie firmy majg odrebne
zasoby kadrowe. W ocenie Zamawiajgcego nie mozna uznaé, ze podlegajg oni wykluczeniu
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

Po zapoznaniu sie z treScig odwotania, przestang przez Zamawiajagcego
dokumentacjg postepowania, ztozonymi pismami procesowymi oraz zgromadzonym
materiatem dowodowym Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Z akt postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego wynika, ze w dniu
9 sierpnia 2019 roku wykonawca FLLIX zostat wezwany na podstawie art. 26 ust. 2 ustawy
Pzp do ztozenia w wyznaczonym terminie aktualnych na dzien ziozenia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do
wykluczenia, zgodnie z warunkami wskazanymi w ogloszeniu o zamoéwieniu i SIWZ.

Z zapiséw SIWZ wynika, ze w ramach warunku dysponowania odpowiednim
do$wiadczeniem, Zamawiajgcy wymagat wykazania sie wykonaniem (zakonczeniem)
w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert (...) co najmniej 2 zadan

polegajgcych na dowozie dzieci do szkét przez nieprzerwany okres co najmniej 10 miesiecy
oraz dysponowania przynajmniej 3 autobusami przystosowanymi do przewozu minimum 50
0s06b kazdy.

FLLIX ztozyt Wykaz Ustug datowany na 12 sierpnia 2019 roku, w ktérym wskazat, ze
wykonywat ustugi dowozu dzieci do szkét na rzecz:

1) Gminy Koronowo w okresie wrzesien 2018r. do czerwiec 2019 r.;

2) Powiatu Bydgoskiego w okresie wrzesien 2018r. do czerwiec 2019.

W dniu 16 sierpnia 2019 roku, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp FLLIX zostat przez
Zamawiajgcego wezwany do uzupetnienia dokumentéw - dowodoéw okreslajgcych, ze
wymienione w wykazie ustugi zostaty wykonane nalezycie (tzw. referencje).

FLLIX odpowiadajgc na wezwanie do uzupetienia dokumentow ztozyt referencje od:

1) Starostwa Powiatowego w Bydgoszczy z dnia 19 sierpnia 2019 roku, z ktorych
wynikato, ze w okresie od 3.09.2018r. do 30.06.2019r. realizowat ustuge dowozu
dzieci do szkét prowadzonych przez powiat;

2) Miejsko-Gminnego Zespotu Edukaciji w Koronowie z dnia 19 sierpnia 2019 roku,
z ktérych wynikato, ze w okresie od 1.01.2019r. do chwili obecnej realizuje ustuge
transportu uczniéw do szkét na regularnych liniach komunikacyjnych;

3) Miejsko-Gminnego O$rodka Kultury w Koronowie z dnia 21 sierpnia 2019 roku,
z ktorych wynikato, ze od 20.06.2018 r. do chwili obecnej wykonuje ustugi przewozu
dzieci i mtodziezy do szkét na terenie gminy Koronowo oraz realizuje przewozy
zorganizowane i okazjonalne.



Zamawiajacy zwrocit sie do MGOK w Koronowie o wyjasnienie, czy do zadan
statutowych Osrodka nalezy organizowanie dowozu dzieci do szkét na terenie gminy
Koronowo.

MGOK w Koronowie sprecyzowat, ze transport dzieci odbywa sie okolicznosciowo,
w ramach propozyciji kulturalnych O$rodka i nie ma charakteru ciggtego.

Zamawiajgcy wykluczyt FLLIX z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp uznajgc, ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Nastepnie Przystepujacy jako wykonawca kolejny w rankingu ofert zostat wezwany
do zfozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajacy po analizie ztozonych dokumentoéw, takze uzupetnianych na wezwanie, podjat
decyzje o uznaniu oferty Przystepujgcego FRBUS za najkorzystniejsza.

W ramach rozwazan natury ogolnej, Izba wskazuije, ze stosownie do art. 24 ust. 1 pkt

20 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce, ktdry

z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu zaktocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie
wykazac za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

Zatem aby wykonawca podlegat wykluczeniu z postepowania przy zastosowaniu
wspomnianej regulacji, muszg zostac¢ spetnione tgcznie nastepujgce przestanki:

a) miato miejsce zawarcie przez wykonawce porozumienia z innymi wykonawcami,

b) zawarte porozumienie musi mie¢ na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu,

c) zamawiajgcy musi wykazaé te okolicznosci przy pomocy stosownych srodkow
dowodowych.

Z przywotanego przepisu wynika wiec, ze niewystarczajgce jest wykazanie
jakiegokolwiek porozumienia, ale musi to by¢ porozumienie antykonkurencyjne. Zawarcie
takiego rodzaju porozumienia musi by¢ dowiedzione przez zamawiajgcego, na ktérym
spoczywa ciezar dowodu w postepowaniu o udzielenie zamdowienia.

W analizowanej sprawie Zamawiajgcy uznat, ze nie zostaty spetnione przestanki
okreslone przepisem i nie zdecydowat sie wykluczy¢ Przystepujgcego oraz wykonawce
FLLIX z udziatu w postepowaniu. Istnienie takiego porozumienia, ktére doprowadzito do
zaktocenia konkurencji podnosit w odwotaniu Odwotujacy. W tej sytuacii przepisy ustawy Pzp
i aktow wykonawczych do niej, to na te strone postepowania odwotawczego naktadaty
dodatkowy obowigzek, a mianowicie wykazania, ze catoksztatt okolicznosci przemawia za
koniecznoscig eliminacji z procesu oceny ofert obu wykonawcow.

Zgromadzony i przedstawiony w sprawie odwotawczej materiat dowodowy $wiadczy
o tym, ze Przystepujacy i podmiot FLLIX zawarty miedzy sobg porozumienie. Nawet jezeli
nie miato ono charakteru formalnego, to jest potwierdzonego na pi$mie, chociazby w postaci
umowy, to nie ulega jednak watpliwosci, ze Przystepujacy i wykonawca FLLIX korzystaty
wzajemnie z posiadanych zasob6w technicznych celem potwierdzenia spetniania warunkow.
Powyzsze potwierdzajg niezbicie przedtozone Zamawiajagcemu wykazy pojazdéw. Celem
wykazania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego
wykonawcy ci polegali wzajemnie na swym potencjale. Aby wzajemnie udostepni¢ sobie
zasoby podmioty musiaty porozumie¢ sie ze sobg co najmniej w zakresie sposobu
wykorzystania i zgtoszenia w ofercie danego potencjatu. Jednak samo w sobie takie
dziatanie nie stanowi jeszcze naruszenia przepisow i nie wskazuje, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia doszto do zawigzania porozumienia zaktocajgcego konkurencje.

Przechodzac jednak dalej, w ocenie Izby Odwotujacy, poprzez okolicznosci wskazane
w odwotaniu i ha rozprawie, a wynikajgce ze ztozonych w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego o$wiadczen i dokumentéw, wykazat zawarcie porozumienia
zaktocajgcego konkurencije. Przywotane okolicznosci i dokumenty wskazujg na to, ze
wykonawcy FLLIX oraz FRBUS s3 ze sobg powigzani i zawarli porozumienie majgce na celu



uzyskanie wyzszej ceny za realizacje zamowienia publicznego. Porozumienie to polegac
miato na tym, ze wykonawcy oferowali ceny z odpowiednim kaskadowym ,rozstawieniem”
cenowym a nastepnie wykonawca z tanszg ofertg wycofywat si¢ na etapie badania i oceny
ofert nie uzupetniajac brakujgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunku
udziatu, co doprowadzito do wyboru jako najkorzystniejszej oferty drugiego z wykonawcéw
Z Wyzszg ceng.

Takie dziatania wypetniajg w ocenie sktadu Izby wprost definicje zmowy przetargowej
wskazang w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow. W Swietle powyzszego przepisu zakazane sg porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegoélnosci zakresu prac lub
ceny.

Dostrzezenia w ocenie lzby wymaga, ze oba podmioty reprezentowane byly przez
jedng osobe, Pana W. S. . Uwage na powyzsze wielokrotnie w odwotaniu i na rozprawie
zwracat Odwotujgcy. Osoba ta prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg jako osoba fizyczng pod
nazwa FLLIX oraz jest jednym z dwdch wspdlnikow w spétce jawnej FRBUS. Co wiecej,
osoba ta podpisata, tak formularze ofertowe zawierajgce cene, jak réwniez wszystkie inne
dokumenty sktadane w postepowaniu w odrebnie w imieniu kazdego
z wykonawcow. Nie ma ani jednego dokumentu podpisanego przez inng osobe, ktéra dziata
jako petnomocnik jednego z wykonawcow lub tez drugi wspélnik w spétce jawnej. Ponadto
w formularzach ofertowych zostaty popetnione identyczne bledy w stownym odzwierciedleniu
ceny za ustuge. Zwraca rowniez uwage podobienstwo obu ofert pod wzgledem graficznym.
Obie oferty byty uzupetniane recznie, zawierajg podobne skreslenia, ztozono identycznie
graficznie wypetnione wykazy, oSwiadczenia o przynaleznosci do grypy kapitatowej, a nawet
przedstawiono w nich identyczng argumentacje faktyczng. Dokumenty te nie réznig sie
zadnym elementem poza pieczeciami firmowymi.

Trudno przyjac, ze jezeli ta sama osoba wypetniania formularze cenowe, czyli
elementy najbardziej istotne przedmiotowo dla Zamawiajgcego, nie posiadata ona wiedzy
o ofercie konkurencyjnego wykonawcy. Okreslenie ceny za ustuge jest istotg ztozenia oferty
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawcy mieli w postepowaniu
konkurowa¢ giownie ceng (60% kryterium). Tymczasem jedna osoba, przyjmujac tylko jej
znane reguty wyceny, zdecydowata w jaki sposéb ustalona zostanie cena w co najmniej
dwoch ofertach (!). Doszto wiec do uzgodnienia warunkéw ceny przez dwoch réznych
przedsiebiorcow. Roznica w cenie ofert byta ustalona na tak minimalnym poziomie,
ze z duzym prawdopodobienstwem, graniczgcym z pewno$cig mozna byto przyjgé, ze oferty
zajma kolejne miejsca w rankingu ofert. By¢ moze Przystepujacy i FLLIX w biezgcej
dziatalno$ci nie konkurujg ze sobg na rynku $wiadczgc ustugi na innych trasach, ale w tym
postepowaniu sktadali oferte na identyczny zakres ujety w opisie przedmiotu zamowienia, na
te same trasy i podali ceny niewiele réznigce sie od siebie. Zaden natomiast z wykonawcow
nie prébowat udowodnic, ze réznice w cenie wynikajg z elementdw obiektywnych i sg
efektem odmiennej polityki cenowej. Nie jest w tym przypadku wystarczajgce ztozenie
cennikéw, bez jakiejkolwiek analizy merytorycznej takiego dokumentu. Takiej analizy zaden
z wykonawcow nie przeprowadzit, w tym takze w toku postepowania odwotawczego.

Przede wszystkim jednak Izba nie zgadza sie z twierdzeniami Zamawiajgcego
przedstawionymi w odpowiedzi na odwotanie, Zze wykonawca FLLIX dziatat w przekonaniu
spetniania warunkow udziatu w postepowaniu i prawidtowo reagowat na wezwania do
uzupeienia dokumentow.

Odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp FLLIX
ztozyt jedynie wykaz ustug zawierajacy dwie pozycije, podajgc Scisle okreslone okresy
wykonywania ustug na rzecz innych zamawiajgcych. Juz na tym etapie reakcja na wezwanie
Zamawiajgcego miata wiec niepetny charakter, bowiem nie ztozono wymaganych referencji
potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug ujetych w wykazie, czego jasno wymagata SIWZ
i ogtoszenie o0 zamowieniu. Dokumenty referencyjne zostaly ztozone w odpowiedzi na
kolejne juz wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Co ciekawe, wowczas okazato sie,
ze referencje wystawione przez Miejsko-Gminny Zesp6t Edukacji w Koronowie nie
potwierdzajg okresu wykonywania ustug zaznaczonego w Wykazie ustug. Wykaz wskazywat
na wykonywanie przewozow w okresie wrzesien 2018r. do czerwiec 2019r., natomiast
z referencji wynika, ze ustugi sg realizowane w okresie od 1.01.2019r. do chwili obecne;j.
Sktad orzekajacy Izby dziwi, iz Zamawiajgcy przeszedt nad powyzszym faktem do porzadku
dziennego i informacje te nie podlegaty chociaz wyjasnieniu, co spowodowato rozbieznosé
w os$wiadczeniu wykonawcy oraz referencji. Pomijajac okolicznos¢, ze w wielu wypadkach



takie dziatalnie wykonawcy kwalifikowane moze by¢ jako co najmniej nieumys$ina préba
wprowadzenia zamawiajgcych w btad, skutkujaca wykluczeniem z postepowania, bez
mozliwosci naprawienia bledéw w ofercie, Gmina zaakceptowata okoliczno$¢ zfozenia
kolejnego dokumentu - referenciji dla ustugi nie ujetej pierwotnie w wykazie ustug. Pobiezna
tylko lektura referencji wystawionych przez Miejsko-Gminny O$rodek Kultury w Koronowie,
a takze niewatpliwa znajomo$é Zamawiajgcego statutowych uwarunkowan podmiotow
publicznych funkcjonujgcych w sgsiedztwie pozwalata przyjac, ze zadanie to nie wpisuje sie
w warunek ustalony w SIWZ. | cho¢ wydawac by sie mogto, ze FLLIX dziatat w przekonaniu

i prébowat dochowac staranno$ci w potwierdzeniu spetnienia warunkow, to w ocenie Izby
dziatania te miaty jedynie charakter pozorny. Tym bardziej, ze za takie dziatania FLLIX nie
ponosit zadnego uszczerbku materialnego, w postepowaniu nie ustalono bowiem wadium.
Wykonawca nie ryzykowat wiec Zadng szkodg materialng dla swojego majgtku. Wykonawca
nie kwestionowat rowniez w zaden sposo6b decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu

go z postepowania, nie polemizowat z argumentacjg Zamawiajgcego, nie wskazat, ze
mogtby zosta¢ ponownie wezwany do uzupetnienia wykazu, bowiem pierwsze z wezwan

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp dotyczylo jedynie referenciji. Wykonawca wykazat sie
catkowitg biernoscig, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty Przystepujgcego,
jako nastepnej w rankingu, drozszej, ale takze zapewniajgcej Panu W. S. uzyskanie korzysci
w postaci zysku z umowy jako wspolnikowi spotki jawnej, na dodatek

o charakterze rodzinnym.

Nie mozna réwniez nie wspomnie¢, ze Przystepujacy nie podjat w postepowaniu
odwotawczym jakiejkolwiek proby obrony ztozonej przez FRBUS oferty, nie wskazat innych
okolicznosci, ktére dowodzityby odrebnosci podmiotdéw i braku miedzy nimi porozumienia.
Ograniczono sie na rozprawie do ogéinych twierdzen o braku wyspecjalizowanego personelu
odpowiedzialnego za przygotowanie ofert i lokalnym zasiegu firm. Nie mozna jednak
zapominac¢, ze od wykonawcdw ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia, czyli
profesjonalistéw w obrocie handlowym, oczekuje sie podwyzszonej miary starannosci.

Izba zgadza sie z wywodem Odwotujgcego, ze wykazanie niedozwolonego
porozumienia - stosownymi dowodami - jak to wynika z przepisu art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp nie musi wigza¢ sie z koniecznoscig przedstawienia dowoddw bezposrednich na
okoliczno$¢ zawarcia takiego porozumienia. Nie ulega watpliwosci, ze réwniez dowody
posrednie - w postaci odpiséw KRS, umoéw, wezwan o uzupetnienie, sposobu dziatania
poszczegdlnych wykonawcow - moga wskazywaé na zawarcie takiego porozumienia - takie
zas elementy miaty miejsce w niniejszym stanie faktycznym. Zdaniem Izby nie ulega
watpliwosci, ze takie dziatanie obu wykonawcédw zakidca konkurencje w postepowaniu oraz
naraza Zamawiajgcego na szkode. Zasadnym w tym miejscu jest powotanie sie na
orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r., z ktérego wynika, ze Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw moze na podstawie domnieman faktycznych doj$¢ do wniosku,
ze doszto do naruszenia zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje (OSNAPIUS 2008 nr
1-2, poz. 25, str. 72). Analogicznie orzecznictwo KIO niejednokrotnie wskazywato, ze
porozumienie zawarte pomiedzy wykonawcami - zakibcajgce konkurencje - odnosi sie
réwniez do nieformalnych przejawédw/dziatan przedsigbiorcéw w tym zakresie, dlatego tez
zamawiajgcy zobowigzany jest do badania nie tylko samego porozumienia, ale wszelkich
okolicznosci towarzyszgcych jego zawarciu i pozniejszej jego realizacji. Dla stwierdzenia

porozumienia nie ma znaczenia forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola

stron oraz to co poprzez swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg one osiggnac.

Izba podziela w petni argumentacje przedstawiong w decyzji z dnia 11 pazdziernika
2017 roku Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura we Wroctawiu
(nr RWR 6/2017), ktéra zapadta w niemal identycznych okolicznos$ciach faktycznych jak
opisane w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz postepowaniu
odwotawczym. Jednoznacznie w decyzji stwierdzono, ze porozumienia miedzy
wykonawcami o powigzaniach rodzinnych noszg znamiona niedozwolonych dziatah
i prowadza do zaburzenia konkurenciji.

Reasumujgc, w postepowaniu Zamawiajgcy winien byt wykluczy¢ obu wykonawcéw
(ERBUS i FLLIX) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.

W ocenie Izby ztozenie ofert w postepowaniu przez wskazanych Wykonawcow
w opisanym stanie faktycznym i przedstawionych okoliczno$ciach dodatkowych wyczerpuje
przestanki odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019 r. poz. 1010, ze zm.), czynem nieuczciwej



konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy), w szczegdInosci
czynem nieuczciwej konkurenciji jest: ,,utrudnianie dostepu do rynku” (art. 3 ust. 2 ww.
ustawy). Zgodnie z przepisem art. 15 przywotanej ustawy, czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci poprzez 5)
dziatania majgce na celu wymuszanie na klientach wyboru, jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy.

Wykonawcy dziatali na tym samym rynku, w tej samej branzy, w sposéb sprzeczny co
najmniej z dobrymi obyczajami, wykorzystujac wzajemne powigzania osobowe, rodzinne i
kapitatowe utrudniajgc innym wykonawcom dostep do rynku juz chociazby przez ztozenie
zblizonych cenowo ofert, co z duzym prawdopodobienstwem warunkowato uzyskanie
zamowienia przez jednego z nich.

Z tych powodéw Izba nakazata w ramach ponownego badania i oceny ofert
odrzucenie ofert FRBUS i FLLIX na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow (Dz. U. z 2018 r. poz. 798, 650, 1637 i 1669), ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze
istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurenciji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

Wykonawcy FRBUS oraz FLLIX ztozyli w postepowaniu przed Zamawiajgcy
oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej z drugim wykonawcg. Oswiadczenia
podpisat Pan W. S., jako prowadzacy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg FLLIX oraz
jako jeden z dwoch wspdlnikéw Spotki Jawnej FRBUS, uprawniony do reprezentacii
jednoosobowej. Jednoczesnie w oSwiadczeniach podniesiono, ze istniejgce powigzania
pomiedzy firmami nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniem, albowiem:

1) podmioty sg samodzielnej, posiadajg odrebne numery NIP i REGON, osobne licencje na
przewo6z oso6b oraz inne miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;;

2) prowadzg odrebng polityke handlowg na potwierdzenie, czego zatagczono cenniki obu firm
na te same trasy komunikacyjne,

3) majg odrebne zasoby techniczne, w zatgczeniu przekazano wykaz autobusoéw, ktére sg
przypisane do kazdej z tych firm;

4) majg odrebne zasoby finansowe oraz sg od siebie niezalezne finansowo, co potwierdza
fakt, ze kazda z tych firm posiada wiasny rachunek bankowy;

5) obie firmy maja odrebne zasoby kadrowe, lecz ze wzgledu na ochrone danych osobowych
RODO nie jest mozliwe przedstawienie danych personalnych pracownikéw zatrudnionych
rozdzielnie w kazdej z firm.

Z kolei na rozprawie Przystepujacy ztozyt oSwiadczenie, Ze w toku postepowania
przed Zamawiajgcym doszto do pomytki wykonawcy i w chwili obecnej stanowczo o$wiadcza
on, ze nie przynalezy do zadnej grupy kapitatowe;.

Definicja grupy kapitatowej zawarta jest w art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji i konsumentéw. Przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Z kolei przez przejecie kontroli rozumie
sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce
uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych
lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow. Takie uprawnienia wymienione w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw w odpowiedzi na odwotanie przywotat Zamawiajgcy.

Dla uznania, czy wykonawcy pozostajagcy w takich relacjach przynalezg do jednej
grupy kapitatowej kluczowe i niezbedne jest ustalenie czy istnieje pomiedzy nimi mozliwosé
wywierania decydujgcego wptywu. Przestanke te nalezy rozumie¢ jako oddziatywanie na
wszystkie istotne aspekty funkcjonowania przedsiebiorcy, zaréwno o charakterze
wewnetrznym, jak i o charakterze zewnetrznym, jak np. dziatalno$¢ przedsigbiorcy na rynku,
w tym podejmowanie decyzji operacyjnych i strategicznych (tak K. Kohutek, w: Kohutek,
Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Komentarz, s. 128 i nast.; E.



Modzelewska-Wachal Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Komentarz, s. 59). Dla
przyjecia istnienia (stwierdzenia posiadania) ,kontroli” nie jest konieczne, aby decydujacy
wptyw odnosit sie do biezgcego zarzadzania przedsiebiorstwem. Chodzi tu raczej o wptyw na
zachowania przedsiebiorcy jako uczestnika proceséw rynkowych, i oddziatywanie na te jego
zachowania, ktére majg wplyw na konkurencje (tak Bedkowski-Koziot, w: T. Skoczny,

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, s. 112 i nast.).

Mozliwos¢ wywierania decydujgcego wplywu jest zréznicowana w zaleznosci od
czynnika (sytuaciji), niektore czynniki wystepujgc samodzielnie pozwalajg na sprawowanie
przez jednego przedsigbiorce kontroli nad innym przedsigbiorcg, inne za$ dopiero
w powigzaniu z innymi okoliczno$ciami faktycznymi lub prawnymi. | tak, np.:

- uprawnienie do dysponowania wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu wspdlnikoéw albo na
walnym zgromadzeniu, lub w zarzgdzie innego przedsigbiorcy, czy

-uprawnienie do powotywania lub odwotywania wigkszosci cztonkéw zarzgdu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy,

samodzielnie dajg mozliwos¢ kontrolowania przez jednego przedsiebiorce (dominujgcego)
innego (zaleznego), co automatycznie przesgdza o przynalezno$ci tego drugiego
przedsiebiorcy do grupy kapitatowej pierwszego.

Inaczej rzecz si¢ ma, gdy dla przyktadu cztonkowie zarzadu lub rady nadzorczej
jednego przedsiebiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkdéw zarzadu innego przedsiebiorcy,
lub gdy jeden przedsiebiorca dysponuje prawem do czesSci mienia innego przedsiebiorcy.
Takie przypadki zwykle nie prowadzg samodzielnie do powstania uprawnien, ktére
umozliwiajg pierwszemu przedsiebiorcy wywieranie decydujgcego wptywu na innego
przedsiebiorce, w zwigzku z tym wystgpienie ich nie przesgdza o posiadaniu kontroli przez
przedsiebiorce, ktérego cztonek lub cztonkowie organu zarzadzajgcego lub kontrolnego
stanowi(g) wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy lub przedsiebiorcg
dysponujacym czescig mienia. Sytuacje takie mogg (cho¢ nie muszg) jednakze prowadzi¢ do
uzyskania kontroli w powigzaniu z innymi okoliczno$ciami faktycznymi lub prawnymi,
wspomnianymi w powotanym przepisie art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Z tego wzgledu, w przypadku ich wystgpienia, konieczne jest kazdorazowo
przeprowadzenie dodatkowej analizy, w celu ustalenia, czy przestanka zasadnicza
w powigzaniu z owymi dodatkowymi okoliczno$ciami dajg podstawe do przyjecia, ze relacja
miedzy przedsiebiorcami ma charakter dominacji-zaleznosci.

Warto réwniez dostrzec, ze przestanki okreslone w art. 4 pkt 4 lit. a-f ustawy
o ochronie konkurenc;ji i konsumentdw nie stanowig katalogu zamknietego, a zatem takze
inne okolicznosci o charakterze prawnym i faktycznym umozliwiajgce de facto wywieranie
wplywu na innego wykonawce bedg wypenialy hipoteze art. 4 pkt 4 wspomnianej ustawy.

Jak wynika z odpisu KRS firmy FRBUS (nr 0000793338) Pan W. S. jest jednym z
dwoch wspdinikéw w spolce jawnej. Dodatkowo prowadzi on samodzielnie dziatalnos¢
gospodarczg. Niewatpliwie zatem stwierdzi¢ mozna, ze osoba ta dysponuje prawem do
czesci mienia innego przedsigbiorcy.

Przypomnienia wymaga, ze to Wykonawca w postepowaniu udowodni¢ ma, ze nie
doszto do zaktdcenia konkurenciji.

Przystepujgcy nie ztozyt, nie okazat umowy spdtki jawnej, z ktdrej wynikatoby, jaka
jest wysokos$¢ wkiadow Pana S. .

Kodeks spétek handlowych wskazuije, Ze obligatoryjnym elementy umowy spotki
jawnej jest wskazanie wktadow wnoszonych przez kazdego wspolnika wraz z okresleniem
ich warto$ci, przy czym istnieje domniemanie, ze w razie watpliwo$ci uwaza sie, ze wkitady
wspolnikdw sg réwne, jak rowniez, ze prawa, ktore wspolnik zobowigzat sie wnies¢ do spoiki,
uwaza sie za przeniesione na spotke. Kazdy wspdinik bez uprzedniej uchwaty wspdinikdéw
moze prowadzi¢ sprawy spotki nieprzekraczajgce zakresu zwyktych czynno$ci spoétki.

W przypadku czynno$ci przekraczajgcych zakres zwyklych czynnosci spotki, wymagana jest
jednomysina uchwata wspdlnikoéw, podejmowana przez wszystkich wspolnikdw, takze tych,
ktérzy sg wytgczeni od prowadzenia spraw spoétki. Czyli, jezeli w pewnych sytuacjach
wymagana jest jednomysino$¢, glos jednego ze wspolnikow moze mie¢ znaczenie blokujace
podjecia okreslonej decyzji. To za$ oznacza, ze taki glos (wspdlnika i osoby jednoosobowo
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg) moze mie¢ znaczenie decydujgce dla drugiego
przedsiebiorcy. Przyja¢é mozna, ze to osoba fizyczna uzyskata w takim uktadzie
przedsiebiorcow pozycje dominujgca, uzyskujgc decydujgcy wptyw na pozostatych
przedsiebiorcow, podejmujgc decyzje w zakresie funkcjonowania catej grupy. Tym samym
przedsiebiorcy wchodzgcy w sktad takiej grupy w zasadzie ze sobg nie konkurujg, ale
realizujg raczej wspolny cel gospodarczy, ktory w tym konkretnym przypadku mozna okresli¢
jako podpisanie umowy i zysk z jej realizaciji.



W literaturze dos¢ zgodnie twierdzi sig, ze mozliwosS¢ wywierania wptywu na innego
przedsiebiorce oznacza mozliwo$¢ rozstrzygania o najwazniejszych sprawach
przedsiebiorcy zaleznego, jego funkcjonowaniu i rozwoju, innymi stowy - mozliwo$¢
podejmowania decyzji z jego punktu widzenia strategicznych [tak E. Stawicki, w: A. Stawicki,

E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 104-105; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa..., s. 74;
M. Bedkowski-Koziot, w: T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa., s. 152].

Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, ze w postepowaniu mamy nie tylko do
czynienia z wystepowaniem grupy kapitatowej, ale rowniez z zaktdceniem konkurencji
w wyniku jej dziatania na okre$lonym rynku.

W ocenie Izby wskazane przez FLLIXi FRBUS w o$wiadczeniach o przynaleznosci
do grupy kapitatowej okolicznosci nie sg wystarczajace do przyjecia, ze nie doszto do
zaktoécenia konkurencji. Posiadanie odrebnych numeréw NIP, REGON, rachunkéw
bankowych, czy siedziby jest charakterystyczne dla kazdego podmiotu prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg. Takie argumenty nie $wiadczg o braku powigzan i niezaktécaniu
konkurenciji.

Przystepujgcy sktadajgc o$wiadczenie powotywat sie na odrebno$ci zasobow
kadrowych, zaznaczajac, ze ze wzgledu na ochrone danych osobowych i ustawe o RODO
nie jest mozliwe przedstawienie danych personalnych pracownikow. W ocenie skifadu, co
takze zauwazyt na rozprawie Odwolujacy, istniata obiektywna mozliwo$¢ ziozenia wykazow
pracownikow dla kazdego z podmiotow wykazujgc odrebnos¢ zasobow i zastrzezenie
powyzszych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. Tego nie uczyniono. Odwotywano
sie rowniez do odrebnosci zasobow technicznych, lecz z drugiej strony Wykonawcy polegali
na wzajemnych zasobach celem potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu i uzyskania
dodatkowych punktéw w kryterium ,zaoferowanie 2 autobuséw w wieku ponizej 10 lat. Nie
ma wiec petnej niezaleznosci taboru wykorzystywanego do wykonywania dziatalnoSci
odrebnie przez kazdy z podmiotéw sktadajgcych oferte. Jak juz wczesniej wspomniano
w uzasadnieniu niniejszego orzeczenia, kazdy z wykonawcow ograniczyt sie do ztozenia
cennikdw z ceng biletéw na poszczegodlne trasy. Nie dokonano jakiejkolwiek analizy
merytorycznej tych materiatow. Natomiast Odwotujgcy badajgc te dokumenty zauwazyt, ze
wiekszos¢ tras, na ktorych kazdy z wykonawcow $wiadczy ustugi transportowe nie pokrywa
sie, co $wiadczyé moze raczej o podziale miedzy siebie rynku, gdzie na okreslonej trasie
brak jest konkurencji ze strony drugiego wykonawcy. Zatem fakt, ze kazdy z wykonawcow
oferuje inng cene biletéw pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia, czy doszto do
zaktocenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Skoro nie pokrywa sie zasieg
terytorialny $wiadczenia ustugi, to cena biletu dla takich linii jest irrelewantna z punktu
wykazania braku powigzan. A jednoczesnie w ramach przysztej umowy wykonawcy mieli
wykonywac przewozy na tej samej trasie, wiec powinni konkurowac¢ ze sobg ceng biletu
ustalong z nalezytg starannoscia dla tej samej trasy. Innymi stowy, ztozenie cennikow nie
Swiadczy o niezaktécaniu konkurencji.

Za przyjeciem faktu przynaleznosci do grupy kapitatowej nalezy rozumie¢ kazda wiez
miedzy wykonawcami, ktéra prowadzi¢ moze do zaktécenia konkurencji w postepowaniu (tak
wyrok KIO z dnia 4 czerwca 2019 roku, sygn. akt KIO 885/19). Zdaniem Izby juz samo
podpisanie formularzy ofertowych przez jedng osobe, a wiec znajomos$é parametrow
cenowych drugiej oferty Swiadczy niezbicie o zaktdcaniu konkurencji. W sytuacji, w ktorej
wspolnikiem oraz podmiotem jednoosobowo prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg jest
jedna i tama sama osoba, wiez tego rodzaju jest wiecej niz oczywista.

Konkludujac, w Swietle udzielonych przez obu wykonawcow wyjaénien Izba jest
przekonana, ze nie mozna uznac, iz Wykonawcy Ci wykazali, ze istniejace miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakiécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Wrecz przeciwnie, zdaniem sktadu orzekajgcego Izby jednoznacznie wykazano
i potwierdzono wrecz, ze takie dziatania prowadzg do zaktdcenia konkurenciji
w postepowaniu - np. poprzez podpisanie dokumentoéw w postepowaniu przetargowym dla
dwéch Wykonawcow - przez tg samg osobe. Kazda z okolicznosci opisanych w niniejszym
uzasadnieniu, uwzgledniana odrebnie nie stanowi dowodu, ze przedsiebiorcy dokonali
uzgodnien co do tresci skladanych ofert i dziatah podejmowanych w toku postepowania
przetargowego. Jednak tgczne wystgpienie wszystkich wymienionych okolicznosci przy
uwzglednieniu powigzan osobowo-kapitatowych miedzy przedsiebiorcami prowadzi do
whniosku, ze w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego doszto do zaktécenia
konkurenciji.

Dlatego tez Izba nakazata Zamawiajgcemu wykluczenie obu wykonawcoéw (FRBUS



i FLLIX) na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba uwzglednita odwofanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekia jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jednolity Dz. U. z 2018 r. poz. 972)
zmienionego rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r.
zmieniajgcego rozporzadzenie w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2017 r., poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4 oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia.

Jedynie na marginesie, rozstrzygajgc wniosek Przystepujgcego o zasgdzenie na jego
rzecz kosztow, Izba wyjasnia, ze jest to mozliwe na podstawie rachunkéw przedtozonych do
akt sprawy, tylko w jednej sytuaciji, w przypadku oddalenia odwotania jezeli uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, wniost sprzeciw
wobec uwzglednienia zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w catosci albo w czesci, gdy
zamawiajgcy uwzglednit czes¢ zarzutow, a odwotujgcy nie wycofat pozostatych zarzutow
odwotania, co nie miato miejsca w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Przewodniczacy:
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