Sygn. akt: KIO 3667/24
WYROK
Warszawa, dnia 31 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczgca: Emilia Garbala
Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 pazdziernika 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 7 pazdziernika 2024 r. przez wykonawce ,,Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej
VOYAGER” sp. z 0.0., ul. Papieza Jana Pawia Il 3, 59-800 Luban,
w postepowaniu prowadzonym przez: Powiat Lubanski, ul. Mickiewicza 2, 59-800 Luban,
przy udziale uczestnikéw po stronie zamawiajgcego:
swykonawcy Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Lesnej sp. z 0.0., Baworowo 16F, 59-820 Les$na,
eswykonawcy K.B. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg B.K. F.H.U. BIELAWA, Baworowo 43A, 59-82(
Lesna,
orzeka:
1.uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu w obu czesciach zaméwienia: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, odrzucenie ofert wykonawcéw Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w LeSnej sp.
z 0.0. oraz K.B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg B.K. F.H.U. BIELAWA na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajacego, i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
Zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce sze$éset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset
Zlotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych przez odwolujgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamowien publicznych.
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Powiat Lubanski, ul. Mickiewicza 2, 59-800 Luban, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Swiadczenie ustug w zakresie publicznego transportu
zbiorowego na terenie Powiatu Lubanskiegd, numer referencyjny: 1ZP.272.4.2023. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12.07.2024 r., nr 135/2024 418017-2024.

W dniu 07.10.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto odwotanie wykonawcy,Przedsiebiorstwo
Komunikacji Samochodowej VOYAGER” sp. z o.0., ul. Papieza Jana Pawia Il 3, 59-800 Lubafdalej: ,Odwotujacy”), w
ktérym Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z

2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawg Pzp”, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Lesnej sp. z 0.0. z siedzibg w Le$nej (dalej ,PKS w Le$nej”) oraz
K.B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg FHU Bielawa B.K., ul. Baworowo 43A, 59-820 Le$na (dalej
,FHU Bielawa”) w obu czesciach zamoéwienia (tj. w Czesci 1 i Czesci 2), pomimo ze Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ na
podstawie wiarygodnych przestanek, iz pomiedzy tymi wykonawcami doszio do zawarcia porozumienia majgcego na
celu zaktécenie konkurenciji, w szczegolnosci z uwagi na fakt, iz obaj ww. wykonawcy dziatajg na rynku lokalnym jako
»Grupa Bieleccy” oraz istniejg pomiedzy nimi na tyle Sciste powigzania osobowe i majagtkowe, ktore rodzg uzasadnione
podejrzenie wspolnego dziatania w postepowaniu, polegajgcego w szczegdlnosci na ztozeniu oddzielnych ofert w



postepowaniu w sytuacji w ktorej podmioty te nie majg uzasadnionego interesu w konkurowaniu miedzy sobg,
2)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15¢ ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze zm.), zwanej dalej: ,uznk”) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurenciji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), a takze art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
oraz art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow PKS w Lesnej oraz FHU
Bielawa, pomimo iz obie oferty zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na zmowie
przetargowe;j,
3)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert PKS w Lesnej oraz FHU Bielawa, pomimo iz
tres¢ ofert obu wykonawcédw jest niezgodna z dokumentami zaméwienia w zakresie, w jakim obaj wykonawcy oferujg
realizacje zamowienia przy pomocy pojazdow zeroemisyjnych niezgodnych z wymaganiami okreslonymi w SWZ
W szczegolnosci Odwolujgcy podnidst, co nastepuje.
»VIl. Zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia ofert PKS w Lesnej oraz FHU Bielawa na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2) lit. a) w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. (...)
4. Skoro ztozenie ofert przez podmioty nalezgce do grupy kapitatowej jest zawarciem porozumienia, ktére ma na celu
zaktdcenie konkurenciji, co wynika wprost z poréwnania poczgtkowego i koncowego fragmentu art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp,
to zfozenie ofert przez podmioty powigzane w podobny sposo6b réwniez powinno by¢ tak interpretowane.
5. Innymi stowy, ztozenie ofert w tym samym postepowaniu przez podmioty tak Scisle powigzane i wspétpracujgce ze
sobg stanowi wystarczajgco ,wiarygodng przestanke” do tego, ze oferty te zostaly ztozone w porozumieniu majgcym na
celu zaktécenie konkurencji. Przy czym art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP nie wymaga od Zamawiajgcego udowodnienia zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Zgodnie z trescig tego przepisu wystarczy bowiem oparcie sie
na wiarygodnych przestankach, ze do zawarcia takiego porozumienia doszto.
6. W Postepowaniu istniejg powazne i wiarygodne przestanki wskazujgce na to, iz wykonawcy PKS w Le$nej oraz FHU
Bielawa zawarli ze sobg porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji.
7. Pani A.B., bedaca jedynym wspdlnikiem i jedynym cztonkiem zarzgdu PKS w Lesnej i Pan K.B. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg FHU Bielawa K.B. sg matzenstwem. Podkreslenia wymaga, iz na rynku lokalnym
obaj wykonawcy dziatajg jako ,Grupa Bieleccy” co, w powigzaniu z przytoczonymi powyzej okoliczno$ciami, w ocenie
Odwotujgcego wskazuje na istnienie pomiedzy nimi powigzan co najmniej takich, jakie charakteryzujg grupe kapitatowa.
8. Okoliczno$ci wskazujgce na bardzo Scistg wspdiprace wskazujgcg na prowadzenie wspodlnej (a nie konkurencyjnej)
dziatalno$ci przez oboje matzonkéw, a co za tym idzie przez obu wykonawcéw tj. PKS w Le$nej oraz FHU Bielawa, a w
konsekwenciji na zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji sg nastepujace:
a.Pani A.B., zgodnie z odwiadczeniem ztozonym w KRK, zamieszkuje pod tym samym adresem, pod ktérym Pan K.B.
prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza: (...)
b.Oba podmioty prowadzg dziatalno$¢ pod wspolnym szyldem ,Grupa Bieleccy”, co podkreslajg na swoich stronach
internetowych i w ramach tej grupy $cisle ze sobg wspotpracuja, na co wskazujg nastepujgce okolicznosci:
i.Obaj wykonawcy posiadajg infolinie o tym samym numerze.
Dowdd: linki do stron:

.pl/busy-zgorzelec.html

ii.Na stronie nalezacej do meza (FHU Bielawa) znajduje sie adres i numer konta spotki zony (PKS w Le$nej), wraz z
informacja, iz na to konto nalezy wptacac optaty za bilety miesieczne,
Dowdd: link do strony:
https://bieleccybus.pl/przewozy-pracownicze-niemcy.html

iii.W roznych postepowaniach o zamowienie publiczne obaj wykonawcy ti. FHU Bielawa oraz PKS w Le$nej
oswiadczaja, iz sg wtascicielami tych samych pojazddw, co oznacza, ze posiadajg wspdlny majatek i wspolnie
wykorzystujg go do realizacji zamowien. Dotyczy to m.in. nastepujgcych pojazdéw: DLBW C60, DLBXR81, DLBLH6
wykorzystywanych réwniez w Postepowaniu (...)

iv.Na stronach internetowych obu wykonawcow widnieje pojazd o tych samych numerach rejestracyjnych: Setra-S515-
HD WGM 76466
Dowdd: linki do stron:
https://pkslesna.nasza-flota/
W postepowaniach prowadzonych w okolicznych gminach PKS w Leé$nej oraz FHU Bielawa (poza jednym
wyjatkiem, w ktérym réwniez doszto do niedozwolonego porozumienia) nigdy nie konkurujg ze sobg. Oferte sklada
zawsze tylko jeden z wykonawcéw. Dla przyktadu: w przetargach organizowanych przez Gmine Lesna oferty sklada
wytgcznie FHU Bielawa K.B., mimo iz PKS w Le$nej ma réwniez siedzibe w Lesnej i jest to jego teren dziatalnosci; w



Gminie Wegliniec oferte przetargéw przetargach sktada wytgcznie PKS w Leénej i nie konkuruje z FHU Bielawa, w
Gminie Sulikéw oferte w przetargach sktada wytacznie PKS w Les$nej i nie konkuruje z FHU Bielawa. W pozostatyct
gminach matzonkowie sktadajg oferty na zmiane, rowniez nie konkurujac ze soba.

vi. W postepowaniu prowadzonym przez Gming Luban, ktérego przedmiotem byt ,Przewdz uczniéw do szkdt na terenie
Gminy Luban w oparciu o komunikacje regularng na podstawie ulgowych biletéw miesiecznych w roku szkolnym
2024/2025” Pan K.B. podpisat i ztozyt dwa o$wiadczenia na druku firmowym PKS w Le$ngj pomimo iz w tym
postepowaniu oferte ztozyt FHU Bielawa, a nie PKS w Lesnej. Powyzsze potwierdza Scistga wspdiprace obu
wykonawcodw przy sktadaniu ofert i mozliwos¢ korzystania z zasobéw obu firm. (...)

c.Ponadto, istnieje szereg okolicznosci, kiére wskazuja, iz matzonkowie wspotpracowali rowniez przy ztozeniu ofert w
przedmiotowym postepowaniu.
i.FHU Bielawa (dziatalno$¢ meza) jako adres e-mail do kontakiu wskazato w ofercieb., ktéry, jak wynika z odpisu z
KRS ztozonego w toku postepowania przez PKS w Lesnej, nalezy do PKS w Le$nej (spdtki zony). Powyzsze
oznacza, iz wszystkie informacje przekazywane przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu (w tym
wezwania do wyjasnien) kierowane do FHU Bielawa trafiatyrébwniez bezposrednio do wiadomosci PKS w Lesnej.
(-..)
ii.Jak wynika z danych zawartych w plikach stanowigcych oferte, obie oferty zostaly sporzadzone i wystane z tego
samego komputera.
iii.Wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez obu wykonawcéw, pomimo widocznego starania, aby wygladaty
inaczej, zawierajg bardzo podobne sformutowania i argumenty.
9. Podsumowujgc, tak Sciste powigzania istniejgce pomiedzy FHU Bielawaoraz PKS w Le$nej wskazujg, iz
matzonkowie, sktadajgc oferty w Postepowaniu, dziatali w porozumieniu.
10. Jak wynika z orzecznictwa zaréwno KIO jak i Sgdu Okregowego w Warszawie do ziszczenia sie przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wystarczajgce jest oparcie sie przez Zamawiajgcego na wiarygodnych
przestankach zaistnienia porozumienia pomiedzy wykonawcami. (...)
11. Okoliczno$¢ pozostawania przez wykonawcow w tej samej grupie kapitalowej nie bedzie stanowilo przestanki
wykluczenia, jezeli wykonawcy wykazg, ze przygotowali oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Zarowno FHU Bielawa
jak i PKS w Lesnej majgc $wiadomosc istniejgcych pomiedzy nimi powigzan, nie tylko oswiadczyli, ze nie nalezg do tej
samej grupy kapitatowej, lecz rowniez nie podjeli nawet proby wykazania, iz przygotowali swoje oferty niezaleznie od
siebie. Przy czym w przypadku podmiotdw powigzanych, w przeciwienstwie do Zamawiajgcego, podmioty te
zobowigzane sg do ,wykazania” ze przygotowaly oferty niezaleznie od siebie. Podkreslenia wymaga, ze o ile przepis art.
108 ust. 1 pkt 5 Pzp stanowi, iz zamawiajgcy moze na podstawie wiarygodnych przestanek stwierdzi¢ zawarcie
niedozwolonego porozumienia przez wykonawcow i wykluczyé ich z postepowania, to przyznane wykonawcom prawo do
skutecznego zanegowania takiego uprawnienia zamawiajgcego uzaleznione jest juz od ,wykazania” wskazanych w tym
przepisie okolicznosci. ,Wykazanie" - w odroznieniu od uzyskania "wiarygodnych informacji" jest natomiast niczym
innym, niz udowodnieniem dowolnymi $rodkami dowodowymi zaj$cia takich okolicznoci (...).
12. Podkre$lenia wymaga, iz matzonkowie nie zfozyli Zadnych wyjasnien.
13. Analiza ofert zlozonych przez PKS w Lesnej oraz FHU Bielawa wskazuje na to, iz wykonawcy dziatali z zamiarem
ograniczenia konkurenciji. Juz samo ziozenie dwoch ofert w Postepowaniu znaczgco zwieksza szanse obu
wykonawcéw, dziatajgcych w porozumieniu, na uzyskanie zaméwienia, zakiécajac uczciwa konkurencie. (...)
14. Zgodnie z ustalonymi kryteriami oceny ofert, Zamawiajacy oceniat m.in.
K = koszt realizacji ustugi,
R = maksymalng wysoko$¢ rekompensaty.
15. Przy czym cena jaka zaptaci Zamawiajgcy za realizacje zaméwienia jest wskazana przez wykonawcdw w ofertach
wytgcznie jako ,maksymalna wysoko$¢ rekompensaty”. Zamawiajgcy nie bedzie ptacit za ,koszt realizacji ustugi”, ktéry
stuzyt jedynie jako kryterium oceny ofert.
16. Zamawiajgcy zamawia wykonanie ustugi autobusami w ilosci:

czes¢ 1 - 441 082 wozokilometrow i jest w stanie doptaci¢ rekompensate maksymalnie po 3,34 zt za kazdy

wozokilometr, czyli w sumie kwote 1 473 213,88 zt,

czes¢ 2 - 526 355,85 wozokilometrow i jest w stanie doptaci¢ rekompensate maksymalnie po 3,34 zt za kazdy

wozokilometr, czyli w sumie kwote 1 758 028,54 zt.

17. PKS w Le$nej zaoferowat:

w czesci 1:

okoszt realizacji ustugi - 4,20 zt brutto (3,89 zt netto) czyli 4,20 x 441 082 wzkm = 1 852 544,40 zt - parametr nie
stanowigcy ceny oferty;



emaksymalng wysoko$¢ rekompensaty 1,3 zt za 1 wzkm, tacznie 573 406,60 zt - faktyczna cena oferty.

w czesci 2:

okoszt wykonania ustugi - 4,20 zt x 526 355,85 wzkm = 2 210 694,57 zt - parametr nie stanowigcy ceny oferty;

emaksymalng wysoko$¢ rekompensaty - 1,3 zt x 526 355,85 wzkm = 684 262,61zt - faktyczna cena oferty;

taczna oczekiwana rekompensata w obu czesciach: 1 257 669,21 zt.

18. FHU Bielawa zaoferowat w obu czesciach:

okoszt wytworzenia ustugi na poziomie 4,1 zt brutto (3,80 zt netto), parametr nie stanowigcy ceny oferty;
erekompensaty w kwocie 2,34 zt do 1 wzkm, co daje odpowiednio
czesc 1
- 2,34z x 441 082,00 wzkm = 1 032 131,88 zt - faktyczna cena oferty
czesc 2
- 2,34 zt x 526 355,85 wzkm = 1 231 672,69 zt - faktyczna cena oferty
taczna oczekiwana rekompensata w obu czesciach: 2 263 804,57 zt.
19. Odwotujacy zaoferowat:
ekoszt wytworzenia ustugi na poziomie 4,97 brutto (4,60zt netto) parametr nie stanowigcy ceny oferty;
erekompensaty w kwocie:
02,2 7t (czesS¢ 1) i 2,8 zt (cze$¢ 2) do 1 wzkm, co daje odpowiednio
czesc 1

- 2,2 zt x 441 082,00 wkm = 970 380,40 ztotych - faktyczna cena oferty

czesc 2

- 2,78 zt x 526 355,85 wkm = 1 463 269,26 ziotych - faktyczna cena oferty

20. Jak wynika z powyzszego zestawienia rekompensata zaoferowana przez Odwotujgcego i FHU Bielawa jest zblizona:

a.Dla czesci 1 zamowienia sg to kwoty odpowiednio 2,20 zt (Odwotujacy) oraz 2,34 zt (FHU Bielawa) - Odwotujgcy
otrzymat mniej punktéw w kryterium kosztu realizaciji, dlatego jego oferta uplasowata sie na trzeciej pozycji.

b.Dla czeSci 2 zamdwienia sg to kwoty odpowiednio 2,78 zt (Odwotujgcy) oraz 2,34 zt (FHU Bielawa)

21. Natomiast PKS w Les$nej zaoferowato rekompensate w wysokosci 1,3 zt w obu czesciach, co powoduje, ze oferta

tego wykonawcy jest 0 40.91% i 54,7 % tansza od oferty Odwotujgcego oraz o 44,44% tansza od oferty (FHU Bielawa).

22. Oferta PKS w Le$nej zawiera najnizszg cene (najnizszg oczekiwang rekompensate) odbiegajgca od pozostatych cen

w przetargu. Biorgc pod uwage analize cen na lokalnym rynku, oferta z tak niskg ceng gwarantowata de facto uzyskanie

zamoOwienia. Jednocze$nie, gdyby w przetargu zostaty ztozone tylko dwie oferty, to PKP w Lesnej mogioby nie podpisac

umowy lub doprowadzi¢ do odrzucenia swojej oferty co zapewnitoby uzyskanie zamoéwienia przez FHU Bielawa w

znacznie korzystniejszej cenie. Ztozenie dwodch ofert, jednej z ceng bardzo niskg, a drugiej z ceng rynkows,

zabezpieczalo mailzenstwo wykonawcéw dziatajgcych w porozumieniu przed sytuacjg, w ktérej tansza oferta, tj. oferta

PKS w Le$nej zostataby odrzucona jako oferta z razgco niskg ceng. W takiej sytuacji zamdwienie dostatby maz K.B.

dziatajgcy pod firmg FHU Bielawa i realizowatby zamowienie po duzo korzystniejszej cenie. R6znica pomiedzy ofertami

PKS w Les$nej a FHU Bielawa wynosi bowiem sumarycznie 1 006 135,36 zt.

23. Jednoczes$nie, sktadanie ofert przez PKS w LeSnej w tak niskiej cenie nakierowane jest na wyeliminowanie

Odwolujgcego z rynku, o czym szerzej w pkt VIl Odwotania.

VIIi. Zarzuty dotyczace czynu nieuczciwej konkurencji.

(...) 5. W pkt VII odwotania, Odwolujacy szeroko opisat, okoliczno$ci wskazujgce na zawarcie pomiedzy matzonkami w

Postepowaniu niedozwolonego porozumienia. W tym miejscu Odwolujgcy ponawia wszystkie okolicznosci i dowody

wskazane w pkt VII odwotania majgce na celu wykazanie $cistej wspotpracy pomiedzy PKS w Le$nej oraz FHU Bielawe

a takze wystgpienia zmowy przetargowe;.

6. Analiza zachowania PKS w Les$nej oraz FHU Bielawa w postepowaniach na lokalnym rynku na przestrzeni ostatnich

miesiecy, w tym oferowanych cen wskazuje, iz porozumienie to ma na celu wykluczenie Odwotujgcego z rynku.

7. Wskazujg na to m.in. nastepujace okolicznosci:

a.W postepowaniach prowadzonych przez gminy, ktére pozostajg poza zasiegiem dziatania Odwotujgcego, przy
analogicznym koszcie wykonywania ustug, ceny oferowane przez PKS w Les$nej lub FHU Bielawa, sg znacznie
wyzsze od cen oferowanych w postepowaniach w ktorych oferte sklada Odwotujgcy.

b.W postepowaniach prowadzonych przez gminy, ktére pozostajg poza zasiegiem dziatania Odwotujgcego PKS w
Lesnej lub FHU Bielawa nie skifadajg réwnoczesnie ofert wzajemnie konkurujgcych, a w przypadkach gdy
zamawiajgcy dokonuje podziatu zadan na czesci - dzielg sie rynkiem (przykiad - przetarg Bogatynia).

8. Niemnigj jednak, wszystkie opisane powyzej okolicznosci, wskazujg jednoznacznie, iz oferty ztozone przez PKS w

Lesnej oraz FHU Bielawa w obu cze$ciach zaméwienia zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji, a



tym samym podlegajg odrzuceniu rowniez na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp.
IX. Zarzuty dotyczace niezgodnoéci ofert PKP w Lesnej oraz FHU Bielawa z tre$cig SWZ.
1. Ze zlozonych wyjasnien razaco niskiej ceny, zaréwno przez PKP w Le$nej jak i FHU Bielawa wynika, iz obaj
wykonawcy zamierzajg realizowa¢ zamdwienie niezgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego SWZ, aw
konsekwenciji oferty przez nich ziozone powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.
2. W tresci Zatacznika nr 1 do Umowy, w pkt 2. Parametry techniczne autobuséw (Tabela nr 1): ppkt 2.2. Klasa emisji
hatasu i czystosci spalin* Zamawiajgcy wskazat, iz:
~ Zamawajgcy wymaga, aby udziat autobuséw wykorzystujgcych do napedu paliva alternatywne, w catkowitej liczbie
autobusdw objetych niniejszym zamdwieniem wynosit co najmniej 32%, z zastrzezeniem Ze pofowa tego udziatu ma by¢
osiggnieta przez autobusy zeroemisyjne.”
3. Na stronach od 1 do 6 Zamawiajgcy wskazat jakie pojazdy sg dopuszczone do realizacji ustugi. Wynika z tego, ze sg
trzy klasy pojazdow A, A1 i C, przy czym tylko klasa C dotyczy buséw od 14 miejsc siedzacych, pozostate majg miec¢
minimum 25 siedzacych, a tgcznie ze stojgcymi minimum 40. (...)
5. To oznacza, ze wymog zastosowania taboru zeroemisyjnego dotyczy wytgcznie autobuséw w kategorii M3. Zgodnie z
art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia 2018/858: kategoria M3: pojazdy silnikowe o masie maksymalnej przekraczajgcej 5 ton,
majgce wiecej niz osiem miejsc siedzgcych poza miejscem siedzgcym kierowcy niezaleznie od tego, czy w tych
pojazdach silnikowych mogg znajdowac sie miejsca dla pasazeréw stojgcych. (...)
6. Tymczasem zgodnie z kosztorysami zawartymi w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, a takze dokumentacjg
zatgczong do wyjasnien RNC obaj wykonawcy o$wiadczyli, iz pojazdy elektryczne, ktérymi zamierzajg realizowac
zamoéwienie, to pojazdy ponizej DMC 5t.
a. PKS w Le$nej - wskazato iz bedg to samochody MAN TGE 3.140e - o DMC 3,5¢;
b. PHU Bielewa - wskazato Mercedesy Sprinter - o DMC 3,5t;
7. Obydwa rodzaje pojazdéw nie spelniajg zatem wymagania dostosowania taboru do wymogdéw ustawy o
elektromobilnosci, co w konsekwencji oznacza niezgodnos¢ tresci ofert z trescig SWZ
8. Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem KIO i SO wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny oraz wskazany w nich
sposob realizacji zamowienia, stanowig integralng cze$¢ ztozonej oferty. (...)
9. Wobec powyzszego, oferty PKS w Lesnej oraz FHU Bielawa, ktorzy oferujg wykonanie zamdéwienia przy pomocy
pojazdéw zeroemisyjnych niespetniajgcych wymagan postawionych przez Zamawiajgcego w SWZ, podlegajg odrzuceniu
jako niezgodne z trescig dokumentéw zamowienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp.”
W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2)powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéow postawionych w odwotaniu,
3)odrzucenia ofert PKS w Le$nej oraz FHU Bielawa w obu cze$ciach zamowienia,
4)dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.
Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili:
oPrzedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej w Le$nej sp. z 0.0., Baworowo 16F, 59-820 Le$na (dalej: ,Przystepujacy
PKS Le$na”),

oK.B. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firma B.K. F.H.U. BIELAWA, Baworowo 43A, 59-820 LeSna (dalej
,Przystepujacy Bielawa”).

Izba stwierdzita, ze przystgpienia obu wykonawcéw zostaty dokonane skutecznie.

W dniu 14.10.2024 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidsto jego oddalenie. Pismem z
dnia 14.10.2024 r. Odwolujacy ztozyt dowody w sprawie. Ponadto Przystepujacy PKS w Lesnej pismem z dnia
18.10.2024 r., zas Przystepujgcy Bielawa pismem z dnia 27.10.2024 r. przedstawili swojg argumentacje wraz z
dowodami. W trakcie posiedzenia Odwolujgcy i obaj Przystepujacy ztozyli kolejne dowody.

W trakcie rozprawy Strony i Przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska w sprawie.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwotaniei uwzgledniajac dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz stanowiska Stron i Przystepujacych
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po stronie
Odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwoS¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na
kwestionowane zaniechania Zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

ZARZUT 1



Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce:

5) jezeli zamawiajagcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, zfozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postgpowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Przytoczony wyzej art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi implementacje do polskiego porzadku prawnego art.
57 ust. 4 pkt d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE (dalej ,dyrektywa klasyczna”) o tresci: Instytucje zamawiajgce moga wykluczy¢ lub zostac
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia kazdego
wykonawcy znajdujgcego sie w ktorejkolwiek z ponizszych sytuacji: jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzic¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu
zaktocenie konkurencji. Po pierwsze zatem, nalezy zwréci¢ uwage, ze zardwno ustawodawca unijny, jak i polski
postuguja sie niedookreslonym sformutowaniem ,zaktdcenia konkurencji’, co oznacza, ze w gre moga wchodzi¢ réznego
rodzaju niesprecyzowane w ww. przepisach dziatania bgdz zaniechania wykonawcow, ktére w danym stanie faktycznym
,Zaktécaja konkurencje”. Po drugie, niedopuszczalno$¢ takiego porozumienia ma wynikac z celu jego zawarcia, a nie ze
skutku. Tym samym samo zawarcie porozumienia, ktdrego celem jest zaktocenie konkurenciji czyni go niedozwolonym,
bez wzgledu na to czy ostatecznie wykonawcom uda sie osiagng¢ oczekiwany skutek. Po trzecie, zawarcie takiego
porozumienia zamawiajgcy moze stwierdzi¢ na podstawie ,wiarygodnych przestanek”, co oznacza ze zamawiajgcy nie
musi dysponowa¢ w tym zakresie dowodami, ale moze oprze¢ swojg ocene na okolicznosciach, ktére w danym stanie
faktycznym wskazujg na zawarcie niedozwolonego porozumienia. Powyzsze jest szczegdlnie istotne z uwagi na
charakter omawianych porozumien, ktére z natury rzeczy sg utrzymywane w poufnosci, dlatego wymog uzyskania
»wardych” dowoddéw na ich zawarcie czynitby przepisy martwymi i w efekcie utatwiatby wykonawcom zaktdcanie
konkurencji zamiast powodowac ich wykluczanie z postepowan.

W niniejszej sprawie pierwszg z przestanek wskazujgcych ma zawarcie niedozwolonego porozumienia miedzy
Przystepujgcymi jest fakt, ze prywatnie sg oni matzenstwem. Izba zna przy tym orzeczenia, zgodnie z ktérymi same
powigzania rodzinne miedzy wykonawcami nie $wiadczg o zawarciu porozumienia majgcego na celu zakibcenie
konkurenciji i nie zamierza dorobku tego orzecznictwa kwestionowa¢. Niemniej jednak w niniejszym stanie faktycznym
pozostawanie przez Przystepujgcych w zwigzku matzenskim nie jest jedyng przestankg wskazujgcg na zawarcie przez
nich niedozwolonego porozumienia, o czym mowa bedzie w dalszej czeSci uzasadnienia.

W tym miejscu nalezy natomiast odnies¢ sie do argumentacji obojga Przystepujgcych dotyczacej faktu, ze w
2013 r. zawarli oni umowe ustanawiajgcg w ich matzenstwie rozdzielno§¢ majgtkowa. Zdaniem Izby umowa taka nie
przesgdza o braku porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji. Nalezy zauwazy¢, Ze rozdzielno$é
majatkowa skutkuje powstaniem odrgbnych majatkéw meza i zony, co w efekcie chroni jednego matzonka przed
odpowiedzialno$cig za diugi drugiego matzonka, stad tez jest czesto ustanawiana w przypadku os6b prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarczg jako rodzaj zabezpieczenia przed ryzykami wynikajgcymi z tej dziatalnosci. Instytucja ta jednak
nie wylgcza stosowania art. 23 kodeksu rodzinnego i opiekunczego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 2809 ze zm.), zgodnie z
ktérym matzonkowie sg obowigzani do wspdlnego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci oraz do wspdétdziatania dla
dobra rodziny, ktérg przez swoj zwigzek zatozyli. Instytucja ta nie wytgcza takze stosowania przepiséw o dziedziczeniu.
O ile zatem po ustanowieniu rozdzielnosci majatkowej dochodzi do wyodrebnienia majgtkbw meza i zony, o tyle nie
wptywa to na kwestie spadkobrania oraz obowigzek wzajemnej pomocy i wspotdziatania na rzecz wspolnie zatozonej
rodziny. W konsekwencji rozdzielnos¢ majgtkowa nie wyklucza catkowicie wzajemnych powigzan finansowych miedzy
matzonkami, cho¢by w zakresie prowadzenia wspoélnego gospodarstwa domowego, wspierania sie w razie potrzeby
(réwniez finansowo) w codziennym zyciu, czy dbania o majatki odrebne, ktére po $mierci jednego z matzonkow
podlegajg dziedziczeniu na zasadach ogélnych. Tym samym nie mozna zgodzi¢ sie z argumentacjg Przystepujacych,
ze wskutek ustanowienia rozdzielno$ci majgtkowej nie majg oni zadnego wspodlnego interesu finansowego i nie mogto
dojs¢ miedzy nimi do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurenciji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia.

Izba stwierdzita zatem, ze pozostawanie obojga Przystepujgcych w zwigzku matzenskim stanowi jedng z
przesfanek zawarcia niedozwolonego porozumienia uwiarygodniong dodatkowymi przestankami, takimi jak:
1)Dziatalno$¢ Przystepujgcych oznaczana na stronach internetowych jako ,,Grupa Bieleccy” stwierdzona na podstawie

zlozonych przez Odwotujgcego dowodoéw w postaci zrzutéw ekranu ze stron internetowych obu Przystepujacych. Z



dowoddw tych wynika, ze Przystepujacy jako ,,Grupa Bieleccy” prowadzg wsp6lng infolinie, majg ten sam numer konta
do wptat za bilety miesieczne i korzystajg z tego samego pojazdu (WGM 76466). Wprawdzie z dowodu
przedstawionego przez Przystepujgcego PKS Lesna wynika, ze Przystepujgcy Bielawa sprzedat swoje udziaty w
spoice Bieleccy sp.j., ale pomijajac juz nawet brak dotgczenia dowodu w postaci umowy spdtki na potwierdzenie
dopuszczalnosci dokonania takiej czynnosci (art. 10 § 1 i 2 kodeksu spétek handlowych), przede wszystkim uwage
zwraca termin, w ktorym Przystepujacy Bielawa dokonat tej sprzedazy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze umowa
sprzedazy udziatdw zostata zawarta 16.08.2024 r., tj. 4 dni przed uptywem terminu skiadania ofert. Tym samym
Przystepujgcy mieli dos¢ czasu na przygotowanie w porozumieniu swoich ofert (publikacja ogtoszenia w dniu
12.07.2024 r.) i jedynie w celu unikniecia podejrzen o ,dziatanie w zmowie” mogli postanowi¢ tuz przed otwarciem
ofert sprzeda¢ udzialy jednego z nich w spoice Bieleccy sp.j. Bez wzgledu jednak na to, jakie byty intencje
Przystepujgcego Bielawa w zakresie sprzedazy udziatdw, z pewnoscig nie stanowito to przeszkody w uzgodnieniu
cen i warunkow obu ofert zarbwno w ramach malzenstwa, jak i w ramach innych form prowadzenia przez
Przystepujgcych dziatalnosci gospodarczej (poza PKS w Lesnej sp. z o0.0. i F.H.U. Bielawa jest jeszcze Aga-Travel
Bielecka Agnieszka i do niedawna Bieleccy sp.j.), jak tez nie zmienia faktu istnienia w dalszym ciggu w praktyce
,Grupy Bieleccy”, o czym $Swiadczg strony internetowe, czy logo na autobusach. Na marginesie nalezy zauwazyc¢, ze
na tak szybkie zbywanie udziatbw zwrocit uwage takze UOKIK w przedtozonej jako dowdd przez Odwotujgcego
decyzji z dnia 11.10.2017 r., w ktorej natozono m.in. na Przystepujacego Bielawa kare pieniezng za zawarcie
niedozwolonego porozumienia w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Zgorzelec (,Nadmieni¢ nalezy, iz swoje
udziaty Pan K.B. zbyt dopiero dzien przed otwarciem ofert w niniejszym postepowaniu”).

2)Ztozenie przez Przystepujacego Bielawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Luban wykazéw dotyczgcych
niekaralnoéci i kwalifikacji kierowcow na papierze firmowym Przystepujgcego PKS Lesna. Powyzsze $wiadczy nie
tylko o wspotpracy Przystepujacych, ale przede wszystkim o bardzo bliskich powigzaniach wszystkich prowadzonych
przez nich w réznych formach dziatalnoSci w zakresie transportu, ktére zazebiajg sie i przenikajg w codziennym
biznesowym funkcjonowaniu w sposéb wykraczajacy poza zwyktg rynkowa wspotprace.

3)Ztozenie przez Przystepujgcego Bielawa w postepowaniach prowadzonych przez Gmine Luban, Gmine Bogatynia i
Gmine Le$na wykazow, w ktérych wskazat on jako wiasne m.in. pojazdy o numerach rejestracyjnych: DLB XR81, DLB
WC60 i DLB LH62, ktére zostaly takze wskazane w wykazie zlozonym w ninigjszym postepowaniu przez
Przystepujgcego PKS Lesna (wszystkie wykazy ztozone jako dowody przez Odwotujgcego). Pojazdy te nie zostaly
wpisane do ztozonej jako dowod przez Przystepujgcego PKS Lesna ewidencji Srodkéw trwatych za 2024 r. (brak w
nim pojazdéw o numerach VIN wskazanych w ww. dowodach rejestracyjnych), ale nalezy zauwazyé, ze ewidencja
nosi date 17.09.2024 r., natomiast ze zlozonych przez Odwolujgcego dowoddéw w postaci raportow ze strony wynika,
ze ostatnia zmiana wiasciciela w przypadku pojazdéw o numerach rejestracyjnych DLB LH62 i DLB WC60 miate
miejsce odpowiednio w dniu 12.08.2024 r. i 31.08.2024 r. (Odwotujgcy nie ztozyt raportu dla pojazdu DLB XR81, za to
Zlozyt dwa raporty dla pojazdu DLB W C60).Wykorzystujgc wszystkie trzy ww. pojazdy Przystepujacy PKS Le$na
realizuje obecnie ustuge transportowg dla Zamawiajgcego i stanowig one jego wtasnosc¢, co potwierdzajg zfozone
przez niego dowody rejestracyjne. Z kolei Przystepujgcy Bielawa twierdzi, ze wskazat je w sktadanych przez siebie
wykazach przez pomytke. Dodatkowo za$ obaj Przystepujacy zapewniajg, ze posiadajg flote pojazdow wystarczajgca
do tego, by samodzielnie spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu, na dowod czego ziozyli ww. ewidencje Srodkow
trwatych za 2024 r. (Przystepujgcy PKS Lesna) oraz wykaz posiadanych pojazdéw (Przystepujgcy Bielawa).
Dodatkowo na posiedzeniu Odwolujgcy zlozyt wykazy Srodkow transportu przediozonych przez Przystepujacego
Bielawa w postepowaniach prowadzonych przez Gmine Luban i Gmine Lesna wraz ze zdjeciami pokazujgcymi te
pojazdy w trakcie realizacji ustug przez Przystepujgcego PKS Lesna, przy czym wszystkie pojazdy sg opatrzone logo:
,Bieleccy”. Podsumowujgc ten watek wzajemnych powigzan Izba stwierdzita, ze $wiadczg one ponownie o w istocie
wspolnym prowadzeniu dziatalnosci gospodarczych przez obu Przystepujgcych bez wzgledu na to, ktory(-a) z nich
formalnie dziata w ktorej formie prawnej. Chocby omytkowe wpisywanie do wykazéw przez Przystepujgcego Bielawa
ww. pojazdéw (DLB XR81, DLB WC60 i DLB LH62) jako wtasnych potwierdza wzajemne przenikanie sie dziatalnosc
obu Przystepujacych (cho¢ nie sposdb zweryfikowaé na podstawie ztozonych dowodoéw, do kogo pojazdy te nalezaty
przed ostatnia zmiang wiasciciela). Niemnigj jednak to, ze Przystepujacy z jednej strony twierdzg, ze sg w stanie
samodzielnie spetni¢ warunki bez korzystania z potencjatu drugiego podmiotu (matzonka), a z drugiej strony obaj w
réznych postepowaniach wykazujg ww. pojazdy jako witasne dowodzi, ze w ramach prowadzonych przez nich
dziatalnoSci gospodarczych ww. zasoby sg w praktyce traktowane jako wspolne i Przystepujacy nie zadajg sobie
trudu, zeby rozdzieli¢ korzystanie z nich zgodnie z formalng przynaleznoscia do PKS w Les$nej albo do F.H.U.
Bielawa. Powyzsza sytuacja ponownie prowadzi do wniosku, ze wspétpraca miedzy Przystepujgcymi wykracza poza
zwykig wspdiprace podmiotéw gospodarczych na rynku.

4)Podanie przez Przystepujgcego Bielawa w ofercie adresu do kontaktu, ktory jest tozsamy z adresem wpisanym w



informacji z KRS Przystepujgcego PKS Lesna. Przystepujgcy PKS Lesna twierdzi, ze adres ten zostat wpisany dc
KRS przez zatozyciela spdtki w dniu 13.08.2013 r., tj. przed zakupieniem udziatow w tej spotce w dniu 30.10.2013 r.

przez Panig A.B., ktéra ustanowita nowy adres. Po pierwsze zatem nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli to nie na

wniosek Pani A.B. zostat w KRS dokonany wpis z adresem, to sgdzac po stowach uzytych w tym adresie byt to

prawdopodobnie ktos zwigzany z dziatalnoscig F.H.U. BIELAWAK.B., czyli z Przystepujgcym Bielawa (mezem). Po
drugie, bez wzgledu na to, od kiedy funkcjonuje nowy adres e-mailowy Przystepujgcego PKS Les$na(z informacji

peinej KRS spotki Przedsigbiorstwo Komunikacji Samochodowej w Lesnej sp. z 0.0. wynika, ze do KRS zosta
wpisany dopiero w dniu 18.10.2024 r., ale nie wiadomo, jak dtugo trwat proces dokonywania wpisu), faktem pozostaje,

ze korespondencja Zamawiajgcego z Przystepujgcym Bielawa kierowana na adres b. docierata takze do
Przystepujgcego PKS Lesna. Powyzsza sytuacja stanowi kolejne potwierdzenie, ze rozdzielenie dziatalnosci
gospodarczych obojga Przystepujgcych ma wymiar jedynie formalny, natomiast w praktyce w réznych aspektach

prowadzg oni dziatalnos¢ wspolnie w sposob, ktéry nie moze byé uznany za zwyklg wspotprace niezaleznie

dziatajgcych przedsiebiorcow.

Opisane wyzej okolicznosci wraz z faktem pozostawania przez Przystepujgcych w zwigzku z maltzenskim
stanowig wiarygodne przestanki zawarcia przez nich porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencii.
Powyzszego nie zmienia, w ocenie Izby, fakt wystawiania sobie nawzajem przez Przystepujgcych faktur za
posredniczenie w sprzedazy biletdw, za najem pojazdéw, czy za ustugi warsztatowe. Przystepujacy prowadzac
formalnie odrebne dziatalno$ci gospodarcze w roznych formach prawnych muszg przynajmniej czesciowo w jakis
sposob dokumentowac swojg wspdiprace, a by¢c moze - zgodnie z argumentacjg Odwolujgcego - ma to tez na celu
optymalizacje podatkowa. Zatem ziozone przez Przystepujgcych dowody w postaci takich faktur, zwtaszcza w Swietle
wyzej opisanych okolicznosci, nie potwierdzajg prowadzenia przez nich zwyklej, normalnej na rynku wspotpracy miedzy
przedsiebiorcami, braku nastawienia Przystepujgcych na osiggniecie wspolnego celu finansowego i w konsekwencji nie
oznaczajg braku podstaw do stwierdzenia zawarcia przez nich niedozwolonego porozumienia. Na marginesie nalezy
zauwazyc, ze dwie z tych faktur zlozone przez Przystepujgcego PKS Lesna jako dowdd 9.2. i 9.4. zostaly wystawione
dla AGA-TRAVEL A.B., czyli dla podmiotu w ogole nie uczestniczagcego w ninigjszym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia i w postepowaniu odwotawczym. Taka pomytka w materialne dowodowym ponownie $wiadczy, zdaniem
Izby, o tym Zze wszystkie dziatalnosci gospodarcze Przystepujacych w réznych formach prawnych przenikajg sie
wzajemnie, sg w praktyce prowadzone wspolnie, bez rozréznienia kiéry podmiot, w ktérej formie prawnej jest
prowadzony przez ktérego z maitzonkdw, ktére zasoby do kogo nalezg i ktére dokumenty powinny wobec tego
potwierdzaé okreslony stan prawny.

Jednoczes$nie odnoszac sie do dalszej argumentacji Przystepujgcych nalezy takze zauwazyé, ze rzeczywidcie w
odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp obaj Przystepujgcy ztozyli wyjasnienia
dotyczgce kalkulacji cen ich ofert, podczas gdy w przypadku wiekszo$ci niedozwolonych porozumien ,modus operandi”
polega na nieztozeniu wyjadnienh lub nieuzupetnieniu wymaganych przez zamawiajgcego dokumentow przez wykonawce,
ktory ztozyt oferte z nizszg ceng. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze takie zachowanie (nieztozenie lub nieuzupetnienie
dokumentow) w okreslonych okoliczno$ciach uchodzi za klasyczny przejaw zawarcia tzw. ,zmowy przetargowej”. Zatem
wobec faktu pozostawania Przystepujgcych w zwigzku z malzenskim i prowadzenia przez nich tozsamej dziatalnosci
gospodarczej na tym samym rynku lokalnym, ewentualne nieztozenie wyjasnien razgco niskiej ceny przez
Przystepujgcego PKS Le$na zwiekszatoby podejrzenia dopuszczenia sie przez nich niedozwolonego porozumienia.
Przystepujgcy nie mogli pozwoli¢ sobie na takie ryzyko, zwlaszcza wobec faktu, ze jak wynika ze zlozonego przez
Odwolujgcego i wspomnianego juz wyzej dowodu w postaci decyzji UOKIK nr RWR 6/2017 z dnia 11.10.2017 r., na
Przystepujgcego Bielawa (meza) oraz spdtke jawng Bieleccy, ktorej wspolnikiem jest Pani A.B. (zona i jednoczes$nie
jedyny wspdlnik i cztonek zarzadu Przystepujgcego PKS Lesna) w 2017 r. zostaly natozone kary pieniezne z powodu
naruszenia zakazu okreSlonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, tj. z powodu zawarcia
porozumienia, ktérego celem lub skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji
na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skiadanych ofert, w
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny. Nalezy zatozyé, ze bedac juz w przesziosci ukaranymi za niedozwolone
porozumienie naruszajgce konkurencje, Przystepujacy starajg sie zachowaé wiekszg ostroznos¢ i nie podejmowac
dziatan zwigkszajgcych ryzyko ponownego stwierdzenia przez wiasciwe organy istnienia miedzy nimi takiego
porozumienia. Dlatego Przystepujacy PKS Lesna ziozyt wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, ktére na dalszym
etapie Zamawiajgcy mogt uznaé za niewystarczajgce, co skutkowatoby odrzuceniem oferty (w wariancie korzystniejszym
finansowo dla Przystepujgcych) albo mégt uznaé¢ za wystarczajgce i wybra¢ oferte jako najkorzystniejszg (w wariancie
mniej, ale jednak nadal korzystnym dla Przystepujgcych). Kazdy z przedstawionych wariantow byt wiec dla
Przystepujacych korzystny z punktu widzenia ich wspolnego celu finansowego, przy czym wariant z odrzuceniem oferty



Przystepujacego PKS Lesna jako zawierajgcej cene razgco niskg bytby szczegdlnie korzystny, gdyz nie tylko
skutkowatby uzyskaniem zaméwienia, ale w dodatku skutkowatby uzyskaniem tego zamowienia za wyzszg cene.

Niezaleznie od kwestii ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny nalezy takze zauwazyc¢, ze sam fakt ztozenia ofert
w jednym postepowaniu przez obu majgcych w istocie wspdlny cel ekonomiczny i dziatajgcych razem wykonawcow,
stanowi czynnik zwiekszajgcy szanse na uzyskanie zamowienia i osiggniecia wspolnej korzysci finansowej bez wzgledu
na to, ktérego z nich oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza.

W szystkie opisane wyzej okolicznosci: takie jak: pozostawanie w zwigzku maitzenskim, co (mimo rozdzielnosci
majgtkowej) wigze sie z nastawieniem na osiggniecie wspolnych korzysci, takze finansowych, korzystanie z tego
samego papieru firmowego i adresu e-mail oraz z tych samych pojazdéw wykazywanych przez obu Przystepujacych
jako wtasnos¢, stanowig tgcznie wiarygodne przestanki zawarcia przez nich porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurencji, a polegajacego na ustaleniu ztozenia ofert przez obu Przystepujgcych z cenami dajgcymi szanse na
uzyskanie zamoéwienia, w tym w przypadku odrzucenia oferty Przystepujagcego PKS Lesna — z ceng wyzszg wskazang
w ofercie Przystepujgcego Bielawa. W szczegoélnosci Izba stwierdzita, ze spos6b prowadzenia przez Przystepujacych
dziatalno$ci gospodarczej wykracza poza zwyktg i znang na rynku wspolprace przedsiebiorcow. Przede wszystkim
wspotpracujacy ze sobg, ale jednak niezalezni od siebie przedsiebiorcy, nie sktadajg oswiadczen na papierze firmowym
innego wykonawcy, nie wskazujg jako wtasno$¢ tych samych zasobdw nalezgcych do innego wykonawcy i nie korzystajg
ze wspodlnego adresu e-mail do kontaktéw. Przy czym ponownie nalezy podkresli¢, ze wszystkie te okolicznosci dotyczg
matzonkéw prowadzacych dziatalno$¢ w tej samej branzy na tym samym rynku lokalnym, co dodatkowo pokazuje
celowos¢ ich wspotpracy nastawionej na zakiocenie konkurencji i stanowi dodatkowag przestanke wskazujgcg na
zawarcie niedozwolonego porozumienia.

Raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze dla wykluczenia wykonawcow na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
wystarczajgce jest stwierdzenie wiarygodnych przestanek wskazujgcych na istnienie miedzy nimi porozumienia
majgcego na celu zaktdécenie konkurencji. Rowniez ze wskazanego przez Odwolujgcego wyroku TSUE z dnia
15.09.2022r. w sprawie C-416/21 wynika: ,Stwierdzenie, ze powigzania miedzy oferentami miaty wptyw na tre$¢ ztozonych
przez nich w tym samym postepowaniu ofert, wystarczy bowiem do tego, by podmiot zamawiajgcy nie mogt brac tych
ofert pod uwage, poniewaz — jezeli pochodzg od powigzanych oferentow — oferty muszg zostac ztoZzone w petni
samodzielnie i niezaleznie” (pkt 61). Wskazane wyzej okolicznosci i dowody Izba uznata za wiarygodne przestanki
zawarcia przez Przystepujgcych niedozwolonego porozumienia i stwierdzita tym samym, Ze niewykluczenie
Przystepujgcego PKS Les$na i Przystepujacego Bielawa z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp i
nieodrzucenie ich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp stanowito naruszenie ww. przepiséw.

Jednoczes$nie Izba nie podzielita stanowiska Odwolujgcego co do tego, ze o zawarciu niedozwolonego
porozumienia miedzy Przystepujgcymi $wiadczg podobienstwa ztozonych przez nich wyjadnien razaco niskiej ceny oraz
opinia prywatna oparta na analizie metadanych dotyczgca sporzgdzenia na jednym komputerze plikow dokumentéw
sktadanych przez Przystepujgcych w niniejszym postepowaniu.

Po pierwsze, I1zba dokonata analizy wyjasnier razgco niskiej ceny i nie stwierdzita, aby zawieraty one ,identyczne
badz prawie tozsame sformutowania’. W szczegolnosci podobienstwa wskazane przez Odwotujgcego w zestawieniu
zlozonym jako dowéd na posiedzeniu dotyczg albo krétkich zdan, ktére z natury rzeczy mogg by¢ formutowane podobnie
przez réznych wykonawcow (np. ,Pomoc publiczna zostata rozliczona zgodnie z przepisami”) albo podsumowan danych
fragmentow wyjasnien, co rowniez sprzyja formutowaniu zdan w podobny sposob. Natomiast Odwotujacy nie wykazat
zadnych podobienstw merytorycznych lub podobienstw w postaci charakterystycznych stéw, zwrotéw czy omylek, ktére
mogtyby Swiadczy¢ o przygotowaniu tych wyjasnien wspolnie przez Przystepujacych.

Po drugie, z opinii sporzadzonej przez Eksperta Informatyki Sledczej (pomijajac jej prywatny charakter) nie wynika
jednoznacznie, ze badane pliki dokumentéw zostaty przygotowane na jednym komputerze. W dodatku tezy zawarte w
ww. opinii zostaly podwazone w opiniach (réwniez prywatnych) przediozonych jako dowody przez oboje
Przystepujacych. W szczegolnosci w opinii ziozonej przez Przystepujgcego PKS Le$na wskazano, ze analiza
metadanych nie moze by¢ traktowana jako jedyny dowdd przy ocenie autentycznosci dokumentdéw, a okreslone
podobienstwa w badanych plikach wynikajg z tego, ze zostaly one sporzgdzone na wzorach przygotowanych przez
Zamawiajgcego, o czym $wiadczy zwilaszcza wystepowanie uzytkownika ,ADMIN", ktory jest autorem wzoréw w
oryginalnych plikach udostepnionych przez Zamawiajgcego, czy zapis ,Lwéwek Slgski, dnia" réwniez wystepujgcy w tych
wzorach. W efekcie jak wskazano w opinii ztozonej przez Przystepujagcego Bielawa: Metadane nie pochodzg z
komputera, na ktorym plik zostat utworzony, a pochodzg ze wzoru dokumentu, ktoéry zostat opublikowany przez
zZamawiajgcego’.

Jednoczes$nie nalezy podkreslic, ze mimo uznania za niepotwierdzone argumentéw Odwotujgcego opartych na
dowodach dotyczacych wyjasnien razgco niskiej ceny i badania metadanych poszczegoéinych plikow dokumentéw, Izba
nie zmienia swojego stanowiska co do zasadnosci zarzutu nr 1 zawartego w odwotaniu. Pozostate bowiem okolicznosci



opisane przez Odwolujgcego i oparte na wyzej wskazanych ztozonych przez niego dowodach (matzenstwo, uzywanie
tego samego papieru firmowego i adresu e-mailowego, wykazywanie tych samych pojazdéw jako wiasnosc¢) stanowia, w
ocenie Izby, wiarygodne przestanki zawarcia przez Przystepujgcych porozumienia majgcego na celu zakidcenie
konkurencji. Natomiast dokonana w tym miejscu przez Izbe negatywna ocena dowodéw Odwolujgcego dotyczacych
wyjasnieh razgco niskiej ceny i badania metadanych stanowi jedynie realizacje obowigzku wynikajgcego z art. 559 ust. 2
ustawy Pzp, tj. obowigzku wskazania w uzasadnieniu orzeczenia przyczyn, dla ktorych Izba odméwita okreslonym
dowodom wiarygodno$ci i mocy dowodowej.

Roéwniez w trybie art. 559 ust. 2 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze odméwita mocy dowodowej i uznata za nie majgce
istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy (art. 531 ustawy Pzp) ztozone przez Przystepujgcego PKS Lesna:
edowody 6.1. — 6.3. w postaci uméw o prace, gdyz watek korzystania z okreslonych zasobéw osobowych w ogéle nie

zostat poruszony przez Odwotujgcego,
edowody 10.1. — 10.3. w postaci dokumentéw dotyczacych postepowania prowadzonego przez Gmine Mirsk, gdyz
kwestia ew. zanizenia ceny przez Odwolujgcego w tym postepowaniu réwniez nie byta przedmiotem odwotania.

Izba stwierdzita ponadto, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi podstawa wezwania obu Przystepujgcych do
wykazania, ze przygotowali oni oferty niezaleznie od siebie. Przystepujacy nie nalezg bowiem do grupy kapitatowej w
rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 594 ze zm.), {j. nie nalezg
do grupy rozumianej jako grupa wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Takze Przystepujgcy PKS Lesna podkresla brak
przynaleznosci do takiej grupy, zarowno w rozumieniu art. 4 pkt 14 ww. ustawy o ochronie konkurenci i konsumentow, jak
i ze wzgledu na powigzania rodzinne i biznesowe z Przystepujagcym Bielawa. Tymczasem zawartyw art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp zwrot: ,chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie” odnosi sie wtasnie do
wykonawcow nalezgcych do grupy kapitatowej. Na takg wyktadnie ww. przepisu wskazuje nie tylko jego tres¢, ale tez
poréwnanie do art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy klasycznej, w ktérym ustawodawca unijny nie przewidziat mozliwosci
wykazywania przez wykonawcow, ze ziozyli oferty niezaleznie od siebie. Obowigzek dania wykonawcom takiej szansy
wynika natomiast z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dotyczgcego ubiegania sie o zamoéwienie
publiczne konkretnie tej grupy wykonawcow, miedzy ktorymi wystepuje stosunek dominacji lub z ktérych jeden wywiera
na drugiego znaczny wplyw. M.in. w wyroku z dnia 19.05.2009 r. w sprawie C-538/07 Trybunat stwierdzit: ,prawo
wspolnotowe sprzeciwia sie ustanowieniu przepisu prawa krajowego, ktory stuzgc uzasadnionym celom w postaci rownego
traktowania oferentow i przejrzystosci w ramach procedur udzielania zamowen publicznych, wprowadza catkowtty zakaz
réwnoczesnego i konkurencyjnego udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym przedsigbiorstw, miedzy ktérymi
istnieje stosunek dominacji lub ktore sg ze sobg powigzane, bez pozostawienia im mozliwosci wykazania, Ze taki stosunek
nie miat wpfywu na ich zachowanie w ramach tego postepowania” (por. pkt 27 — 33 ww. wyroku). Zatem z poréwnania
tresci art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy klasycznej (dotyczgcego ogotu wykonawcow) i orzecznictwa TSUE dotyczacego grup
kapitalowych wynika, ze jedynie w przypadku zakiocenia konkurencji polegajgcego na ztozeniu odrebnych ofert (lub
wnioskow) przez wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej zamawiajgcy zobowigzany jest umozliwi¢ im
zlozenie wyjasnien w celu wykazania, ze przygotowali oni oferty (lub wnioski) niezaleznie od siebie. Skoro natomiast w
niniejszej sprawie nie mamy do czynienia z przynaleznoscig Przystepujgcych do jednej grupy kapitatowej, to nie mozna
zarzuci¢ Zamawiajgcemu, ze nie wezwat ich do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, jak tez nie mozna mu tego nakazac.
Z uwagi na powyzsze argumentacja Przystepujgcego PKS Lesna przedstawiona w pismie z dnia 18.10.2024 r. i
Przystepujgcego Bielawa podniesiona na rozprawie, dotyczgca braku wezwania ich do ztozenia wyjasnien w zakresie
przygotowania ofert niezaleznie od siebie, nie jest zasadna.

Izba nie znalazta takze podstaw do skierowania pytania prejudycjalnego do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zgodnie z art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. 2004 Nr 90, poz. 864 ze zm.)
Trybunat jest wiasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym o wykiadni Traktatow oraz o waznosci i wykiadni aktéw
przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii, a w przypadku gdy pytanie z tym zwigzane jest
podniesione przed sadem jednego z Panstw Czionkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest
niezbedna do wydania wyroku, zwréci¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania. W niniejszej sprawie
Izba uznata, Ze decyzja Trybunatu nie jest niezbedna do rozpatrzenia tej sprawy i wydania przez Izbe wyroku, gdyz
wystarczajgce jest w tym zakresie oparcie sie na argumentacji oraz dowodach ztozonych przez Strony i
Przystepujacych. Dlatego Izba oddalita wniosek Odwotujgcego o skierowanie pytania prejudycjalnego do TSUE.

ZARZUT 2

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenci (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233 ze zm.), zwanej



dalej: ,uznk”, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 15¢c uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje w rozumieniu art. 6 i art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z
2021 r. poz. 275), a takze art. 101 i art. 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 594 ze zm.),
zwanej dalej: ,uokik”, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegodlnosci na:

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsigbiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.

Zgodnie z art. 101 ust. 1i 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej:

1. Niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie

decyzje zwigzkoéw przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére moga wplywac¢ na handel miedzy Panstwami

Cztonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakibcenie konkurenciji wewnatrz rynku

wewnetrznego, a w szczegolnosci te, ktére polegajg na:

a)ustalaniu w sposéb bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw transakciji;

b)ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwestyc;ji;

c)podziale rynkéw lub zrédet zaopatrzenia;

d)stosowaniu wobec partnerow handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen rownowaznych i stwarzaniu im przez
to niekorzystnych warunkéw konkurencii;

e)uzaleznianiu zawarcia kontraktdbw od przyjecia przez partneréw zobowigzan dodatkowych, ktére ze wzgledu na swoj
charakter lub zwyczaje handlowe nie majg zwigzku z przedmiotem tych kontraktow.

2. Porozumienia lub decyzje zakazane na mocy niniejszego artykutu sg niewazne z mocy prawa.

Z przytoczonych przepisow wynika, ze jednym z przewidzianych przez ustawodawce rodzajow czynu
nieuczciwej konkurencji jest zawarcie porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest zaktocenie konkurencii (art. 15c
uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik w zw. z art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej). Oznacza to, ze
samo stwierdzenie przez Izbe powyzej, ze Przystepujgcy dopuscili sie zawarcia takiego porozumienia skutkuje
koniecznos$cig stwierdzenia, ze ztozyli oni swoje oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu uznk.
Wisuje sie to takze w ogdéing definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawartg w art. 3 ust. 1 uznk, gdyz zawarcie
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji jest dziataniem sprzecznym z prawem i dobrymi obyczajami, a
ponadto skoro ma na celu zaktdcenie konkurencji — to zagraza interesowi innego przedsigbiorcy. Porozumienie takie
moze tez zagrazac interesowi klienta, czyli zamawiajgcego narazonego na wydatkowanie wigkszej kwoty z budzetu w
zaleznoéci od tego, czy wykonawcom pozostajgcym w porozumieniu uda sie osiggng¢ takze skutek w postaci wyboru
jako najkorzystniejszej drozszej oferty. Tym samym juz samo stwierdzenie przez Izbe naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.
a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oznacza, ze za zasadny nalezy uzna¢ takze zawarty w odwotaniu zarzut nr 2
dotyczacy zaniechania odrzucenia ofert obu Przystepujgcych na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Izba odniesie sie w tym miejscu do dowodu ztozonego przez Odwotujgcego w postaci zestawienia
(wraz z zatgcznikami) postepowan wszczynanych w 2023 r. i 2024 r. na terenie i poza terenem dziatalnosci
Odwotujgcego. Odwolujgcy wskazat w ww. zestawieniu, ze w postepowaniach prowadzonych przez innych
zamawiajgcych Przystepujgcy oferowali co do zasady nizsze ceny (gdy spodziewali sie oferty Odwotujgcego) i nie
konkurowali wtedy ze sobg albo oferowali co do zasady wyzsze ceny (gdy postepowania dotyczyty ustug $wiadczonych
poza terenem dziatania Odwotujgcego). Przystepujacy nie zaprzeczyli danym zawartym w ww. zestawieniu, jedynie
Przystepujgcy PKS Le$na powotat sie na wyjatek w Gminie Miejskiej Luban, gdzie obaj Przystepujgcy ztozyli oferty oraz
na zanizenie ceny przez Odwotujgcego w Gminie Mirsk, zas Przystepujgcy Bielawa tlumaczyt, ze decyzja o tym, w
ktérym postepowaniu ztozy oferte podykiowana jest nie spodziewang konkurencjg ze strony Odwolujgcego, ale
wymaganiami danego zamawiajgcego.

Po pierwsze zatem Izba stwierdzita, ze nie wiadomo, w jaki sposéb informacje zawarte w ww. zestawieniu
przektadajg sie na sytuacje w niniejszym postepowaniu, gdzie mimo ztozenia oferty przez Odwotujgcego swoje oferty
ztozyli takze obaj Przystepujacy, a w dodatku sam Odwotujgcy napisat w odwotaniu, ze ceny w postaci rekompensaty sg
w jego ofercie i w ofercie Przystepujgcego Bielawa zblizone. O ile zatem Izba nie kwestionuje danych dotyczacych
innych postepowan zawartych w ww. zestawieniu, o tyle nie widzi podstaw do stwierdzenia na ich podstawie, ze
dowodzg one zaistnienia czynu nieuczciwej konkurenciji w obecnym postepowaniu bedgcym przedmiotem odwotania. Po
drugie, trudno jest na podstawie ww. zestawienia poréwnaé wszystkie ceny oferowane przez Przystepujacych w
postepowaniach na terenie i poza terenem dziatania Odwolujgcego, poniewaz ceny te sg podane w rézny sposob: raz



jako wartos¢ ogdlna oferty a raz jako cena za wozokilometr. Nawet przy poréwnaniu kolumny z ,miesiecznym

przychodem na 1 pojazd + kierowca + opiekun” w tabeli dotyczacej terenu dziatania Odwolujgcego, przy Gminie
Siekierczyn i Gminie Bogatynia (czes¢ lll) pojawiajg sie oferowane przez Przystepujacego PKS LeSna kwoty w
wysokosci 17.933,92 zt i 25.994,00 zt, ktdre sg pordwnywalne z kwotami wpisanymi do tabeli dotyczacej terenu spoza

dziatania Odwotujgcego, np. 17.537,50 zt i 17.592,00 zt (Przystepujgcy Bielawa w Gminie Bogatynia i Gminie Lesna), czy
25.100,00 zt (Przystepujacy PKS Lesna w Gminie Bogatynia czes¢ Ill). Sposéb podania danych w obu tabelach nie
pozwala zatem na jednoznaczne potwierdzenie prawidlowosci wnioskéw, jakie wycigga z nich Odwolujacy. Po trzecie,

nie sg znane choc¢by podstawowe warunki i wymagania zamawiajgcych w wymienionych w ww. zestawieniu

postepowaniach, zatem nie mozna stwierdzi¢, czy oferowanie przez Przystepujgcych okreslonych cen rzeczywiscie ma

zwigzek z checig wyeliminowania Odwolujgcego z rynku. Z uwagi na powyzsze Izba nie stwierdzitaw oparciu o ww.

zestawienie, ze Przystepujgcy ztozyli swoje oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba natomiast ponownie stwierdza, ze obowigzek odrzucenia ofert obojga Przystepujacych na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wynika z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 15¢ uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik w zw. z art. 101 ust.
1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej i jest konsekwencjg uznania, ze Przystepujacy dopuscili sie zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurenciji.

ZARZUT 3

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

W zat. nr 1 do projektu umowy w pkt 2.2. Zamawiajgcy wskazat: *Zamawiajgcy wymaga, aby udziat autobuséw
wykorzystujgcych do napedu paliwa alternatywne, w catkowitej liczbie autobusdéw objetych niniejszym zamodwieniem
wynosit co najmniej 32%, z zastrzezeniem ze potowa tego udziatu ma by¢ osiggnieta przez autobusy zeroemisyjne.

W § 5 ust. 3i 7 projektu umowy (zat. nr 7 do SWZ) Zamawiajacy wskazat:

3. Organizator wymaga, aby zgodnie z art. 68a ust. 1 pkt 3) lit. a w zwigzku z art. 68b pkt 3) lit. a) ustawy z dnia 11
stycznia 2018 r. o elektromobilnosci i paliwach alternatywnych (Dz.U. z 2023 r. poz. 875 z p6zn. zm.) udziat autobuséw
zaliczanych do kategorii M3, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia 2018/858, klasy | i klasy A, o ktérych mowa
w art. 3 pkt 2 i 3 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 661/2009 z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie
wymagan technicznych w zakresie homologacji typu pojazdéw silnikowych dotyczacych ich bezpieczehstwa ogdinego,
ich przyczep oraz przeznaczonych dla nich uktadoéw, czesci i oddzielnych zespotéow technicznych (Dz. Urz. UE L 200 z
31.07.20009, str. 1, z p6zn.), wykorzystujgcych do napedu paliwa alternatywne, w catkowitej liczbie autobuséw uzywanych
do realizacji zamowienia wynosit co najmniej 32%, z zastrzezeniem ze potowa tego udzialu ma by¢ osiggnieta przez
autobusy zeroemisyjne.

7. Operator powinien osiggng¢ wskaznik, o ktbrym mowa w ust. 3, w terminie 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy.

Odwolujacy wskazuje, ze z ww. postanowien projektu umowy wynika, ze wymodg zastosowania taboru
zeroemisyjnego dotyczy wytgcznie autobusow kategorii M3 i powotuje sie na wskazany réwniez przez Zamawiajgcego w
projekcie umowy art. 4 ust. 1 lit. a rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady 2018/858w sprawie homologacii i
nadzoru rynku pojazdéw silnikowych i ich przyczep oraz ukladéw, komponentéw i oddzielnych zespotéw technicznych
przeznaczonych do tych pojazdéw. Zgodnie z ww. przepisem kategoria M3 to pojazdy silnikowe o masie maksymalinej
przekraczajacej 5 ton, majgce wiecej niz osiem miejsc siedzgcych poza miejscem siedzgcym kierowcy niezaleznie od
tego, czy w tych pojazdach silnikowych mogg znajdowac sie miejsca dla pasazeréw stojgcych.

Przystepujgcy ztozyli wyjasnienia razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, z ktérych wynika, ze przewidujg oni
uzywanie pojazdéw m.in. marki mercedes sprinter — Przystepujgcy Bielawa oraz marki MAN TGE — Przystepujgcy PKS
Lesna. Pojazdy te majg mase 3,5 tony, czyli nizszg od masy wskazanej w ww. rozporzgdzeniu dla pojazdéw kategorii
M3.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajacy zauwazyt, ze zgodnie z § 5 ust. 7 projektu umowy wykonawca ma
osiggna¢ wskaznik dotyczacy autobuséw kategorii M3 w terminie 9 miesiecy od dnia zawarcia Umowy. Przystepujacy
PKS Lesna podnidst ten sam argument,a takze dodat, ze w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przewidziat ,koszty
zakupu pojazddéw zeroemisyjnych oraz ich eksploatacji (wtym koszt zakupu energii elektrycznej), jak rowniez przedstawit
Jako dowody oferty na zakup takich pojazddw’.

Odnoszac sie do argumentacji Przystepujgcego PKS Lesna nalezy zauwazyc, ze koszty zakupu ww. pojazdéw
zostaly przez niego wskazane w postaci dotgczenia do wyjasnien ofert sprzedazy takich pojazdoéw i sg to oferty
pojazdow marki MAN TGE, czyli doktadnie tych, ktérym Odwotujgcy zarzuca, ze majg mase 3,5 tony, czyli nizszg od
wskazanej w rozporzgdzeniu 2018/858. Jednocze$nie dowdéd w postaci oferty handlowej z firmy Mercus, w ktorej
wpisano dla pojazdu MAN eTGE ,klasa pojazdu M3’ nie potwierdza spetnienia wymogu posiadania masy pojazdu
powyzej 5 ton, skoro nie ma w nim zadnej wzmianki 0 masie tego pojazdu i nie wiadomo, czym firma Mercus kierowata



sie ocenigjgc klase pojazdu jako M3. Rowniez przewidziane w wyjasnieniach koszty eksploatacji pojazdow
zeroemisyjnych nie dowodza, ze Przystepujacy PKS Le$na zamierza uzywac¢ pojazddw kategorii M3 o masie powyzej 5
ton. Tak wiec argumentacja Przystepujgcego PKS Le$na w tym zakresie nie potwierdza zgodnosci jego oferty z
warunkami zamoéwienia.

Odnoszac sie natomiast do argumentacji Zamawiajgcego (popieranej przez obu Przystepujgcych) nalezy
zauwazyc, ze wymog osiggniecia odpowiedniego wskaznika autobuséw kategorii M3 w terminie 9 miesiecy od dnia
zawarcia umowy nie oznacza, ze wykonawcy nie majg obowigzku uwzgledni¢ tego wymogu w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny. Wykonawcy powinni bowiem w tresci wyjasnien przewidzie¢ uzywanie odpowiednich pojazdéw kategorii M3
po uplywie ww. 9 miesiecy, w tym w zalezno$ci od sytuacji przewidzie¢ np. koszt ich zakupu i eksploataciji w okresie, w
ktérym bedg juz ich uzywa¢ zgodnie ze wskaznikiem wskazanym w projekcie umowy. Przy czym chodzi o koszty
dotyczace takich pojazdéw, jakich wymagat Zamawiajgcy, a nie jakichkolwiek pojazddéw zeroemisyjnych. Przystepujacy
wskazali natomiast w zatgcznikach do wyjasnien pojazdy marki MAN TGE i mercedes sprinter, ktérych masa jest
mniejsza niz w rozporzgdzeniu 2018/858 (powotanym takze przez Zamawiajgcego), co $wiadczy o niezgodnosci
oferowanego przez nich przedmiotu zaméwienia z warunkami zamowienia.

Jako ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig czes$c¢ oferty, Izba
stwierdzita, ze w niniejszej sprawie oferty Przystepujgcych sg niezgodne z warunkami zamowienia opisanymi w
projekcie umowy i podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Izba postanowita zatem jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553 i art. 554 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 574 ustawy Pzp oraz w oparciu o §
7 ust. 1 pkt 1w zw. z § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) rozporzgdzenia w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

3jgc powyzsze na uwadze, Izba orzekta, jak w sentencji.
Przewodniczaca ...........ccceeveieenne



