Sygn. akt: KIO 3009/24

WYROK

Warszawa, dnia 20 wrzes$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Katarzyna Odrzywolska
Protokolantka:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron i uczestnikow postepowania w dniu 18 wrzesnia 2024 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2024 r. przez wykonawce FINEZJA P.
l. z siedzibg w Dorohusku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktorym jest: Gmina Dorohusk

przy udziale uczestnika wykonawcy Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowo Ustugowe WAFLEX R.C. z siedzibg w
Chetmie zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
w tym uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce FINEZJA P.I. z siedzibg w
Dorohusku, a takze powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Gmine Dorohusk, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce FINEZJA P. 1.z siedzibg w Dorohusku tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Dorohusk na rzecz wykonawcy FINEZJA P.I. z siedzibg w
Dorohusku kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........cccoiiiiiiiiiii

Sygn. akt: KIO 3009/24
Uzasadnienie

Gmina Dorohusk (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2024 r., poz. 1320) - dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego pn. ,Dow6z uczniéw do szkédt z terenu Gminy Dorohusk w roku szkolnym 2024/2025" (dalej ,,postepowanie”

lub ,zamowienie”), o wartosci szacunkowej ponizej progdw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod numerem 2024/BZP
00393023/01 z dnia 2 lipca 2024 r.

W dniu 16 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu,
oferty zlozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe "WAFLEX" R.C. z siedzibg w Chetmie (dalej
+~WAFLEX’) oraz odrzuceniu oferty wykonawcy FINEZJA P. |. z siedzibg w Dorohusku.

W dniu 19 sierpnia 2024 r. przez wykonawce FINEZJA P. |. z siedzibg w Dorohusku (dalej ,odwotujgcy” lub ,FINEZJA")
zostato wniesione odwotanie na czynno$ci zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty wykonawcy WAFLEX, jako
najkorzystniejszej, oraz odrzuceniu oferty odwolujgcego.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nizej wymienionych przepisow:

1. art. 108 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie jego oferty bez posiadania wiarygodnych przestanek o
porozumieniu z innym wykonawcg, majgce na celu zaktécenie konkurencji pomimo, iz ztozone zostato zazalenie
dnia 14 sierpnia 2024 r. na dziatanie zamawiajgcego poprzez ztamanie specyfikacji warunkow zaméwienia (dalej
~SWZ’) do prowadzonego postepowania - pkt 16, 16.1, 16.2;



2. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania w toku badania ofert, poniewaz
zamawiajacy nie zwrocit sie do odwotujacego o wyjasnienia tresci ztozonych oSwiadczenh o wykluczeniu z
postepowania, co jednoznacznie przyczynito sie tym, iz jego oferta zostata odrzucona, podczas gdy decyzja o
ewentualnym wykluczeniu wykonawcy czy tez odrzuceniu oferty powinna by¢ podjeta po przeprowadzeniu

szczegbtowego postepowania wyjasniajacego.

Zarzucajgc powyzsze odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy WAFLEX; (2) uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty
odwolujacego oraz (3) przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc
uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, Zaden
wykonawca nie przystapit do toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z 18 wrzesnia 2024 r. -odpowiedZ na odwotanie, wnoszgc o jego
oddalenie w catosci jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie zebranego materiatu
dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, przestang przez
zamawiajgcego w formie elektronicznej, uzupetniong na posiedzeniu w dniu 18 wrzesnia 2024 r., po zapoznaniu sie z
treScig odwolania, odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oSwiadczen, jak tez stanowisk stron, ztozonych ustnie do
protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest
kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposoéb.

Odwotujgcy ztozyt swojg oferte w postepowaniu i ubiega sie 0 zamowienie. Jego oferta, w przypadku uwzglednienia
odwolania przez Izbe, miataby szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. Gdyby bowiem Izba uznata, ze
zamawiajgcy niezasadnie podjat decyzje

0 jej odrzuceniu, to miatby on mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia. Odwoltujgcy moze zatem ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, mozliwos¢ uzyskania zamowienia zostata bowiem
odwotujgcemu odebrana, a co za tym idzie utracit szanse na osiggniecie zysku, ktory planowat osiggng¢ w wyniku jego
realizacji.

Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez odwotujgcego ze $rodkow ochrony prawne;j
przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamodwienia, zgodnie z SWZ jest: Dow6z ucznidéw do szkét z terenu Gminy Dorohusk w
roku szkolnym 2024/2025.

W postepowaniu zostaly ztozone cztery oferty: (1). P.W. Impex Trans M. B. Strzeszkowice Duze 311, (24-220)
Niedrzwica Duza, cena brutto 331 146,00 zt., czas podstawienia pojazdu zastepczego 20 min; (2) FINEZJAP.1.
Michatowka 106 (22-175) Dorohusk, cena brutto 191 400,00 zt., czas podstawienia pojazdu zastepczego 20 min; (3) Viki
Bus Ustugi Transportowe M. P. Michatdwka 106, (22-175) Dorohusk (dalej ,,Viki Bus”), cena brutto 167 200,00 zt., czas
podstawienia pojazdu zastepczego 20 min; (4) PPHU WAFLEX C. R. Uher 11b, (22-100) Chetm, cena brutto 240 200,00
zt., czas podstawienia pojazdu zastepczego 20 min.

W dniu 10 lipca 2024 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce Viki Bus do ztozenia nizej wymienionych podmiotowych
$rodkéw dowodowych w terminie do dnia 18 lipca 2024 r. do godz. 10.00.: (a) Koncesja, zezwolenie, licencja lub
dokument potwierdzajgcy, ze wykonawca jest wpisany do jednego z rejestrow zawodowych lub handlowych,
prowadzonych w panstwie czionkowskim Unii Europejskiej, w ktorym wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
(zezwolenia i licencji na wykonywanie krajowego transportu drogowego w zakresie przewozu oso6b); (b) dokument
potwierdzajacy, ze wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamdowienia na sume gwarancyjng min. 100.000,00 zt. Wykonawca

w wyznaczonym terminie nie ztozyt ww. dokumentéw. Zadane dokumenty zostaty przestane zamawiajgcemu po
terminie, w niewtasciwej formie tj. nie zostaty przestane w formie elektronicznej/ postaci elektronicznej. Zamawiajacy w
dniu 29 lipca 2024 r., dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Viki Bus do uzupetnienia podmiotowych
$rodkéw dowodowych. Wykonawca ten, w wyznaczonym terminie zgdanych dokumentéw nie ztozyt. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. ¢
ustawy Pzp, o czym poinformowat w pismie z 16 sierpnia 2024 r.

W dniu 9 sierpnia 2024 r. zamawiajgcy, w oparciu o przepis art. 274 ustawy Pzp wezwat kolejnego w rankingu ofert



wykonawce FINEZJA do ztozenia podmiotowych $srodkéw

dowodowych, tozsamych z wymienionymi powyzej oraz wezwat na podstawie art. 252 ust. 2 ustawy Pzp do wyrazenia
zgody na wybor oferty po terminie zwigzania ofertg. W tym samym dniu wykonawca FINEZJA przestat zgdane
dokumenty, wyrazajgc zgode na zawarcie umowy.

Zamawiajacy w pismie z 16 sierpnia 2024 r. poinformowat odwotujacego, ze dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, oferty ztozonej przez WAFLEX. Jednocze$nie wskazat, ze wyklucza go z postepowania na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a co za tym idzie odrzuca jego oferte na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit a ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym wskazal, ze stwierdzit, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innym
wykonawca tj. firmg Viki Bus porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji poprzez ztozenie odrebnych ofert. Na
powyzszy fakt wskazuje m.in. dwukrotne nieztozenie dokumentéw przez firme Viki Bus, powodujgce odrzucenie tej
oferty, przez co kolejna w rankingu oferta wykonawcy FINEZJA staje sie najkorzystniejsza; obaj wykonawcy posiadajag
jednakowy adres prowadzenia dziatalno$ci; ztozone przez obie firmy formularze ofertowe sg wizualnie bardzo podobne
oraz posiadania przez Panig M. P. Petnomocnictwa do dokonywania czynnosci w imieniu i na rzecz firmy FINEZJA,
poswiadczonego przez Notariusza w Chetmie J. P. (repetytorium A nr 3950/2019).

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajac 19 sierpnia 2024 r. swoje odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron prezentowane na rozprawie i w
pismach procesowych, a takze zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato w
catosci na uwzglednienie.

Na wstepie konieczne jest przypomnienie tresci przepisow, ktére znajdg zastosowanie w niniejszej sprawie.

I tak, zgodnie z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz
przejrzysty.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (pkt 2) zostata ztozona przez
wykonawce: (lit a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Z kolei zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, Ze z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktbécenie konkurencii, w szczegdlnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow, 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.

Wskazac réwniez nalezy, ze pojecie ,wiarygodnych przestanek”, o ktérych mowa w przepisie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, pojawia sie takze w Dyrektywy Parlamentu Europejskiej i Radyz dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych uchylajgcej Dyrektywe Przyjmuje sie, Zze stwierdzenie zaistnienia ,wiarygodnych przestanek” rbwnoznaczne
jest z uprawdopodobnieniem w wysokim stopniu, ze doszto do naruszenia zakazu porozumien antykonkurencyjnych. Nie
jest zatem wymagane dysponowanie dowodem bezpo$rednim, aby mozna bylo wykluczy¢ wykonawce na tej podstawie.
Wystarczajgcym jest by catoksztatt okoliczno$ci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze
doszto do zawarcia zmowy przetargowe;.

Przy czym sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie przychyla sie do stanowiska prezentowanego w orzecznictwie i
doktrynie, ze wniosek taki nie moze by¢ jedynie jednym z mozliwych wnioskéw, ktére mozna powzigé na skutek analizy
zaistniatych w sprawie okolicznosci (tak w wyroku KIO z 20 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2095/18; wyroku KIO z 25
listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2938/22). Zgromadzone w danej sprawie dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien
zbiodr faktéw, z ktorych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek tj. Swiadczy¢ o istnieniu zmowy przetargowej. W
sytuacji zatem kiedy w okolicznosciach danej sprawy istniejg inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych faktéw -
zastosowanie przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp - jest niedopuszczalne. Zmowa przetargowa jest jednym z
najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurenciji i o ile nie

sposob wymagac, aby sam wykonawca dostarczyt zamawiajgcemu dowodoéw bezposrednich na fakt zaistnienia zmowy,
to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty podstawe do sformutowania jednego, nie budzgcego
zadnych watpliwosci wniosku.

W tym kontekscie zwroci¢ tez nalezy uwage, ze konstrukcja omawianego przepisu wskazuje, ze nie ma on charakteru
bezwzglednie obowigzujgcego w tym znaczeniu, ze nawet w przypadku, gdy wykonawcy nalezg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy



z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentdw a ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, nie podlegajg wykluczeniu jesli wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie. Co za tym idzie, przed ewentualnym wykluczeniem wykonawcow, zamawiajgcy powinien da¢
szanse uczestnikom postepowania na takie dziatanie. Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, Ze zasadnie odwotujgcy
formutuje zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez uniemozliwienie mu ztozenia
wyjasnieh w zakresie wystepujgcych po stronie zamawiajgcego watpliwosci. Poprzez brak skierowania do wykonawcy
FINEZJA takiego wezwania zamawiajgcy pozbawit go tym samym szansy na odniesienie sie do kwestii, ktére
zamawiajacy uznat jako wiarygodne przestanki, majgce swiadczy¢ o zmowie pomiedzy przedsiebiorcami. Powyzsze
zamawiajgcy powinien byt wyjasnic, zanim podjat decyzje

0 wykluczeniu tego wykonawcy z postepowania.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy upatruje wiarygodnych przestanek na istnienie zmowy przetargowej w tym, ze:
(1) firma Viki Bus Ustugi Transportowe M. P., z ktérg odwotujacy ma pozostawa¢ w zmowie, dwukrotnie nie ztozyta
dokumentoéw podmiotowych, co w rezultacie spowodowato odrzucenie oferty tego wykonawcy, zas kolejna w rankingu
oferta odwotujgcego stata sie najkorzystniejszg; (2) obaj wykonawcy posiadajg jednakowy adres prowadzenia
dziatalnosci; (3) ztozone przez obie firmy formularze ofertowe sg wizualnie bardzo podobne oraz (4) Pani M. P. posiada
Petnomocnictwo do dokonywania czynno$ci w imieniu i na rzecz firmy Finezja P. |., po$wiadczone przez Notariusza w
Chetmie J. P. (repetytorium A nr 3950/2019). Zdaniem Izby powyzsze okoliczno$ci nie stanowig wystarczajgce;j
podstawy, aby uznac¢, ze jedynym mozliwym do wyprowadzenia wnioskiem w niniejszej sprawie jest, ze doszio do
zakazanego porozumienia miedzy wykonawcami, a zatem brak jest podstaw do tego by stwierdzi¢, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, o czym Swiadczy przebieg postepowania odwotawczego i argumentacja
przywotywana przez odwotujgcego, mozna w sposob logiczny

i wiarygodny wyjasnic, ktorej to szansy zamawiajgcy odwotujgcemu w toku prowadzonego postepowania odmowit.

Skiad orzekajgcy wzigt pod uwage wyjasnienia ztozone przez odwotujgcego na rozprawie, ktéry odniost sie do
wszystkich, podnoszonych przez zamawiajgcego w piSmie 16 sierpnia 2024 r. kwestii uznajgc w pierwszej kolejnosci, ze
sam fakt, ze Viki Bus na wezwanie zamawiajgcego nie ztozyta wymaganych dokumentéw podmiotowych nie jest
dowodem na istnienie porozumienia miedzy wykonawcami. Decyzja powyzsza mogta by¢ bowiem efektem czystej
kalkulacji, podyktowanej wzgledami biznesowymi. Trafnie wskazat odwoltujgcy, ze wykonawcy z réznych powodow
rezygnujg z udziatu w postepowaniu pomimo, ze wczesniej ztozyli swoje oferty. Niejednokrotnie dzieje sie tak np. z tego
powodu, ze juz wczesniej podpisali umowe z innym zamawiajgcym, a nie dysponujg wystarczajgcym potencjatem, aby
zawrzec kolejng. W tym kontekscie nalezy zwroci¢ takze uwage, ze w postepowaniu, ktérego dotyczy niniejsze
postepowanie odwotawcze, zamawiajacy nie zgdat wniesienia wadium. Z tego wzgledu brak zfozenia, a nastepnie
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych nie wigzat sie dla wykonawcy z Zadnymi konsekwencjami. Dlatego tez
wykonawca Viki Bus mogt swobodnie, w zasadzie na kazdym etapie postepowania, zmieni¢ strategie biznesows i
zdecydowac sie zaangazowac posiadane przez siebie zasoby sprzetowe i kadrowe na potrzeby realizacji innego,
uzyskanego przez niego zamowienia.

Nie zastuguje tez na aprobate argumentacja zamawiajgcego, jakoby o celowym dziataniu wykonawcy Viki Bus Swiadczy
fakt, ze skoro wykonawca ten ziozyt poprawnie oferte w postepowaniu i podpisat jg w sposéb prawidtowy, nastepnie
popetnia ,szkolny” blad polegajacy na tym, ze przedktada dokumenty podmiotowe w niewtasciwej formie. Zwroci¢ nalezy
uwage, ze mamy do czynienia z mikroprzedsiebiorca (co wynika z oswiadczenia ztozonego w pkt 7 Formularza oferty),
ktéry niejednokrotnie zajmuje sie wszystkimi sprawami zwigzanymi z prowadzong przez siebie dziatalnoscig, tym
samym moze niejednokrotnie popetnia¢ btedy, ktére zamawiajacemu wydajg sie ,szkolnymi” i popetnianymi celowo, a w
rzeczywisto$ci wynikajg czy to z nieznajomosci przepisow, braku wiedzy czy po prostu niedostatecznej ilosci czasu na
zatatwienie wszystkich spraw, ktére mogg skumulowac sie w danym momencie.

Odnoszac sie natomiast do podnoszonych przez zamawiajgcego kwestii dotyczacych tego, ze obaj wykonawcy majg ten
sam adres prowadzenia dziatalnosci, w ocenie Izby nie sposéb na tej podstawie stwierdzi¢ faktu istnienia
niedozwolonego porozumienia. Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, ze istniaty pomiedzy przedsiebiorcami powigzania
osobiste, w chwili obecnej nie majg jednak miejsca. Powyzsze spowodowato, ze zarejestrowali oni swojg dziatalnos¢
gospodarczg pod tym samym adresem. Izba wskazuje,

ze nawet gdyby takowe powigzania osobiste pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia istniaty, to z samego faktu istnienia powigzan rodzinnych czy towarzyskich nie nalezy wywodzic¢
zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy nimi. Na rynku lokalnym pomiedzy dwoma przedsiebiorcami
dziatajgcymi w tej samej branzy wystepuijg sitg rzeczy pewne powigzania i trzeba takg okolicznos¢ traktowac w
kategoriach zwyktej, mozliwej do zaistnienia sytuacji. Nierzadko zdarza sie, Ze wykonawcy tacy konkurujg w licznych
postepowaniach, w niektorych z nich z kolei wystepujg wspolnie w formie konsorcjow, czasami uzyczajg sobie zasobdw,
czy tez uczestniczg w realizacji poszczegolnych zamowien na zasadach podwykonawstwa. Przy czym w
okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy zamawiajgcy nie stwierdzit, aby takowe powigzania miaty miejsce, totez
powyzszy wywdd ma wylgcznie na celu wskazanie, ze tym bardziej nie wskazuje na istnienie powigzan pomiedzy
podmiotami gospodarczymi fakt, ze zarejestrowaty one swojg dziatalno$¢ pod tym samym adresem.

Izba wzieta pod uwage dowody przedtozone przez odwotujgcego, zatgczone do odwotania w postaci ,,Protokotu zapytania
ofertowego” z dnia 27 listopada 2023 r. prowadzonego w Gminie Stary Brus, z ktérego wynika, ze na zapytanie



skierowane do odwolujgcego i Viki Bus oba podmioty udzielity odpowiedzi, a pomimo tego, ze wykonawca FINEZJA
zaproponowat wyzszg cene za $wiadczenie ustug transportowych, wykonawca Viki Bus nie wycofat sie z postepowania,
zas jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Z kolei z tresci ,Informaciji z otwarcia ofert” z 14 sierpnia 2023 r. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego w
tozsamym przedmiocie w roku ubiegtym, podobnie jak w roku biezgcym zaréwno odwotujacy, jak i Viki Bus ztozyli swoje
oferty, a pomimo tego zamawiajgcy nie wykluczyt z postepowania zadnego z nich. Powyzsze $wiadczy, ze na rynku
lokalnym wykonawcy ci sktadajg swoje oferty, konkurujg ze sobg, a nastepnie realizujg zamoéwienia publiczne.

Kolejna okoliczno$¢, na ktérg wskazywat zamawiajacy, a ktora to miata Swiadczy¢ o tym, Zze takowe niedozwolone
porozumienie pomiedzy wykonawcami zostato zawarte, bylo rzekome podobienstwo formularzy ofertowych. Przy tym na
rozprawie zamawiajgcy uscislit, ze stwierdzajgc owo podobienstwo miat na mysli pogrubienie czcionki w tych samych
miejscach i charakterystyczny, jego zdaniem, znak ,. X’ umiejscowiony ponizej kratki w pkt 6 formularza ofertowego. Izba
uznata, ze z podobienstw tych, jakkolwiek pewne wystepuja, nie sposdb wywies¢ tak daleko idgcych wnioskéw, jak to
czyni zamawiajgcy. Izba przyjeta wyjasnienia odwotujgcego sktadane na rozprawie, ktéry zwrocit uwage, ze wszyscy
wykonawcy postugiwali sie tymi samymi wzorami, przekazanymi przez zamawiajgcego jako

zatgcznik do SWZ (Formularz oferty stanowit zatacznik nr 1 do SW2). Stad tez zaréwno uktad zatgcznika, jego
zawarto$¢, niejednokrotnie czcionka sg do siebie podobne. Fakt, ze dwdch wykonawcdw uznato, ze nalezy pogrubionej
czcionki uzy¢ przy wpisywaniu ceny ofertowej, nie jest ani samo w sobie, ani tez biorgc pod uwage pozostate
okolicznosci, ktére miaty miejsce w niniejszej sprawie, przesadzajgce o zawarciu niedozwolonego porozumienia.

Ostatnim z argumentéw, podnoszonych przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego jest fakt
posiadania przez Panig M. P. Peinomocnictwa do dokonywania czynno$ci w imieniu i na rzecz firmy Finezja P. .
poswiadczonego przez Notariusza w Chetmie J. P. (repetytorium A nr 3950/2019). Jest to okoliczno$¢ niesporna w
sprawie, gdyz przyznaje to sam odwotujgcy wyjasniajgc jednak, ze to zostato Pani M. P. udzielone w dniu 22 maja 2019
r., kiedy nie prowadzita ona swojej dziatalnosci gospodarczej. Dodatkowo na rozprawie odwotujacy wyjasnit, ze aktualnie
osoba ta nie jest juz jego petnomocnikiem, nie dziata w jego imieniu a swojg oferte ztozyt i podpisat samodzielnie. Izba
uznata te wyjasnienia za wiarygodne i doszta do przekonania, ze i ta okoliczno$¢ nie moze prowadzi¢ do tak daleko
idacego wniosku, jakoby ww. wykonawcy dokonali uzgodnien warunkéw sktadanych ofert i zawarli porozumienie
ograniczajgce konkurencje.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze aby stwierdzi¢, iz w danych okolicznosciach doszto do zmowy pomigdzy
przedsiebiorcami musimy mie¢ do czynienia z takg sytuacjg w ktérej, w kontekscie zaistniatych w sprawie okolicznosci,
whniosek o zaistnieniu zmowy przetargowej, jest jedynym logicznym do wyprowadzenia wnioskiem. Tymczasem w
sprawie bedgcej przedmiotem odwotania, zdaniem sktadu orzekajgcego, takie okoliczno$ci nie miaty miejsca. Wszystkie,
podnoszone przez zamawiajgcego okolicznosci, da sie w sposob logiczny

i wiarygodny wytlumaczy¢, na co jednak zamawiajgcy nie dat odwotujgcemu szansy.

Podsumowujgc, zdaniem Izby, w rozpatrywanej sprawie nie zaistniaty wiarygodne przestanki, na podstawie ktorych
zamawiajgcy mogiby stwierdzi¢ istnienie zmowy przetargowej, a zatem nie bylo podstaw do podjecia przez niego
czynnosci wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Trafione sg takze zarzuty, ze zamawiajgcy w toku postepowania
nie podjagt nawet préby wyjasnienia powyzej opisywanych okoliczno$ci, do czego w tym przypadku byt zobowigzany. W
konsekwenciji nalezy stwierdzic, ze przepisy wskazywane przez odwotujgcego zostaty przez zamawiajgcego naruszone,
a odwotanie zastugiwato w catosci na uwzglednienie.

Izba zwraca tez uwage, podobnie jak uczynita to Izba w wyroku z dnia 25 listopada 2022 r., sygn. akt KIO 2938/22, ze
wykazanie w danej sprawie, iz ziscity sie przestanki

wymienione w art. 108 ust. 1 pkt 5 jest zadaniem trudnym. Zakres postepowania odwotawczego i srodki jakimi dysponuje
w jego ramach Izba nie sg tak szerokie, jak chocby mozliwosci organéw, ktore sg wtasciwe w sprawach ochrony
konkurenciji. Dlatego tez, pomimo uwzglednienia odwotania w sprawie, Izba nie wyklucza, ze ustalenia organow, ktére
dysponujag szerszymi kompetencjami w zakresie badania zmdw przetargowych, mogtyby by¢ inne. Powyzsze nie
zmienia faktu, ze w ramach postepowania odwotawczego poczynione przez zamawiajgcego ustalenia, jego
argumentacja zawarta w piSmie kierowanym do odwotujgcego, informujgcym go o odrzuceniu oferty i wyciggane wnioski
sg niewystarczajgce, aby uzna¢, ze dokonana przez niego czynnosc¢ byta prawidiowa.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art.
575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

Przewodniczaca: .........cccoveiiiiiiiiii
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