Sygn. akt: KIO 3569/23
WYROK

z dnia 13 grudnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czionkowie: Ewa Sikorska

Maksym Smorczewski
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2023 r. przez wykonawce STAN-BRUK s.c. J. S., D. S., Krosno,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Gmine Miasto Krosno,

przy udziale wykonawcy K. W. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi Sprzetowo-Transportowe K.W.,
Szebnie, zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: (i) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w
czesci ll zamoéwienia, (i) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy STAN-BRUK s.c. J. S.,D. S,,
Krosno w czesci Il zaméwienia, (iii) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
wykonawcy STAN-BRUK s.c. J. S., D. S., Krosno w czeéci Il zamoéwienia;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty poniesione przez wykonawce STAN-BRUK s.c. J. S., D. S,
Krosno tytutem wpisu od odwotfania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego na rzecz wykonawcy STAN-BRUK s.c. J. S., D. S., Krosno kwote 18 600
z4 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
odwotawczego.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego dorgczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3569/23
UZASADNIENIE

W dniu 27 listopada 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wpltyneto odwotanie wykonawcy STAN-BRUK s.c.
J.S., D. S., Krosno (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajac zamawiajgcemu Gminie Miastu Krosno (dalej ,Zamawiajgcy”)
naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 Pzp w zw. z art. 255 pkt 2 PZP — poprzez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego w czesci Il jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajgcego na zmowie przetargowej podczas gdy Odwotujgcy nie uczestniczyt w zadnym porozumieniu
majgcym na celu ograniczenie konkurencji, od ponad dwéch lat nie utrzymuje kontaktow z pozostatymi
wykonawcami, ktorych oferty zostaty odrzucone, a uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty oparte jest jedynie na
okreslonych tezach i przypuszczeniach Zamawiajgcego, czego skutkiem bylo uniewaznienie postepowania w
czesci ll z uwagi na stwierdzenie, ze wszystkie oferty ztozone w tej czesci podlegaty odrzuceniu;

2) ewentualnie — w przypadku gdyby Zamawiajgcy wnosit o uzupetnienie w zakresie podstawy prawnej
dokonanej czynnoéci lub sktad orzekajgcy stwierdzit, ze czynnoS¢ zamawiajgcego stanowi wykluczenie z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych i podlega rozpoznaniu na
rozprawie jako wykluczenie z postepowania — zarzucam naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 128 ust.
4 Pzp w zw. z art. 255 pkt 2 Pzp;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania w Czesci ll, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Czesci ll, powtdrzenia czynnosci



badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w Czesci ll, zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztoéw
postepowania, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktéry przedtozony zostanie na rozprawie (faktura).

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie
zamo&wienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Utrzymanie drég i chodnikéw w sezonie zimowym
2023/2024”, numer referencyjny: ZP.271.60.2023. WartoS¢ zamowienia przekracza progi unijne. Postepowanie
podzielono na

pie¢ czesci. Odwotanie dotyczy czesci I utrzymanie zimowe chodnikow i drog - obreb Srodmiescie.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z pkt. 2.5.5 SWZ przedmiotem zamoéwienia w czesci ll jest: utrzymanie zimowe
chodnikéw, placow, ktadek i drog: wojewoddzkich, powiatowych, gminnych oraz wewnetrznych, w tym: zimowe
utrzymanie jezdni drog wojewddzkich, powiatowych, gminnych i wewnetrznych; zimowe utrzymanie chodnikdw; zimowe
utrzymanie ktadek, schodow i podej$¢; od$niezanie, zwalczanie Sliskosci zimowej, usuwanie lodu, biota i innych
zanieczyszczen na jezdniach ulic, drég wojewédzkich, powiatowych i gminnych. UWAGA: od$niezaniu, zwalczaniu
gotoledzi i sliskosci zimowej podlegajg réwniez zatoki autobusowe oraz skrzyzowania tych drég z ulicami wewnetrznymi
na dlugosci do krawedzi chodnika; utrzymanie catodobowej gotowosci (dyzuru) do podjecia akcji zimowego utrzymania
oraz biezgce utrzymanie w czystosci w rejonie zespoltu staromiejskiego; od$niezanie i zwalczanie $Sliskosci na
chodnikach, peronach przystankéw autobusowych, przejsciach dla pieszych, schodach i ktadkach dla pieszych oraz
usuwanie lodu, btota i innych zanieczyszczen; oczyszczanie kratek $ciekowych w czasie odwilzy; ustawienie skrzyn z
piaskiem (skrzynie w dyspozycji Zamawiajacego); zbieranie i wywozenie Sniegu z ulic i placdw (na zlecenie
Zamawiajgcego).

W czesci ll postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1) ofertanr 3- ,KRO-REM’ B. F., Ks. Franciszka Kojdera, 39j, 38-400 Krosno, dalej rowniez ,wykonawca KRO-
REM’ (cena oferty 990 961,48 z);

2) oferta nr 4 - Ustugi Sprzetowo-Transportowe K. W., Niepla 135, 38-203 Szebnie, dalej rowniez ,wykonawca
W.” (cena oferty 1 052 030,14 zt);

3) ofertanr5-STAN-BRUK s.c. J. S., D. S. — Odwolujacy (cena oferty 1 204 123,32 z}).
Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w czesci ll: 1 265 000,00 zt.

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 16.11.2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit o odrzuceniu wszystkich ofert ztozonych w
czesci ll, w tym oferty Odwotujgcego, i uniewaznieniu postepowania w tej czeSci. W uzasadnieniu odrzucenia
Zamawiajgcy wskazat trzy rodzaje okolicznosci, na podstawie ktorych stwierdzit, Ze postepowaniu na czes¢ Il doszto do
niedozwolonego porozumienia, przy czym jedynie ostatnia z nich dotyczy Odwotujgcego i polega na odwotaniu sie do
historycznej wspdipracy Odwotujgcego z pozostatymi

wykonawcami, ktorych oferty zostaty odrzucone, nie przedstawit nawet dowodu po$redniego na uczestnictwo
Odwotlujgcego w zmowie przetargowej.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 PZP w zw. z art. 255 pkt 2 PZP poprzez niezasadne
odrzucenie oferty Odwoltujgcego w czesci Il jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji polegajacego na
zmowie przetargowej podczas gdy Odwolujgcy nie uczestniczyt w zadnym porozumieniu majgcym na celu ograniczenie
konkurenciji. od ponad dwdch lat nie utrzymuije kontaktow z pozostatymi wykonawcami, ktérych oferty zostaty odrzucone,
a uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty oparte jest jedynie na okreslonych tezach i przypuszczeniach
Zamawiajgcego, czego skutkiem bylo uniewaznienie postepowania w czesci ll z uwagi na stwierdzenie, ze wszystkie
oferty ztozone w tej czesci podlegaty odrzuceniu.

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy bezpodstawnie domniemat istnienie zmowy przetargowej pomiedzy wszystkimi
trzema wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty w czesci ll, w tym Odwotujacym - wytgcznie na podstawie wiasnych
przypuszczen opartych w zasadzie wytgcznie na sytuacji faktycznej, jaka zaistniata w postepowaniu na czesc |l.
Sytuacja ta polegata na tym, Zze dwaj pierwsi wykonawcy nie odpowiedzieli na wezwania do ztozenia i uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, co skutkowato brakiem mozliwosci wyboru ich ofert w czesci Il. Tymczasem 6w
brak ztozenia, a nastepnie uzupetnienia dokumentéw przez wykonawcéw KRO-REM i W.— ktdrego przyczyna nie jest
Odwolujgcemu znana - nie ma zadnego zwigzku z Odwotujgcym i ztozong przez niego oferta. Odwotujgcy
przygotowywat oferte samodzielnie.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy upatruje rzekomego zawarcia porozumienia naruszajgcego konkurencje pomiedzy
Odwotujgcym, a wykonawcami KRO-REMi W.z trzech powodow:

1) celowy brak uzupetnienia dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego przez wykonawce KRO-REMi W ;

2) fakt, ze wedtug wiedzy Zamawiajgcego wykonawcy KRO-REMi W. dysponujg sprzetem do realizaciji Il czesci
zamowienia;

3) fakt, ze wykonawca KRO-REM, wykonawca W.i Odwotujgcy w przesztosci brali udziat w postepowaniach na
zimowe utrzymanie drég i chodnikow ogtaszanych przez Gmine Miasto Krosno, a oferty byly przez nich sktadane



réznych konfiguracjach:
samodzielnie; wspolnie, np. konsorcjum firm: Ustugi Sprzetowo-Transportowe, K.
W. oraz ,STAN-BRUK” s.c., J. S., D. S.; jako podwykonawcy.

W ocenie Odwolujgcego zadna z powyzszych okoliczno$ci nie przesgdza o zawarciu przez Odwotujgcego z obydwoma
wskazanymi wykonawcami — jak rowniez z ktérymkolwiek z nich odrebnie porozumienia naruszajgcego konkurencje.
Jak wynika z uzasadnienia czynno$ci odrzucenia ofert, dwie pierwsze okoliczno$ci wskazane przez Zamawiajacego -pkt.
1) i 2) zawiadomienia o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu postepowania - nie odnoszg sie w ogéle Odwotujgcego, ale
jedynie do wykonawcow KRO-REMi W. W tym zakresie Odwotujacy wskazat, ze nie ma wiedzy co do przyczyn braku
uzupetnienia dokumentéw podmiotowych przez obu wykonawcow, bowiem od 2021 r. nie utrzymuje z zadnym z nich
kontaktu, co zostanie szerzej wyjasnione w kolejnym punkcie odwotania. Odwotujgcy nie jest w stanie w sposob
jednoznaczny stwierdzi¢, czy wskazani wykonawcy aktualnie dysponujg sprzetem niezbednym do realizaciji Il czesci
przedmiotowego zamowienia (1j. ze dysponujg trzema plugo-posypywarkami, trzema mikrociggnikami z ptugiem i
tadowarkg do zatadunku srodkéw do zwalczania $liskosci), bowiem moze odwotywac sie jedynie do swojej wiedzy w tym
zakresie pochodzacej sprzed 2021 r. — kiedy jeszcze istniaty kontakty gospodarcze pomiedzy Odwotujgcym a
wykonawcami KRO-EMi W.. Jednocze$nie w odniesieniu do argumentacji Zamawiajgcego (pkt. 2 zawiadomienia o
odrzuceniu) wskazujgcego, ze wykonawca KRO-EMi W. ztozyli oferty na wszystkie czesci postepowania - powinni wiec
dysponowac sprzetem umozliwiajgcym realizacje catlego zamowienia, a nie tylko do Il czesci — wskazuje na réznice w
sytuacji Odwotujgcego. W stosunku do pozostatych wykonawcéw. Odwotujgcy ztozyt oferty tylko na czes¢ Il Vi V,
ponadto w ofertach na te cze$ci zadeklarowat mozliwos¢ zaangazowania do realizacji zamowienia podwykonawcow, w
kazdej z czesci: 20% zakresu : praca ptugopiaskarki, - 20% zakresu . praca samochodowego ptuga od$nieznego - 20%
zakresu : praca ciagnika z plugiem, - 20 % zakresu: praca ciggnika z rozrzutnikiem. Tymczasem wykonawcy KRO-EMi
W.zlozyli oferty na wszystkie pie¢ czesci, jednoczesnie deklarujgc w kazdej z cze$ci samodzielng realizacje
zamowienia.

Natomiast odnoszgc sie do okolicznosci wskazanych w pkt 3) informacii o odrzuceniu ofert Odwotujacy wskazat, ze
rzeczywiscie do 2021 r. brat udziat w postepowaniach na zimowe utrzymanie drég i chodnikébw ogtaszanych przez
Gmine Miasto Krosno w ramach konsorcjum z wykonawcg W.. W tym okresie podwykonawca konsorcjum bywat
rowniez — w przypadku niektérych zadan - ,KRO-REM'’ B. F.. W 2021 r. Odwolujgcy po raz ostatni ztozyt oferte - w
konsorcjum z wykonawcg W. - w postepowaniu pn.: ,Zimowe utrzymanie drog i chodnikédw w sezonie zimowym
2021/2022 i 2022/2023", prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Miasto Krosno, w ktérym to konsorcjum
przegrato, poniewaz na czesciach od 2-5 najtanszg

oferte ztozyt KRO-REM B.F., dla ktérego Odwotujacy nie $wiadczyt w ww. zadaniu zadnych ustug na podstawie
podwykonawstwa, ani nie uzyczat mu sprzetu. Dowdd: informacja o wyborze w postepowaniu na zimowe utrzymanie
2021-2023 z 21.10.2021 r.

Odwolujgcy wskazat, ze od tego czasu nie utrzymuje kontaktow zaréwno z wykonawcg W., jak i z wykonawcg KRO-
REM. Odwotujgcy wyjasnit, ze wczesniejsza wspdipraca Odwotujacego z wykonawcg W. wynikata w szczegolnosci z
faktu, ze Odwotujgcy nie dysponowat wtasnym potencjatem technicznym (pojazdami typu zamiatarka, pojazd do
oczyszczania drég), wskutek czego nie mogt samodzielnie wykazac spetniania stawianych w przetargdw warunkow
podmiotowych. W 2023 r. Odwotujgcy zakupit na wiasno$¢ tego typu sprzet, stgd nie ma potrzeby wspolnego ubiegania
sie 0 zamowienia z wykonawcg W., a tym bardziej z wykonawcg KRO-EM. Dowod: skany dowoddw rejestracyjnych
pojazdow Mercedes Benz, nr rej. WY 82252, przeznaczenie: zamiatarka oraz Volvo nr rej. RLS Y743, przeznaczenie:
oczyszczanie drog (data wydania dowodoéw rejestracyjnych wskazania w poz. I, odpowiednio: 22.03.2023r. i
04.08.2023r.)

Odwolujgcy wskazat ponadto, ze od ponad dwaoch lat sktada oferty samodzielnie, nie angazujgc w charakterze
podwykonawcy zadnego z tych podmiotéw ani nie uczestniczy w realizacji umow zawartych przez te podmioty w
charakterze podwykonawcy. Co istotne — w odniesieniu do realizacji na rzecz Gminy Miasto Krosno - Zamawiajgcy ma
wiedze o samodzielnym ubieganiu sie przez Odwotujgcego o zamowienia, m.in. w postepowaniach na ustugi pn. ,Letnie
utrzymanie drdg j chodnikow na terenie Miasta Krosna w 2022 roku” oraz ,Letnie utrzymanie drdg i chodnikéw na terenie
Miasta Krosna w latach 2023- 2024 Odwotujacy oraz wykonawca W. ztozyli konkurencyjne oferty. W pierwszym z
wymienionych postepowan zamowienie uzyskat wykonawca W., a w drugim — Odwotujacy (zamdwienie to jest obecnie
realizowane przez Odwotujgcego). W zadnym z postepowan — nie doszto do odrzucenia zadnej z ofert, w tym z
powodu nieuzupetnienia dokumentow podmiotowych. Dowdd: informacije o wyborze ofert w postepowaniach pn. ,Letnie
utrzymanie drég i chodnikow na terenie Miasta Krosna w 2022 roku” oraz ,Letnie utrzymanie drog i chodnikéw na terenie
Miasta Krosna w latach 2023- 2024”. Z kolei w postepowaniu na roboty budowlane pn. ,Przebudowa ul. W. Reymonta w
Krosnie” — budowa drogi dla pieszych etap I'— odrebne oferty ztozyli Odwolujgcy i wykonawca KRO-REM. Po
przeprowadzeniu badania ofert Zamawiajgcy w dniu 8.11.2023r. poinformowat o wyborze oferty wykonawcy KRO-REM.
We wskazanym postepowaniu takze nie doszto do odrzucenia zadnej z ofert, w tym z powodu nieuzupetnienia
dokumentéw podmiotowych. Dowdd: informacja o wyborze oferty w postepowaniu pn. ,,Przebudowa ul. W. Reymonta w
Krosnie” — budowa drogi dla pieszych etap I’ Kazdy ze wskazanych wykonawcow — W., KRO-EMi Odwotujacy -

prowadzi odrebng dziatalno$¢, pod innym adresem. Brak jest pomigdzy nimi jakichkolwiek powigzarn majatkowych oraz
osobowych. Posiadajg osobne bazy transportowo-sprzetowe oraz osobny sprzet. Od 2021 r. nie dochodzi pomiedzy nimi
do uzyczen sprzetu, 0sob czy tez doswiadczenia. Wykonujg osobne realizacje pozyskanych zamoéwien na roboty
ziemne, brukarskie, utrzymaniowe. Dowdd: pierwsze strony wybranych uméw dot. zaméwien samodzielnie pozyskanych
i realizowanych przez Odwotujgcego.



Odwolujgcy wyjasnit, ze od 2021 r. podmioty te konkurujg pomiedzy sobg i nie ustalajg w zaden spos6b warunkéw na
jakich bedg sktada¢ oferty i w jakich postepowaniach bedg bra¢ udziat. O tym, ze Odwotujacy w przedmiotowym
postepowaniu na czes¢ Il nie zawart niedozwolonego porozumienia majgcego na celu ograniczenia konkurencji Swiadczg
m.in. réznice w ziozonych ofertach — Odwolujgcego oraz wykonawcy KRO-REMi W.:

a) Formularz ofert: inna data zfozenia podpisu pod formularzem (weryfikacja przy

uzyciu programu proCertum Smart Sign) pkt. 4 - KRO-REMi W. zadeklarowali samodzielne wykonanie zamowienia bez
udziatu podwykonawcow, Odwotujgcy zadeklarowat udziat podwykonawcow, inny sposéb wypetniania formularza, m.in. w
pkt. 4 — Odwotujacy skreslit niewtasciwg odpowiedz, a wykonawca KRO-REM skreslit wolne miejsce przy jednej z
odpowiedzi: / podwykonawcom powierze nastepujgcy zakres uStug: czeSciowe odSniezanie i posypywanie drog.
Zamowienie wykonam bez udziatu podwykonawcoéw/ podwykonawcom - powierza nastepujgcy zakres ustug: Ponadto w
pkt 6 — kazdy z wykonawcow uzyt innego znaku

graficznego do zaznaczenia odpowiedniej kratki:

b) Roznica w sposobie wniesienia wadium — wykonawcy KRO-REMi W. wniesli wadium w formie gwaranc;ji
wadialnej, Odwotujgcy w pienigdzu.

c) Kosztorys ofertowy Odwotujgcego na czes¢ lli IV - zawiera te same ceny jednostkowe, co wskazuje ze
Odwotujgcy kalkulowat te ceny samodzielnie, z uwzglednieniem wiasnych zatozen. W tym miejscu Odwotujgcy
wskazat na

przyktadowe zatozenia. Odwotujgcy uzyskat zamowienie w innej czesci — tj. czesci V. Zozyt w tej czesci wszystkie
wymagane dokumentoéw; w zaden sposéb nie ,wycofat sie” z realizacji zamowienia na czes¢ IV - mimo ze na kolejnych
pozycjach w rankingu w czesci IV réwniez znalazly si¢ oferty KROREM i W. - i tak samo byt gotowy po uzyskaniu
zamowienia na czes¢ Il — zrealizowa¢ zaméwienie w tym zakresie.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze cena zaoferowana w czesci ll przez Odwotujgcego — jest o ponad 60 000 zt nizsza od
kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie

zamowienia. Na okoliczno$¢ wykazania faktu, ze w okresie od ogtoszenia niniejszego postepowania (data publikacji
ogtoszenia 0 zaméwieniu 29.08.2023 r.) do dnia uniewaznienia postepowania w czesci Il (16.11.2023 r.) Odwotujgcy nie
utrzymywat kontaktu z wykonawcg KRO-REM ani wykonawcg W. - sktadam réwniez rachunek szczegotowy (tzw.
,billing") dla numeru tel. 6******** nalezgcego do J. S., wspdlnika STAN-BRUK s.c., za okres od dnia 20.08.2023 r.-
20.09.2023 r. oraz 20.09.2023r.-20.10.2023 r. Jednoczes$nie Odwotujgcy ztozyt wyciggi z JEDZ wykonawcy W.i KRO-EM,
w ktérych wskazano numery telefonéw kontaktowych do obu wykonawcow: wykonawca W.— tel. 5********; wykonawca
KRO-EM - tel. 6******** Zaden ze wskazanych numeréw telefonéw nie jest wymieniony w rachunku szczegétowym dot.
numeru nalezgcego do J.S.. Dowdd: billingi dot. numeru tel. J. S. za okres od dnia 20.08.2023 r. - 20.09.2023 r. oraz
20.09.2023 r. — 20.10.2023 r. wraz z wyciggami z JEDZ (str. 1-2) wykonawcy W. i KRO-EM ze wskazaniem numeréw
telefonéw do kontaktu obu wykonawcéw.

Odnoszac sie za$ do samej tezy o istnieniu porozumienia, Odwotujgcy wskazat, ze w tym zakresie Zamawiajgcy nie
wykazat jego istnienia. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia

24 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1529/22, wyrok z dnia 29 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2051/22, wyrok z dnia
19 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3745/21, wyrok z dnia 20 grudnia 2022 r., KIO 3235/22, KIO 3247/22.

Odwolujgcy wskazat, ze zmowa przetargowa stanowi bardzo powazny zarzut — réwniez z uwagi na sankcje
wykluczenia z postepowan na okres 3 lat przewidziang w art. 111 pkt 4 PZP - i jej stwierdzenie nie moze by¢ oparte
wytgcznie na przypuszczeniach oraz wnioskach wysnutych na podstawie niepotwierdzonych w zaden sposo6b twierdzen
Zamawiajacego. Zamawiajgcy nie zwrécit sie réwniez do Odwotujgcego o wyjasnienie, pomimo, ze mogt to uczyni¢ w
trybie art. 128 ust. 4 Pzp (wyjasnienie tresci oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 Pzp), wzglednie, gdyby
uznaé, ze dotyczyto to treSci ztozonej oferty — art. 223 ust. 1 Pzp. Jednak, zaniechat powyzszego i dokonat odrzucenia
oferty Odwolujacego w sposéb nagly, bez umozliwienia wyjasnienia Zamawiajgcemu w szczegodlnosci kwestii
faktycznych zwigzanych z kontaktami Odwotujgcego z wykonawcag W. i KRO-REM.

Odwolujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy zastosowat jako podstawe odrzucenia oferty art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp,
przez co postawit Odwotujgcego w gorszej sytuacji w stosunku do wykonawcy wykluczonego na podstawie art. 108 ust.
1 pkt 5 Pzp. Gdyby zastosowat podstawe wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp — miatby obowigzek, przed
wykluczeniem, umozliwi¢ Odwotujgcemu wykazanie, ze przygotowat oferte niezaleznie od pozostatych

wykonawcow, w stosunku do ktérych zaistniato podejrzenie uczestnictwa w niedozwolonym porozumieniu. Tymczasem
w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy stwierdzajgc, ze Odwotujgcy zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurencji, odrzucit jego oferte jako zlozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji z
art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, nie umozliwiajac Odwotujgcemu wykazania, ze przygotowywat oferte niezaleznie od wykonawcy
KRO-REMiW..

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy, nie czekajagc, czy Odwotujacy skorzysta ze srodkéw ochrony
prawnej w odniesieniu do czynno$ci odrzucenia jego oferty i uniewaznienia postgpowania w czesci Il, wszczat kolejne
postepowanie na utrzymanie zimowej drég i chodnikobw Rejon Srédmiescie, o czym zawiadomit réwniez Odwolujacego,
pomimo zarzucenia Odwolujgcemu w przedmiotowym postepowaniu uczestnictwa w niedozwolonym porozumieniu



majgcym na celu zaktocenie konkurencji (zawiadomienie o wszczeciu kolejnego postepowania — w dokumentac;ji
postepowania).

Zdaniem Odwotujgcego, odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jest bezpodstawne,
bowiem w okoliczno$ciach sprawy nie mozna moéwi¢ o udziale Odwolujgcego w Zzadnym porozumieniu majgcym na celu
ograniczenie konkurencji. Odwotujacy nie ma wiedzy, z jakiego powodu wykonawca KRO-EM i wykonawca W.
zrezygnowali z udziatu w postepowaniu. Odwotujacy od ponad dwoch lat nie utrzymuje z nimi kontaktu. Wystepujg
istotne réznice z ofertach Odwolujacego oraz wskazanych wykonawcéw. Uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego
oparte jest wylgcznie na przypuszczeniach i tezach Zamawiajgcego, bez przedstawienia nawet dowodu po$redniego na
udziat Odwolujgcego w niedozwolonym porozumieniu.

Skutkiem bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jest naruszenie art. 255 pkt 2) PZP poprzez bezpodstawne
uniewaznienie postepowanie w czesci ll. Gdyby Zamawiajgcy nie stwierdzit na podstawie nieuzasadnionych
przypuszczen, ze Odwotujgcy uczestniczyt w niedozwolonym porozumieniu majgcym na celu ograniczenie konkurencii,
postepowanie nie zostatoby uniewaznione, a zamowienie w czesci Il mogtby uzyska¢ Odwotujacy. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy naruszyt rbwniez nome art. 255 pkt) 2 Pzp.

Zarzut ewentualny — w przypadku gdyby Zamawiajgcy wnosit 0 uzupetnienie w zakresie podstawy prawnej dokonanej
czynno$ci lub skfad orzekajgcy stwierdzit, ze czynno$¢ zamawiajacego stanowi wykluczenie z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych i podlega rozpoznaniu na rozprawie jako
wykluczenie z postepowania — Odwolujgcy zarzucit naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 128

ust. 4 Pzp w zw. z art. 255 pkt 2 Pzp. Odwotujgcy wskazal, ze Zamawiajgcy celowo ograniczyt czynno$¢ odrzucenia
oferty do odrzucenia na podstawie art. 227 ust. 1 pkt 7 Pzp -z uwagi na to, ze Zamawiajgcy miat zamiar wybra¢ oferte
odwolujacego w czesci IV postepowania a wykluczenie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp dotyczy¢ musiatoby catego
postepowania. Zdaniem Odwotujgcego, taki sposéb postepowania Zamawiajgcego (ograniczenie podstawy prawnej
czynnosci wytgcznie do art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp) moze jednak budzi¢ uzasadnione watpliwosci i w przypadku gdyby na
etapie rozprawy doszto do stwierdzenia, ze czynnos¢ Zamawiajgcego polega jednak na wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp — Odwolujgcy z ostroznosci procesowej stawia ninigjszy zarzut jako ewentualny.

Odwotujgcy wskazat, ze argumentacja zawarta w cz. | pkt 1- 11 jest wiasciwa w zakresie niniejszego zarzutu. Zmowa
nie wystgpita, Zamawiajgcy nie miat zadnych dowodéw na jej stwierdzenie, a brak uzupetnienia dokumentéw przez
innych wykonawcdw i poprzednio sktadana oferta (w przetargu sprzed 2 lat) — nie jest zadnym dowodem, nawet
posrednim. W niniejszej sytuaciji Odwotujgcy nie miat kontaktu od niemal 2 lat z pozostatymi wykonawcami. Zdaniem
Odwotujgcego, w przypadku art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp - Zamawiajgcy miat obowigzek przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego majgcego na celu ustalenie przestanek zaistnienia zmowy przetargowej. Odwotujacy podkreslit, ze w
przypadku art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp — domniemanie ustawowe zaistnienia zmowy przetargowej — dotyczy wytgcznie
sytuacji zlozenia oferty w grupie kapitatowej, co w niniejszym przypadku w ogéle nie miato miejsca. Zgodnie z art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp — z postepowania wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiocenie
konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Okre$lenie "na podstawie
wiarygodnych przestanek” — oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze ograniczaé¢ sie do stwierdzen subiektywnych i
domystoéw, bez zadnych podstaw faktycznych. Odwolujgcy powotat sie na wyrok KIO z dnia 29 sierpnia 2022 r. KIO
2051/22.

Zdaniem Odwotujgcego, w niniejszym postepowaniu Zamawiajacy réwniez dokonuje projekcji rzeczywistosci, a jego
domysty opierajg sie na sekwencji zdarzen niezaleznych od siebie (brak uzupetnienia dokumentéw jest jedynym
zdarzeniem). Sprowadza sie wylgcznie do przypuszczen Zamawiajgcego opartych o wczesniejsze wspolne
wykonywanie zamdwienia. Z uwagi na brak jakiegokolwiek powigzania mogacego wskazywac nawet

posrednio na istnienie grupy kapitatowej — Zamawiajgcy ma obowigzek posiada¢ dowody istnienia zmowy przetargowe;.
Odwolujgcy nie Zgda od Zamawiajgcego przedkiadania dowodéw bezposrednich, takich jak pisemne porozumienie lub
nagrania wskazujgce na istnienie porozumienia. Dowody posrednie jednak nie mogg ograniczac sie do subiektywnego
stwierdzenia Zamawiajgcego, o tym, ze uwaza, ze zmowa zaistniata tylko dlatego, ze dwdch wykonawcdw nie dokonato
uzupetniania ofert oraz ze w poprzednich ustugach niektérzy z nich wspotpracowali ze sobg. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok KIO z dnia 30 wrzesnia 2019 r. sygn. akt KIO 1830/19.

W konsekwencji bezzasadnej czynnosci - Zamawiajgcy dokonat bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujacego w
niniejszym postepowaniu a ponadto — bezzasadnie uniemozliwit mu udziat w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego w zwigzku z faktem, ze w czynno$ci nastepuje stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego
na celu utrudnienie konkurencji. Czynno$¢ Zamawiajgcego jest razgco sprzeczna zaréwno z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp jak
i z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba ustalita co nastepuije:

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Utrzymanie drog i chodnikdéw w sezonie zimowym 2023/2024”, numer referencyjny:
ZP.271.60.2023, dalej ‘Postepowanie”). Warto§¢ zaméwienia przekracza progi unijne. Postepowanie podzielono na pie¢
czesci.



Izba ustalita, ze zgodnie z pkt. 2.5.5 SWZ przedmiotem zamédwienia w czesci Il jest: utrzymanie zimowe chodnikéw,
placow, ktadek i drog: wojewddzkich, powiatowych, gminnych oraz wewnetrznych, w tym: zimowe utrzymanie jezdni drég
wojewodzkich, powiatowych, gminnych i wewnetrznych; zimowe utrzymanie chodnikéw; zimowe utrzymanie ktadek,
schoddw i podej$¢; odéniezanie, zwalczanie Sliskosci zimowej, usuwanie lodu, bfota i innych zanieczyszczen na
jezdniach ulic, drég wojewddzkich, powiatowych i gminnych.

Izba ustalita, ze w Postgpowaniu zostato ztozonych pigé ofert:

1) Zaklad Robot Drogowych i Budowlanych s. c. ,Drog-Rem” A. D., o M. G., Orzechéwka 159, 36-220 Jasienica
Rosielna,

2) ARMANCO Sp. z 0. 0., ul. Lwowska 17, 38-400 Krosno,
3) KRO-REMB. F., ul. Ks. Franciszka Kojdera 39j, 38-400 Krosno,
4) Ustugi Sprzetowo-Transportowe K.W., Niepla 135, 38-203 Szebnie,
5) STAN-BRUKs.c.J.S., D.S., ul. Puzaka 5, 38-400, Krosno.
Izba ustalita, ze w czesci Il Postepowania oferty ztozyto trzech wykonawcow:

4) ofertanr 3 - ,KRO-REM’ B. F., Ks. Franciszka Kojdera, 39j, 38-400 Krosno, dalej rowniez ,wykonawca F.”
(cena oferty 990 961,48 zt);

5) oferta nr 4 - Ustugi Sprzetowo-Transportowe K. W., Niepla 135, 38-203 Szebnie, dalej réwniez ,wykonawca
W.” (cena oferty 1 052 030,14 z);

6) ofertanr5-STAN-BRUK s.c. J.S., D.S. — Odwotujgcy (cena oferty 1 204 123,32 zt).

Kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w czesci ll to 1 265 000,00 zt.

Izba ustalita, ze wykonawca F. oraz wykonawca W. ztozyli oferty we wszystkich cze$ciach zaméwienia.

Izba ustalita, ze Odwolujacy ztozyt oferte na czesci ll, IV i V zaméwienia.

Izba ustalita, ze w odniesieniu do Il czesci zaméwienia, Zamawiajacy w dniu:
* 4.10.2023 r. — wystosowat pierwsze wezwanie do wykonawcy nr 3 tj. do wykonawcy
F. do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych — na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. Termin zfozenia
ww. srodkéw mijat 17.10.2023r. o godzinie 11.00. Wykonawca w wyznaczonym terminie nie uzupehit tresci oferty
o wskazane $rodki dowodowe;

+ 17.10.2023r. Zamawiajgcy przestat ww. wykonawcy ponowne wezwanie o

uzupetnienie tresci oferty — dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP i wyznaczajgc wykonawcy termin do
19.10.2023r. Wykonawca ponownie nie dokonat uzupetnienia tresci swojej oferty o zagdane dokumenty i oswiadczenia;

» 20.10.2023r. - pierwsze wezwanie wykonawcy nr 4 tj. wykonawcy W.do ztozenia

podmiotowych srodkéw dowodowych — na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp. Termin ztozenia ww. Srodkéw mijat
31.10.2023r. o godzinie 11.00. Wykonawca w wyznaczonym terminie nie uzupetnit tresci oferty o wskazane srodki
dowodowe;

» 31.10.2023r. Zamawiajgcy przestat ww. wykonawcy ponowne wezwanie o
uzupetnienie tresci oferty — dziatajagc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP i

wyznaczajgc wykonawcy termin do 7.11.2023r. Wykonawca ponownie nie dokonat uzupetnienia tresci swojej oferty o
zgdane dokumenty i oSwiadczenia.

W wyniku ww. czynnosci (braku uzupetnienia oferty o podmiotowe $rodki dowodowe), Zamawiajgcy zatrzymat wadium w
wysoko$ci 10 000 zt kazdego z w/w wykonawcdw.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 16.11.2023 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu wszystkich ofert
zfozonych w czesci ll, w tym oferty Odwotujgcego i uniewaznieniu postgpowania w tej czesci. W uzasadnieniu
odrzucenia Zamawiajgcy wskazat m.in. w odniesieniu do wykonawcy W. i F., Ze w wymaganych terminach nie uzupetnili
dokumentow — w zwigzku z powyzszym oferty zostaty odrzucone na podstawie art, 226 ust. 1 pkt 2) lit. ¢) ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zgodnie z treScig przedmiotowego przepisu, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona
przez wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie O$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub
podmiotowego srodka dowodowego, potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia lub spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, przedmiotowego srodka dowodowego, lub innych dokumentéw lub oswiadczen.



W ocenie Zamawiajgcego doszto do zmowy przetargowej pomigdzy wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty na Il czgs¢
postepowania. Swiadczg o tym nastgpujgce okolicznosci:

1) celowy brak uzupetnienia dokumentéw na wezwanie Zamawiajacego przez

wykonawcow nr 3 i 4, ktorych oferty sa najkorzystniejsze cenowo. W wyniku takiego dziatania wykonawcy doprowadzili
do sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy niejako zmuszony jest wybrac¢ oferte nr 5, czyli najdrozszg cenowo. Nalezy zaznaczyc¢,
ze zaden z wykonawcdw na etapie wezwania do uzupetnienia dokumentdw nie sygnalizowat problemoéw z
niemoznoscig ich uzupetnienia z konkretnych,

uzasadnionych powoddw np. choroby, wyjazdu, dlugiego terminu oczekiwania na informacje z KRK itp., ani tez nie
wnioskowat o przediuzenie tych terminéw. W zwigzku z tym nalezy domniemywac, ze wykonawcy celowo nie uzupetnili
zgdanych dokumentéw podmiotowych.

2) wedtug wiedzy Zamawiajgcego (ww. wykonawcy realizowali przedmiotowe

zamowienie w poprzednich latach) obaj wykonawcy dysponujg sprzetem niezbednym do realizaciji Il czesci
przedmiotowego zamowienia, tj. dysponujg trzema ptugo posypywarkami, trzema mikrociggnikami z ptugiem i fadowarkg
do zatadunku $rodkéw do zwalczania $lisko$ci. Ponadto obaj wykonawcy ztozyli oferty na wszystkie

czesci postepowania brali wiec pod uwage mozliwos¢, ze w razie uzyskania catosci zamoéwienia bedg musieli
dysponowac sprzetem w ilosci: dziesieciu ptugo-posypywarek, osmiu mikrociggnikéw z ptugiem i dwdch tadowarek do
zatadunku $rodkéw do zwalczania Sliskosci. Co prawda wykonawcy mogg wykona¢ zaméwienie przy udziale
podwykonawcédw, jednakze zaden z nich w formularzu oferty nie zadeklarowat takiej opcji/ mozliwo$ci. Zamawiajgcy ma
wiec petne prawo zakiladac, ze wykonawcy ci dysponujg wtasnym sprzetem niezbednym do realizacji catego
zamoOwienia, a nie tylko do Il czesci,

3) ww. trzej wykonawcy wielokrotnie brali udziat w postepowaniach na zimowe

utrzymanie drog i chodnikéw ogtaszanych przez Gmine Miasto Krosno. Oferty skladane byty przez nich we wszystkich
mozliwych konfiguracjach:

a) samodzielnie,

b) wspdlnie, np. konsorcjum firm: Ustugi Sprzetowo-Transportowe, K. W. oraz ,STAN-
BRUK”s.c.,J. S, D. S,

c) jako podwykonawcy;

Kazdy z tych wykonawcoéw realizowat juz przedmiotowe zamowienie w réznych jego czeSciach — tak wiec Zamawiajgcy
ma wiedze, ze kazda z tych firm samodzielnie jest zdolna do realizacji przedmiotowego zamowienia, a tym bardziej jest
zdolna do realizacji jednej jego czesci.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w czesci IV zamowienia.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie w czesci Il zamoéwienia na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba zwazyta co nastepuje:

W ocenie Izby zarzuty podniesione przez Odwolujgcy okazaty sie zasadne, co skutkowato uwzglednieniem odwotania
przez Izbe.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej
LUZNK?”).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 UZNK, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Poszczegolne czyny nieuczciwej
konkurencji zostaty stypizowane w UZNK. Wymienione w tych przepisach czyny nieuczciwej konkurenciji nie tworzg
zamknietego katalogu. Za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu UZNK moze by¢ uznane takze dziatanie
niewymienione wWUZNK, jezeli tylko odpowiada wymaganiom wskazanym w ogélnym okresleniu czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje sie zawarcie niedozwolonego porozumienia (zmowy przetargowej) i uzgadnianie
treSci skladanych ofert przez wykonawcow w celu uzyskania przez jednego z nich zamaéwienia na korzystniejszych
warunkach. Zakaz zawierania zmow przetargowych okreslony jest wustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw (dalej
,UOKIiK"). Przepis ten zakazuje dokonywania pomiedzy wykonawcami ustalen, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku wiasciwym, polegajacych w
szczegolnosci na uzgadnianiu warunkéw sktadanych ofert, zakresu prac lub ceny. Takie dziatanie — jako sprzeczne z
prawem, dobrymi obyczajami oraz naruszajgce interes innych wykonawcow oraz zamawiajgcego — stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji okreslony wUZNK. Zawarcie przez wykonawcow porozumienia majgcego na celu zaktécenie



konkurencji stanowi réwniez przestanke ich wykluczenia z udziatu w postepowaniu, na podstawie ustawy Pzp, a tym
samym odrzucenia ztozonych przez nich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp.

Izba wskazuje, ze kluczowym elementem oceny danego zachowania przedsigbiorcoéw na rynku jest ustalenie czy
okreslone zachowanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako ,porozumienie” oraz czy ma antykonkurencyjny ,.cel lub
skutek”. Jesli chodzi o pierwszy wskazany element, {j. ,porozumienie”, w dokirynie wskazuje sie, iz jest to mozliwos¢
przypisania przedsigbiorcom bedgcymi stronami tego porozumienia minimum wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta
moze sie wyraza¢ zarowno w formie pisemnej jak i ustnej. Wskazane w dokirynie szerokie rozumienie ,porozumien’,
powoduije, iz objete sg jego zakresem réwniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcéw, a wiec réwniez takie
ktérych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z umoéw, uchwat czy tez innych pisemnych uzgodnien (tak m.in. w
wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 7 listopada 2005 r..

Co do drugiego z elementow, {j. ,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, nalezy wskazac, ze wymienione
przestanki majg charakter alternatywny. W pi$miennictwie

podkresla sig, ze cel danego zachowania nalezy okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy
czym ustalenie to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest
wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia nalezy bada¢ w oparciu o kryteria obiektywne i w okoliczno$ciach
konkretnej sprawy (tak m.in. K. Kohutek Komentarz do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Wydanie II).

Izba wskazuje, ze jedng z najbardziej istotnych kwestii zwigzanych z niedozwolonymi porozumieniami pomiedzy
przedsiebiorcami jest sposob wykazania niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Temat ten jest
przedmiotem obszernej analizy zaréwno w orzecznictwie sgdéw powszechnych, jak i w piSmiennictwie. Wskaza¢ w tym
zakresie nalezy przede wszystkim na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. , w ktorym sad wskazat, m.in.,
iz w przypadku postawienia przedsiebiorcom zarzutu zawarcia niedozwolonego (zabronionego przez prawo)
porozumienia mozliwe - a niekiedy nawet konieczne - jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz
porozumienia tego rodzaju (dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych umow, lecz
nawet sg otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsiebiorcéw petng dyskrecja. Dalej Sad Najwyzszy
wskazat, ze porozumienia cenowe moga by¢ ujawniane za pomocg dowodoéw bezposrednich lub posrednich. (...)
Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowoddw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie
(...). Jak wiadomo, w sgdowym postepowaniu cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegolnych faktow, nastepuje w
zasadzie przez udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte na notoryjnosci KPC), przyznaniu iKPC) lub
domniemaniu faktycznym KPC). (...). Wobec braku bezpo$rednich $rodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia
cenowego, konieczne stato sie w postepowaniu sgdowym konstruowanie domnieman faktycznych. Domniemanie takie
pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalane faktéw majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktéw, czyli jest w istocie wnioskowaniem,
rozumowaniem sadu orzekajgcego, ktérego konstrukcja, w odniesieniu do poszczegolnych powigzanych ze sobg faktow,
na zasadach opisanych wKPC, powinna by¢ przedstawiona w uzasadnieniu wyroku w sposob pozwalajacy skontrolowaé
prawidtowos$¢ ustalenia faktow i wynikajacych z nich wnioskow.

Z uwagi na to, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowe;j jest niezwykle trudne dowodowo, w sgdownictwie
powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy przetargowej za pomocg dowodoéw posrednich.
Brak bowiem dopuszczalnosci dowoddw posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk
ograniczajgcych

konkurencje. Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Podmioty, ktére dopuszczajg sie takich dziatarh majgc $wiadomosc ich
nielegalnego charakteru zwykle tuszujg swe porozumienie. Zatem ocenia¢ je mozemy zwykle po rezultatach,
przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy, ktore to w tej konkretnej sprawie, zdaniem Sadu, jednoznacznie
dowodzg wystgpienia zmowy przetargowej. Nie da sie bowiem inaczej racjonalnie wyttumaczy¢ podania przez powodke i
zainteresowanych zblizonych parametréw ofert zgloszonych do przetargu, a pozostate okolicznosci sprawy zgodnie i
jednoznacznie wskazujg na uzgodnienie miedzy podmiotami warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong
praktyke ograniczajgcg konkurencje”. (Tak wyr. SOKIK z 17.04.2008 r., XVIl AmA 117/05). Istnienie wiec zmowy
przetargowej musi by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci i wskazéwek, ktdére w przypadku braku innego
spojnego wyjasnienia rozpatrywane fgcznie moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurenciji. Przedstawione dowody
poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktow, z ktéry tacznie mozna wyprowadzié tylko jeden wniosek — o zmowie
przetargowej, zas inne wnioski, inne mozliwo$ci uzasadnienia zaistniatych faktdw muszg zosta¢ odrzucone, jako
sprzeczne z zasadami logiki i doSwiadczenia zyciowego.

Majac na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujac odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie posiadat wystarczajgcych dowodéw na potwierdzenie, ze Odwolujacy byt strong
porozumienia (zmowy) przetargowej w czesci ll zamowienia. Nalezy wskazac, ze w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, Zamawiajacy powotat sie m.in. na nastepujgce okolicznosci:

1) celowy brak uzupetnienia dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego przez wykonawcow nr 3 (wykonawca
W.)i4 (wykonawca F.), ktorych oferty sg najkorzystniejsze cenowo. W wyniku takiego dziatania wykonawcy
doprowadzili do sytuaciji, w ktérej Zamawiajacy niejako zmuszony jest wybra¢ oferte Odwotujgcego, czyli
najdrozszg cenowo;

2) zaden z wykonawcédw na etapie wezwania do uzupetnienia dokumentéw nie sygnalizowat probleméw z
niemoznoscig ich uzupetnienia z konkretnych, uzasadnionych powodoéw, ani tez nie wnioskowat o przedtuzenie
tych terminéw. W zwigzku z tym nalezy domniemywac, ze wykonawcy celowo nie uzupehili zagdanych



dokumentoéw podmiotowych;

3) wedtug wiedzy Zamawiajgcego (ww. wykonawcy realizowali przedmiotowe zamdwienie w poprzednich latach)
obaj wykonawcy dysponujg sprzetem niezbednym do realizacji Il cze$ci przedmiotowego zamowienia, 1j.
dysponujg trzema ptugo

posypywarkami, trzema mikrociggnikami z ptugiem i tadowarka do zatadunku srodkéw do zwalczania $liskosci;

4) wykonawca W. oraz wykonawca F.zlozyli oferty na wszystkie cze$ci postepowania, brali wiec pod uwage
mozliwos¢, ze w razie uzyskania catosci zamowienia bedg musieli dysponowac sprzetem w ilosci: dziesieciu
ptugo-posypywarek, oSmiu mikrociggnikow z ptugiem i dwoch tadowarek do zatadunku srodkéw do zwalczania
Sliskosci. Co prawda wykonawcy moga wykona¢ zamowienie przy udziale podwykonawcoéw, jednakze zaden z
nich w formularzu oferty nie zadeklarowat takiej opcji/mozliwosci. Zamawiajgcy ma wiec peine prawo zaktadac, ze
wykonawcy ci dysponujg wiasnym sprzetem niezbednym do realizacji catego zamowienia, a nie tylko do Il czesci,

5) wykonawcy wielokrotnie brali udziat w postepowaniach na zimowe utrzymanie drog i chodnikéw ogtaszanych
przez Gmine Miasto Krosno. Oferty sktadane byty przez nich we wszystkich mozliwych konfiguracjach: a)
samodzielnie, b) wspdlnie, np. konsorcjum firm: Ustugi Sprzetowo-Transportowe, K. W. oraz ,STAN-BRUK” s. c.,
J. S, D. S;; ¢) jako podwykonawcy;

6) Kazdy z wykonawcow realizowat juz przedmiotowe zamdwienie w réznych jego cze$ciach — tak wiec
Zamawiajacy ma wiedze, ze kazda z tych firm samodzielnie jest zdolna do realizacji przedmiotowego zamoéwienia,
a tym bardziej jest zdolna do realizacji jednej jego czesci.

Zdaniem Izby, powyzsze twierdzenia i wnioski Zamawiajgcego byty ogoine i nie dotyczyty w istocie ustalenia czy
pomiedzy wykonawcami istniejg jakiekolwiek powigzania osobowe, kapitatowe czy handlowe, ktére w sposob posredni
potwierdzatby zawarcie rzekomego porozumienia w ramach przedmiotowego postepowania przetargowego. Izba
wskazuje, ze nie byto sporne w sprawie, ze wykonawca W.oraz wykonawca F. nie uzupetnili na wezwanie
Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych w czesci Il zaméwienia. Nie byto rowniez sporne w sprawie, ze
obaj wykonawcy ztozyli oferty na wszystkie czesci zamowienia, jednakze w wyniku dokonanej przez Zamawiajacego
oceny ofert, oferty ztozone przez tych wykonawcow nie zostaty uznane za najkorzystniejsze w czterech czesciach
zaméwienia. Ponadto, nie byto sporne w sprawie, ze Odwotujgcy w przesztosci wspodtpracowat z wykonawcg W. oraz
wykonawcg F. w ramach realizacji r6znych zamowien, takze na rzecz Zamawiajgcego. To co pozostawato sporne w
sprawie to ocena czy powyzsze okolicznosci uprawniaty Zamawiajgcego do zastosowania art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp wzgledem Odwotujgcego. Izba uznata decyzje Zamawiajgcego za nieprawidtowa.

Po pierwsze, jak Izba wskazata powyzej, stwierdzenie wystgpienia zmowy przetargowej pomiedzy wykonawcami
wymaga w pierwszej kolejnosci wykazania, ze mamy do czynienia z porozumieniem pomiedzy wykonawcami. Innymi
stowy, Zamawiajgcy uznajgc, ze wykonawcy zawarli pomiedzy sobg niedozwolone porozumienie jest zobowigzany do
wykazania, ze przedsiebiorcom bedgcym strong takiego porozumienia mozna przypisa¢ minimum wzajemnych
kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zaréwno w formie pisemnej jak i ustnej, bgdz mieszanej, czesto majacej
charakter nieformalny. Zdaniem Izby Zamawiajgcy nie poczynit zadnych ustalen faktycznych co do biezgcej wspodipracy
pomiedzy wykonawcami, ktérej celem miatoby by¢ zawarcie porozumienia w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego. Co prawda Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawcy wspotpracowali pomiedzy sobg w realizacji
poprzednich zamowien, ale z decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie wynika w jakim okresie czasu taka
wspotpraca wystepowata i czy jest ona nadal kontynuowana. Jak wyjasnit Odwotujgcy wspétpracy pomiedzy
wykonawcami rzeczywiscie miata miejsce w przesztosci, ale ustata w 2021 r. Odwolujgcy wyjasnit rowniez, ze
konieczno$¢ wspotpracy wynikata z braku posiadania przez Odwotujgcego niezbednego zaplecza technicznego do
samodzielnego wykonywania zaméwien. Odwotujgcy wskazat, ze od 2021 r. ubiega sie samodzielnie o zamdwienia i nie
utrzymuje zadnych kontaktow gospodarczych z tymi wykonawcami.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy réwniez nie ustalit czy wykonawcy utrzymujg ze sobg jakiekolwiek inne kontakty
handlowe, rodzinne czy powigzania kapitatowe. Nie ustalit czy Odwotujgcy uczestniczy jako podwykonawca w realizaciji
jakichkolwiek innych zlecen handlowych realizowanych przez wykonawce W. czy F.. Zamawiajgcy nie zapytat zadnego z
wykonawcéw o takie powigzania. | o ile zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze brak uzupetnienia podmiotowych
Srodkéw dowodowych przez wykonawce W.i F. jest okolicznoscia, ktéra zasadnie wzbudzita podejrzenie Zamawiajgcego
co do mozliwosci wystgpienia porozumienia pomiedzy wykonawcami, to niemniej jednak uznanie, ze Odwotujgcy dziatat
w porozumieniu z wykonawcg W. oraz F. w celu zaburzenia konkurencji na podstawie takiej okolicznosci byto, zdaniem
Izby, nieprawidtowe. Izba podkresla, ze ocena zachowan wykonawcow musi odbywac sie z uwzglednieniem catosci
okolicznosci danej sprawy. Dowody poszlakowe, na kiére powotat sie Zamawiajacy, muszg stanowi¢ zbiér faktow, z
ktérego tgcznie mozna wyprowadzi¢ tylko jeden wniosek — o zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci
uzasadnienia zaistniatych faktéw muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego. Zdaniem Izby, z takg sytuacjg nie mamy do czynienia w omawianym stanie faktycznym. Zachowanie
wykonawcow W. i F. mozna racjonalnie uzasadni¢ rowniez tym, ze dgzyli oni do uzyskania catosci zamowienia tj.
zamowienia we wszystkich czesciach zamowienia, bowiem ztozyli oni

oferty na wszystkie cze$ci zamoéwienia i kalkulowania koszty (zysk) z jego realizacji przy zatozeniu, ze uzyskajg catosc
zamoéwienia do realizacji badz tez istotng jego czes¢. W sytuacii, gdy oferty tych wykonawcow nie byty ofertami
najkorzystniejszymi w czterech czesciach zamoéwienia, mozna réwniez racjonalne przyjac, ze realizacja wylgcznie
czesci ll zamoéwienia nie byta dla nich ekonomicznie optacalna, co skutkowato podjeciem decyzji o braku ztozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych i utracie wadium. Zamawiajacy nie zbadat tych okolicznosci i przestanek jakimi



kierowali sie wykonawcy nie sktadajac wymaganych dokumentéw. Zatem w okolicznoSciach omawianej sprawy nie
mozna przyja¢, iz fakty na jakie powotat sig Zamawiajgcy prowadzg tylko do jednego wniosku tj. zmowy. Zachowanie
wykonawcy W. i F.mozna réwniez racjonalnie uzasadni¢ potencjalnym zakresem zamdwienia jaki uzyskaliby w ramach
postepowania i optacalnoscig realizacji wytgcznie jednej czeSci zamdwienia.

Izba podkresla, ze wspoipraca pomiedzy wykonawcami na rynku jest elementem ksztattujgcym rynek, jak rowniez
poziom jego konkurencyjnosci. Umozliwia tgczenie potencjatow i wspolne zdobywanie doSwiadczenia. Wptywa w
szczegolnosci na mozliwos¢ rozwoju matych przedsigbiorcow i umozliwia im uczestnictwo w zamowieniach publicznych
we wspdipracy z innymi wykonawcami. Nie mozna odmoéwi¢ racjonalno$ci argumentacji Odwotujgcego, Ze wspdtpraca z
wykonawcg W.czy F. jaka miata miejsca w przeszio$ci byta wtasnie narzedziem do zdobycia doswiadczenia, jak réwniez
pomostem do samodzielnego ubieganie sie 0 zamowienia przez Odwotujgcego. Wywodzenie jednoznacznych wnioskow
przez Zamawiajgcego, ze owe przeszte relacje handlowe pomiedzy wykonawcami potwierdzajg zmowe przetargowa,
Izba uwaza za nieprawidlowe. Zastosowanie przez Zamawiajgcego tak dotkliwej sankcji jakg jest odrzucenie oferty
wykonawcy z powodu zawarcia niedozwolonego porozumienia wymaga od Zamawiajgcego poszukiwania dowodow
posrednich w postaci ustalenia chociazby biezgcej wspdtpracy pomiedzy wykonawcami, utrzymywania statych relaciji
handlowych, powigzan kapitalowych czy osobowych. Tego Zamawiajgcy zaniechat w przedmiotowym postepowaniu.
Tym samym, zdaniem Izby, podstawa faktyczna na jakiej Zamawiajgcego opart swojg decyzje o zaistnieniu zmowy
przetargowej jest niewystarczajgca. Zdaniem Izby, zachowanie wykonawcow mozna racjonalnie wytlumaczy¢ rowniez w
inny sposob niz przyjety przez Zamawiajgcego. Argumenty zaprezentowane przez Odwotujgcego, jak i zlozone na tg
okoliczno$¢ dowody pozwalajg na uznanie, ze Odwotujgcy samodzielnie ubiegat sie 0 zamdwienie, nie miat wiedzy o
przyczynach zachowania pozostatych wykonawcéw oraz nie pozostawat z nimi w biezgcych relacjach handlowych, ktére
Swiadczylyby posrednio o tym, ze wykonawcy rzeczywiscie uméwili sie co do sposobu ustalenia wyniku w czesci |l
zamébwienia. Zdaniem Izby, okolicznosci na jakich Zamawiajgcy opart swojg decyzje co do istnienia ,porozumienia”

pomiedzy Odwotujgcym, a wykonawcg W. i F., byty niewystarczajace. Tym samym odrzucenie oferty Odwolujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 byto nieprawidtowe.

Jednoczes$nie Izba wskazuje, ze nie zgadza sie z argumentacjg Zamawiajgcego co do braku zastosowania art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Izby, jesli Zamawiajgcy ustalit, ze wykonawca zawart niedozwolone porozumienie z innymi
wykonawcami, to Zamawiajgcy jest zobowigzany wykluczy¢ takiego wykonawce z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Nie moze by¢ tak, ze w tym samym postepowaniu w zakresie jednej cze$ci zamowienia
Zamawiajacy stwierdza, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu i moze wykonywac czes¢ zamowienie, a w innej czesci
tego samego zamowienia Zamawiajgcy stwierdza, ze wykonawca zawart zmowe przetargowg i jego oferta podlega
odrzuceniu, ale tylko w tej czesci zamowienia. Stwierdzenie zmowy przetargowej w stosunku do danego
wykonawcy/wykonawcow to potwierdzenia nagannego zachowania tych wykonawcoéw na rynku, ktérego sankcje okresla
ustawodawca w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i jednocze$nie w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Ustawodawca
zobowigzuje Zamawiajgcego do wykluczenia wykonawcy, i jednoczesnego odrzucenia jego oferty w postepowaniu.
Tymczasem Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu uznaje, ze Odwolujgcy zawart niedozwolone porozumienie i
odrzuca jego oferte w czesci ll zamowienia, a jednoczesnie nagradza Odwotujgcego przyznajgc mu zamowienie w
czesci IV zamoéwienia. Takie dziatanie nie moze by¢ aprobowane. Naganne zachowanie wykonawcy nie moze ulega¢
relatywizacji w poszczegdélnych czeSciach zamowienia. Skoro Zamawiajacy uznat, ze takie zachowanie (ij. zawarcie
niedozwolonego porozumienia) miato miejsce, to konsekwencjg takich ustalen, winno by¢ réwniez wykluczenie
Odwolujgcego z postepowania. Izba nie zgadza sie ze stwierdzeniem Zamawiajgcego zawartym w odpowiedzi na
odwotanie : cyt: ,art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy PZP winien by¢ stosowany nierozerwalnie z art. 110 ust. 2 ustawy PZP — a
wiec z mozliwoscig zapewnienia wykonawcy procedury samooczyszczenia. Zamawiajgcy ocenit jednak okolicznosci
sprawy i uznat, Zze zaden z wykonawcow uczestniczgcych w zmowie nie jest w stanie podja¢ w tym postepowaniu
krokow, ktére mogtyby doprowadzi¢ do uzdrowienia zaistniatej sytuaciji. Tak wiec wzywanie wykonawcow do
przeprowadzenia procedury self-cleaningu bytoby jedynie formalno$cia, z géry skazang na niepowodzenie”. Zamawiajgcy
nie moze wchodzi¢ w role wykonawcy. Nie moze rowniez podejmowac a priori decyzji co do oceny procedury self —
cleaningu, bez posiadania wyjasnien wykonawcy. Zaden z przepiséw ustawy Pzp nie przyznaje Zamawiajgcemu
uprawnienia do odstgpienia od wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w ramach self — cleangu z uwagi na uznanie
przez Zamawiajgcego a priori ze takie wezwanie jest z gory skazane na niepowodzenie. Stad tez stanowisko
prezentowane przez Zamawiajacego w/w zakresie lzba uznaje za niezasadne.

Z uwagi na brak potwierdzenia zasadno$ci zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, Zamawiajacy
nieprawidtowo uniewaznit postepowanie na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu w czesci ll zamowienia, zatem nie zostaly spetnione przestanki do uniewaznienia postepowania w tej cze$ci
zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajéw kosztow postepowania odwolawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: .......ccoooiiiiiiiiiiiis

Czionkowie:  ....oooiiii
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