Sygn. akt: KIO 2740/23, KIO 2756/23
WYROK
z dnia 10 pazdziernika 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant:Piotr Cegtowski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej:
1)w dniu 18 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Anne Stepaniuk, prowadzaca jednoosobowa dzialalnos¢
gospodarcza z siedzibg w Dobrym Miescie (sygn. akt KIO 2740/23),
2)w dniu 18 wrzesnia 2023 r. przez wykonawce Ustugi Transportowe K.K. sp. z 0.0. w Olsztynie (sygn. akt KIO
2756/23)
w postepowaniu prowadzonym przez Gmina Budry z siedziba w Budrach
orzeka:
1.oddala odwotanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 2740/23,
2.oddala odwolanie wniesione w sprawie o sygn. akt KIO 2756/23,
3.kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2740/23 obcigza wykonawce Anne Stepaniuk, prowadzaca
jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza z siedzibg w Dobrym Miescie i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Anne Stepaniuk, prowadzaca jednoosobowa
dziatalno$¢ gospodarcza z siedzibg w Dobrym Miescie tytutem wpisu od odwotania,
4 kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2756/23 obcigzawykonawce Ustugi Transportowe K.K. sp. z o.o0.
w Olsztynie i:
4.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Ustugi Transportowe K.K. sp. z 0.0. w Olsztynie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy...........cccveeuennnn

Sygn. akt: KIO 2740/23, KIO 2756/23
Uzasadnienie
Gmina Budry z siedzibg w Budrach, zwana dalej ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamobwienia na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2023 r. poz. 1605), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dowozenie uczniéw do szkét w
gminie Budry od 01.09.2023 r. do 30.06.2024 r. na podstawie zakupu biletéw miesiecznych”.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych 5 lipca 2023 r., nr 2023/BZP
00290806.
Wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 18 wrze$nia 2023 r. do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wniesli swoje odwotania:
1) wykonawca A.S., prowadzaca jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg z siedzibg w Dobrym Miescie (sygn. akt KIO
2740/23), zwana dalej takze ,,odwotujgcym I”,
2)wykonawca Ustugi Transportowe K.K. sp. z 0.0. w Olsztynie (sygn. akt KIO 2756/23), zwany dalej ,odwotujgcym II".
Odwotujgcy | zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a), art. 226 ust. 1 pkt 7, w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, w zwigzku z art. 3 ust. 1
ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz. 1233) oraz art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. 2023 poz. 1689) poprzez odrzucenie
jego oferty pomimo, iz nie ztozyt on oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, w szczegoélnosci nie zawart z
jakimkolwiek wykonawcg porozumienia,
2)art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie postepowania pomimo, iz Zamawiajgcy powinien byt
dokona¢ wyboru jego oferty.
Odwotujacy | wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,



2)dokonania ponownej oceny i badania ofert, z uwzglednieniem swej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy |wskazat, ze zamawiajacy odrzucit jego oferte i wykonawcy Ustugi
Transportowe K.K. Sp. z o0.0. (dalej UTKK Sp. z 0.0.) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a), art. 226 ust. 1 pkt 7, w
zwigzku z art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy PZP w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz. 1233) oraz art.6 ust.1 pkt 7 ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. 2023 poz. 1689). Odwolujgcy | wskazal, ze nie zgadza sie z czynnoscig
zamawiajgcego i zaprzecza jakoby byt w grupie kapitatowej z innym wykonawca, jak rowniez aby zawart z tym
wykonawcg jakiekolwiek porozumienie.

Odwolujacy | podnidst, ze Zamawiajgcy zastosowat przestanke wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp sugerujac jakoby on i UTKK Sp. z 0.0. pozostawaty w grupie kapitatowej, a ponadto zastosowat art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp twierdzac, ze wykonawcy zawarli porozumienie stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji.

Zdaniem odwolujgcego | uzasadnienie Zamawiajgcego pozostaje obok faktycznych przestanek wynikajgcych z art.
108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zamawiajgcy bowiem nie referuje w uzasadnieniu zarzutu do rozumienia grupy kapitatowej
wedle obowigzujgcej ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275
z p6zn. zm.) lecz wskazuje jedynie, ze sam fakt posiadania powigzan rodzinnych i osobowych.

Odwolujacy | argumentowat, ze zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce. Tym samym grupe kapitatowg tworzg przedsiebiorca dominujgcy i przedsiebiorcy zalezni.
Zdaniem odwolujgcego | dla stwierdzenia istnienia grupy kapitatowej zasadniczym pozostaje fakt sprawowania kontroli
nad przedsiebiorcg zaleznym, co wymaga rowniez wykazania, ze mamy do czynienia z posiadaniem pozycji dominujacej
i zaleznej przedsiebiorcéw. Jesli warunki te sg spetnione mozliwe jest zakwalifikowanie wykonawcéw jako pozostajgcych
w tej samej grupie kapitatowe;.

Odwolujacy | argumentowat takze, ze z punktu widzenia prowadzonej analizy wazne jest rowniez ustalenie czym jest
przejecie kontroli. Art. 4 pkt 4 ustawy uokik zawiera definicje tego pojecia. Stosownie do tego przepisu przez przejecie
kontroli nalezy rozumie¢ uzyskanie przez przedsiebiorce wszelkich form bezposrednich lub posrednich uprawnien, ktore
osobno albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw. Odwotujgcy | wskazywat, ze w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw wystepuje 6 przypadkdéw, w ktérych dochodzi do przejecia kontroli, a mianowicie:

- dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow na zgromadzeniu wspolnikéw albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w zarzadzie innego przedsigbiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

- uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszo$ci cztonkdédw zarzgdu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

- czionkowie zarzadu lub rady nadzorczej przedsigbiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkédw zarzgdu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

- dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosédw w spodlce osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spdidzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

- prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

- umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez
takiego przedsiebiorce.

Zdaniem odwolujgcego | wytgcznie dwie ostatnie przestanki mogg byé potencjalnie adekwatne do sytuaciji
przedsiebiorcow prowadzacych jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg z jakg mamy do czynienia w ninigjszym
postepowaniu jednak zadna z tych okolicznosci nie wystepuje w przypadku relacji wykonawcéw A.S. i UTKK Sp. z o.0..

Wedtug odwotujgcego | Zamawiajgcy w ogdle nie wykazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty jakie okolicznosci
wskazujg na pozostawanie wykonawcow w grupie kapitatlowe, w szczegolnosci nie twierdzit jakoby jeden przedsiebiorca
miat prawo choéby do czesci mienia drugiego wykonawcy, w ogdle nie wskazat rowniez ktory z przedsiebiorcéw miatby
by¢ podmiotem zaleznym. Zdaniem odwolujgcego | Zamawiajacy réwniez nie wykazat, czy choéby nie uprawdopodobnit,
aby jeden z wykonawcow miat z drugim zawartg jakgkolwiek umowe przewidujgcg zarzadzanie jego przedsigbiorstwem
czy aby przekazywat zysk. Zamawiajgcy powotat jedynie fakt, iz A.S. jest petnomocnikiem jednak nie UTKK Sp. z o.0,,
skitadajacej oferte ale peinomocnikiem dla jednoosobowej dziatalnosci pana S., co nie ma zwigzku ze sprawg i oceng
istnienia grupy kapitatowej.

Odwotujacy | oSwiadczat, ze zadna z ww. okolicznoéci nie zaistniata w jego relacji z UTKK Sp. z 0.0. Wskazywal,
ze wykonawcy prowadzg odrebng dziatalno$¢, pod innym adresem i nie ustalajg wspdlnie warunkdéw na jakich bedg
sktadac oferty i w jakich postepowaniach bedg bra¢ udziat. Wykonawcy kierujg sie wiasng swobodg i wolnos$cig decyzji w



tym zakresie gdyz zaden z nich nie jest zwigzany opinig drugiego i nie ma decydujgcego wptywu na prowadzong
dziatalno$¢ czy zarzadzanie majatkiem. Paradoksalnie, wykonawcy aby mie¢ pewnos¢, ze nie spotkaja sie z zarzutem
wziecia udziatu w jednym postepowaniu musieliby dokonywa¢ porozumienia polegajgcego na ustaleniu, ktdéry wykonawca
ma wzig¢ udziat w ktérym postepowaniu co z kolei mogtoby by¢ poczytane za niedozwolone dzielenie rynku.

Zdaniem odwolujgcego | nie istnieje wiec przepis, ktory by ograniczat swobode dziatalno$ci gospodarczej na tej
podstawie, ze dwaj przedsiebiorcy sg powigzani wiezami rodzinnymi. Umocowanie do prowadzenia dziatalnosci na
zasadzie swobody wynika z Konstytucji RP i odebranie przedsiebiorcom powigzanym rodzinnie tej mozliwosci statoby w
sprzecznosci z ustawg zasadnicza.

Zdaniem odwotujgcego |, dla stwierdzenia istnienia grupy kapitalowej konieczne byloby wykazanie przez
Zamawiajgcego istnienia takiego powigzania miedzy przedsigbiorcami A.S. i UTKK Sp. z o.0., ktére pozwalatoby
stwierdzi¢ ten rodzaj zaleznosci, w ktdrym mozna przypisac role przedsigbiorcy dominujgcego oraz zaleznego. Wedtug
odwolujacego | Zamawiajgcy w swojej argumentacji w ogole nie odnidst sie za$ to tej definicji i nie wykazat jakoby
podmioty te posiadaty jakikolwiek stosunek zaleznosci. Ustalenie, iz wykonawcy sg w grupie kapitatowej powinno by¢
pierwszg z czynnosci jakie podejmuje Zamawiajacy jesli rozwaza zastosowanie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujacego | nie mozna przyja¢é domniemania o istnieniu porozumienia miedzy wykonawcami jesli nie
sg w grupie kapitatowej. Wiezy rodzinne — samodzielnie — nie przesgdzajg o przynaleznosci do takiej grupy.

W ocenie odwotujgcego | nie wchodzi on w skiad grupy kapitatowej z UTKK Sp. z 0.0., gdyz prowadzi osobng
dziatalno$¢ cho¢ w tej samej branzy, do czego na mocy art. 2 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow
(tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 221) ma prawo i nie jest kontrolowany przez zaden podmiot ani bezposrednio ani posrednio w
rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw czy tez nie ma cho¢by prawa do catego albo czesci
mienia innego wykonawcy, o czym fraktuje art. 4 pkt 4 lit. e i f ww. ustawy. Istotne jest, ze tego typu powigzania nie
zachodza, gdyz przedsiebiorcy sg wobec siebie catkowicie niezalezni. Odwolujgcy | wskazat, ze réwniez na etapie
sktadania oferty samodzielnie podjat decyzje dotyczacy tego, ze bedzie ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia publicznego,
a okolicznosci przeciwne nie zostaty cho¢by uprawdopodobnione przez Zamawiajgcego, ktéry w uzasadnieniu w ogole
nie podjgt argumentacji na ten temat wskazujgc na watpliwe poszlaki.

Odnoszac sie zas do samej tezy o istnieniu porozumienia, odwolujacy | wskazat, ze réwniez w tym zakresie
Zamawiajgcy nie wykazat jego istnienia.

Zdaniem odwolujgcego | brak reakcji na wezwanie lub nie przedtuzenie terminu sktadania ofert jest czestym
zjawiskiem wsrdd wykonawcdw i w tej konkretnej sytuacji mogt by¢ powodowany wieloma czynnikami, zupetie
niezaleznymi od Odwotujgcego. W szczegdlinosci nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze w branzy transportowej wszystkie
Gminy publikujg postepowania jednocze$nie, a co za tym idzie bardzo czeste jest, iz po wylonieniu wykonawcy w
kolejnym postepowaniu nie ma on juz zasobow, alby zrealizowa¢ umowe z takim zamawiajgcym, gdyz do czasu jego
wyboru podpisat juz kilka innych uméw. Z tego powodu, Zzaden rozsadny przedsigbiorca nie wezmie na siebie
zobowigzania, ktorego nie bedzie w stanie wykonac.

Odnoszac sie za$, do poszlak, na ktérych Zamawiajgcy opart rozstrzygnigcie nalezy odwotujacy | wskazywat, jak
nizej.

1.

Lokalizacja wykonawcéw i podobny rodzaj dziatalno$ci

- oba podmioty tj. Ustugi Transporfowe K.K. Sp. z o.0. oraz Firma A.S. prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg w bliskiej
lokalizacji Olsztyn — Dobre Miasto.

bezspornym jest tez fakt, ze ww. podmioty prowadzg tozsamg rodzajowo dziatalnos¢

gospodarczg - przewdz osob, wielokrotnie startujg wtych samych przetargach o dowozZenie uczniéw,

Zdaniem odwotujgcego | oczywistym jest, ze powotana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ bliskiej lokalizaciji
zawsze bedzie wspdélnym mianownikiem wykonawcow realizujgcych ustugi podobne, do tych stanowigcych przedmiot
zamoOwienia a wiec transportu na terenie danej, konkretnej gminy. Nie bytoby optacalne, aby Gming Budry obstugiwat
wykonawca z wojewddztwa podkarpackiego czy nawet mazowieckiego. Skoro przewozy majg by¢ regularnie
Swiadczone w okreslonej lokalizaciji to naturalne jest, Zze o takie zamdwienie konkurujg wykonawcy w najblizszej okolicy.

Z kolei podobny profil jego dziatalnosci i spétki UTKK to réwniez wspdlny mianownik wielu wykonawcow, rowniez
tych na rynku lokalnym. Poza wszystkim Odwotujgcy | ponownie podkreslat, ze niezgodne z Konstytucjg byloby
ograniczanie prawa przedsigbiorcy do prowadzenia dziatalnosci podobnej do dziatalnosci cztonkéw rodziny, a zakaz taki
nie wynika z zadnego aktu, w szczegolnosci z ustawy o zakazie nieuczciwej konkurencji.

2.
Wspbipraca pomiedzy wykonawcami
- podmioty wspierajg siebie na rynku udostepniajac swoje zasoby pomiedzy firmami,
Zdaniem odwotujgcego | uzyczanie zasobdw przez wykonawcow stanowi prawo wykonawcy, z ktérego dowolnie



moze korzysta¢. Zwyczajowo uzyczanie zasobow nastepuje od podmiotow, ktére sie znaja, wspdipracujg ze sobg stale i
majg do siebie zaufanie. Zachowanie takie, ktore znajduje podstawe w obowigzujgcych przepisach ustawy Pzp nie moze
wiec by¢ zrédtem negatywnych konsekwencji wobec wykonawcy, ktéry z tej instytucji skorzystat. Skoro sytuacja
podmiotu trzeciego i jego zasobdéw byly dobrze znane Odwotujgcemu to nie bylo przeszkod, aby skorzysta¢ z
do$wiadczenia tego podmiotu.

3.

Powigzania rodzinne i osobowe

- podmioty sg powigzane rodzinnie

Zdaniem odwotujgcego | powigzania rodzinne zostaly szeroko omoéwione wyzej, zas podsumowujgc mozna
stwierdzi¢, ze pokrewienstwo samo w sobie nie stanowi wystarczajgcej podstawy, aby uznac, ze wykonawcy zawarli
porozumienie czy sg w grupie kapitatowej.

- podmioty sg powigzane osobowo - Pan M.S. jest cztonkiem zarzgdu firmy Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. Pan M.S.
Jest wlaScicielem firmy Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0., nastepnie jako wasSciciel firmy T.O. oddaje do dyspozycji
niezbedne zasoby na potrzeby wykonania niniejszego postepowania firmie A.S.,

Zdaniem odwotujgcego | fakt petnienia funkcji cztonka zarzadu i wspdlnika a jednocze$nie uzyczenie zasobow
przez Pana S. osobiscie zostal przez Zamawiajgcego oceniony negatywnie, chodz jest to zupetnie bezpodstawne.
Pokrewienstwo osoby wystepujacej w tych rolach w spoétce konkurencyjnej z Panig.A. nie jest okolicznoscia, ktdra
potwierdza zawarcie porozumienia. Zdaniem odwotujgcego | osoby te dziatajg w podobnej branzy jednak Zamawiajgcy
nie wykazat, ze sporzadzaty wspodlnie oferte a tym samym nie uprawdopodobnit istnienia owego porozumienia.

4. pelnomocnictwo dla Pani A.S.

- Pani A.S. jest petnomocnikiem w firmie T.O. i jakkolwiek nie jest zabronione dziatanie na jednym rynku podmiotéw
powigzanych osobowo czy gospodarczo, to powyzsze okolicznosci wskazujg na istnienie prawdopodobieristwa wymiany
pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych, ktdre przy wystgpieniu dodatkowych okoliczno$ci moze uzasadniac
podejrzenie naruszenia konkurencji

Zdaniem odwotujgcego | koniecznoS¢ wpisania Pani A.S. jako petnomocnika do jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej Pana M.S. zaistniata jednorazowo na potrzeby konkretnej sytuacji — wynikata ona wytgcznie z tego, ze w
pewnym okresie czasu stato sie konieczne, aby ktos inny, poza wiascicielem posiadat mozliwos¢ dostepu do systemu
CEIDG w celu dokonywania zmian w systemie. Petnomocnictwo to zostato juz odwotane i nie upowazniato do zarzadu
dziatalnoscig M.S., czy zaciggania jakichkolwiek zobowigzan. Miato ono walor jedynie techniczny — do obstugi portalu
CEIDG.

5. Udziat Odwotujgcego w innych postepowaniach
- zamawigjgcy przeanalizowat rowniez przetargi z ubiegtych lat i zachowania przedsigbiorcow w tych przetargach pod
przestankg rozstawiania ofert i braku mozliwo$ci rozstrzygniecia przetargu (...)

Odnoszac sie do wskazywanych przez Zamawiajgcego innych postepowan przetargowych odwotujgcy | zwracat

uwage, ze istniato w przesztosci réwniez wiele postepowan prowadzonych przez obecnego Zamawiajgcego, w ktérych
wybierany byt wykonawca znajdujacy sie na pierwszym miejscu w rankingu oceny ofert, co przeczy tezie o
zorganizowanym procederze odstepowania od zaméwien na rzecz drozszej oferty. Odwotujgcy | argumentowat, ze w
przypadku zmowy przetargowej zliberalizowane jest podejScie do dowodzenia — dopuszcza sie bowiem samo
uprawdopodobnienie istnienia przestanek ustawowych, jednak bardziej tolerancyjne dowodzenie zmowy przetargowe;j,
nie moze opierac sie na tzw. poszlakach, co zastosowat Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu.
Odwolujacy | podniost, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp odrzuceniu podlega oferta, ktéra "zostata ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji". Stosownie za$ do art. 3 ust. 1 u.z.n.k., "czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta". Zdaniem odwotujgcego |
Zamawiajgcy nie wykazat poprzez wiarygodne przestanki, iz jego dziatanie zagrazato lub naruszato interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy w nawigzaniu do tresci art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i
konsumentow nie wykazat rowniez by jego dziatanie polegato na uzgadnianiu warunkow skfadanych ofert, w
szczegoblnosci zakresu prac lub ceny.

Zdaniem odwolujgcego | Zamawiajgcy w konsekwenciji nie wykazat przestanek, o ktérych mowa tak w art. 108 ust.
1 pkt 5 ustawy Pzp, jak rébwniez w art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

KIO 2756/23

Odwotujacy Il zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp w zwigzku z art. 108 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz. 1233) oraz art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. 2023 poz. 1689) przez odrzucenie oferty jego i przypisanie mu, ze zawart z



innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji oraz jego oferta zostata ztozona w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji gdy dziatania podejmowane przez niego miescity sie w granicach stosowania

art. 123 ustawy Pzp oraz ponadto nie miaty na celu zaktécenia konkurenciji lub popetnienia czynu nieuczciwej konkurencii.
Odwotujacy Il wnidst o nakazanie zamawiajgcemur:

1) uniewaznienia decyzji o uniewaznieniu postepowania;

2) powtorzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem jego oferty w zakresie postawionego zarzutu oraz
wyeliminowanie z podstawy prawnej i faktycznej odrzucenia jego oferty art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp, art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 108 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz. 1233) oraz art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2023 poz. 1689).

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy Il wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 21 lipca 2023 r. wezwat wykonawce
go, kitdrego oferta zostata oceniona najwyzej, do ztozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym wykazu ustug
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat (zgodnie z Zatgcznik nr 4 do SWZ). W odpowiedzi na to wezwanie ztozyt on
wykaz wykonanych ustug, w ktorym wskazat ustuge dowozu dzieci do szkét i gimnazjum w gminie Budry w okresie
1.09.2018 r. — 30.06.2019 .

Zamawiajgcy pismem z dnia 28 lipca 2023 r. wezwatl go do ziozenia wyjasnien w zakresie ziozonych
podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, iz podany przez wykonawce wykaz ustug zawierajgcy
jedng pozycje, ktéra obejmowata okres wykonywania ustugi od 01.09.2018 r. do 30.06.2019 r., wykracza poza okres
wskazany w SWZi tym samym nie spetia postawionych wymagan w SWZ Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a.

Odwolujacy Il argumentowat, ze w uzupetnieniu w dniu 2 sierpnia 2023 r. wskazat ponownie ten sam wykaz ustug,
tym samym nie potwierdzit ztozonymi dokumentami, iz spetnienia ww. warunek udziatu w postepowaniu.

Ponadto Zamawiajacy powzigt watpliwos¢, czy dwoch Wykonawcow, kitérzy ztozyli odrebne oferty w niniejszym
postepowaniu, tj. on oraz FIRMA ANNA STEPANIUK nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej lub czy nie zawar
porozumienia majgcego na celu zaktocenia konkurencji. Ponadto Zamawiajgcy w dniu 9.08.2023 r. wystgpit do
wszystkich wykonawcow z wnioskiem o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W wyznaczonym terminie nie ztozyt on
stosownego oSwiadczenia.

Odwolujacy Il podniést, ze odrzucenie jego oferty w zakresie wskazanym w ww. zarzucie byto podjete catkowicie
bezzasadnie i bezpodstawnie. Argumentowat, ze Zamawiajgcy na stronach od 4 do 6 informacji o odrzuceniu oferty
cytuje szereg wyrokow, kiére oceniajg przestanki zmowy cenowej zaréwno przez KIlO, sady powszechne i sady
administracyjne, jednak podejmuje argumentacje w catkowitym oderwaniu od wyjasnien sktadanych przez niego w ww.
postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy Il wskazat, ze zgodnie z tredcig art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamoéwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w
szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, ziozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Zdaniem odwolujgcego Il aby stwierdzi¢ naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie
zaistnienia wszystkich opisanych w nim przestanek.

Odnoszac sie $cisle do uzasadnienia podstaw odrzucenia zawartych w informaciji o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu
postepowania z dnia 11.09.2023 r. odwotujgcy II:

1) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty symptomy zmowy
przetargowej;

2) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby pomiedzy podmiotami, ti. nim oraz Anng Stepaniuk istniato
prawdopodobienstwo wymiany istotnych informacji gospodarczych, ktére przy wystgpieniu dodatkowych okolicznosci
moze uzasadnia¢ podejrzenie naruszenia konkurenciji;

3) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby ww. podmioty uczestniczyly w procederze rozstawiania ofert i
utrudniania mozliwosci rozstrzygniecia postepowania, w tym przedmiotowego postepowania;

4) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby zrealizowat on w Gminie Lipka zaméwienie dowozu uczniéw do szkdt,
gdzie Srednia ilo§¢ zakupywanych biletéw miesigcznych przez gmine Lipka w okresie od 01.09.2022 do 30.06.2023
wynosita ok 300 szt. a wartos¢ zakupionych biletéw w tym okresie wynosita 345 689,66 zt brutto — prawdg jest, ze
umowa jest w trakcie realizacji i jej termin realizacji uptywa 31.12.2023 r.

5) potwierdzit ustalenia Zamawiajgcego jakoby zrealizowat on w Gminie Jonkowo, dowdz ucznidw do szkdt w latach
2020/2021 jako operator transportu publicznego. Srednia ilo$¢ zakupywanych biletéw miesiecznych przez g.J.



wynosita ok 219 szt. a orientacyjna wartos¢ zakupionych biletéw wynosita ok. 90 tys. zt;

6) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby on samodzielnie na dzien sktadania ofert posiadat doswiadczenie
wymagane przez Zamawiajgcego w warunku udziatu w postepowaniu;

7) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby analiza okoliczno$ci faktycznych sprawy pozwalata na wyciggniecie
jednoznacznego wniosku, ze on oraz Firma A.S. zawarli porozumienie, ktérego celem byto zakiocenie konkurencji w
ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy, na skutek dziatan podjetych przez ww.
wykonawcow, nie mogtby wybrac¢ oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert,
a zarazem majgcej najnizszg cene (po rezygnacji firmy Transport Osobowy J.W.) i zmuszony byt do dokonania
wyboru oferty najdrozszej, tj. Firmy A.S;

8) przeczyt twierdzeniom Zamawiajgcego jakoby analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwalata na wyciggniecie
jednoznacznego wniosku, ze on oraz Firma A.S. zawarli porozumienie, ktérego celem byto zakiocenie konkurencji w
ww. postepowaniu.

Odwotujacy Il podniost, ze nie jest sporne, ze on ztozyt na potwierdzenie warunku wiedzy i doswiadczenia ten sam
wykaz ustug — podpisany w dniu 24.07.2023 r. przez W.W. (prokurenta) oraz podpisany w dniu 2.08.2023 r. przez Kamila
Krzeminskiego (cztonka zarzadu).

Odwolujacy Il dodat, ze oferte ztozyt i podpisat W.W. — prokurent Spétki. Argumentowat, ze Prokurent Spétki posiada
umocowanie do samodzielnego prowadzenia wszelkich czynnosci zwigzanych z ubieganiem sie przez Spoétke o
udzielenie zaméwien publicznych oraz nie ma obowigzku konsultacji z zarzagdem czynno$ci zwigzanych z udziatem w
postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Wszelkie jego decyzje sg samoistne.

Odwolujacy 1l argumentowat, ze nie jest sporne, ze on zostat wezwany do wyjasnienia o$wiadczenia o
przynaleznosci braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej z wykonawcami, ktdrzy ziozyli odrebne oferty w
niniejszym postepowaniu pismem z dnia 4.08.2023 r. Wskazat, ze na ww. pismo ztozyt odpowiedz pismem z dnia
4.08.2023 r., w ktorym oswiadczyt, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej z wykonawcami, ktérzy ztozyli oferty w
przedmiotowym postepowaniu i nie zawarli ze sobg porozumienie majgcego na celu zaktdcenie konkurencji.

Odwolujacy Il podkreslat, ze referencje Kamila Krzeminskiego, ktére wykazat on przy potwierdzeniu spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, cho¢ ostatecznie nie zostaty one uznane, nie byly to referencje podmiotu trzeciego w
rozumieniu ustawy Pzp. K.K. sprzedat zorganizowang cze$¢ przedsiebiorstwa na rzecz niego (umowa z dnia 25 lipca
2022 r.), co dawato Spotce uprawnienie do postugiwania sie ww. referencjami jak swoimi. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem Sadu Najwyzszego (uchwata SN w sprawie Ill CZP 45/08) zbycie przedsigbiorstwa oznacza szereg
sukces;ji singularnych.

Ponadto Odwolujgcy Il argumentowat, ze ofercie nie wskazat, ze bedzie korzystat z podwykonawcy, w tym potencjatu
podmiotu trzeciego. Argumentowat, Zze w $wietle art. 123 ustawy Pzp uprawnienie wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu do postuzenia sie zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w czasie, tj. przystuguje jedynie do
uptywu terminu sktadania ofert albo wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego I
oznacza to, ze wykonawca, ktory skiadajgc oferte albo wniosek, potwierdzat w danym zakresie warunki udziatu w
postepowaniu albo kryteria selekcji za pomocg wiasnego potencjatu, nie moze — w odpowiedzi na wezwanie do zfozenia,
poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych $rodkow dowodowych, o ktérym mowa w art. 128 ust. 1 PZP — powota¢ sie
na zasoby podmiotu trzeciego.

Ponadto odwolujgcy 1l argumentowat, Ze uprawnienie do powotania sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajacych zasoby po uptywie tego terminu ograniczone jest do zakresu, w ktérym wykonawca na etapie sktadania
whioskow albo ofert korzystat z udostepnianych zasobéw.

Odwolujgey Il argumentowat, Zze Zamawiajacy postawit warunek udziatu postepowaniu o tresci: W Rozdziale VIl ust. 2
pkt 4 lit. a SWZ ,Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest krétszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 1
ustuge dowozu/ dostawe biletéw dla minimum 100 ucznidéw do szkét przez okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku
kalendarzowego, o wartosci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt.”.

Zdaniem odwotujgcego Il twierdzenia Zamawiajgcego zawarte w informacji o odrzuceniu jego oferty jakoby
zrealizowat w Gminie Lipka zaméwienie dowozu ucznibw do szkot, gdzie Srednia ilos¢ zakupywanych biletéw
miesigcznych przez gmine Lipka w okresie od 01.09.2022 do 30.06.2023 wynosita ok 300 szt. a warto§¢ zakupionych
biletbw w tym okresie wynosita 345 689,66 zt brutto mija sie z prawda, bowiem przedmiotowa umowa jest w takcie
realizacji, a termin uptywa 31.12. 2023 r. (§ 2 ust. 2 umowy).

Biorgc pod uwage powyzsze, Odwolujgcy Il argumentowat, ze nie mégt wykazaé przedmiotowej umowy w ramach
wymaganych referencji w przedmiotowym postepowaniu. Ponadto odwotujgcy Il potwierdzat ustalenia Zamawiajgcego
jakoby Ustugi Transportowe K.K. (jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza) zrealizowat w Gminie Jonkowo, dow6z
ucznidw do szkét w latach 2020/2021 jako operator transportu publicznego. Potwierdzat réwniez, ze Srednia ilos¢



zakupywanych biletdbw miesiecznych przez g.J. wynosita ok 219 szt. a orientacyjna warto$¢ zakupionych biletéw
wynosita ok. 90 tys. zt.

Odwotujacy Il argumentowat, ze biorgc pod uwage warunek udziatu w postepowaniu, ktory dotyczyt: ,....wykonat co
najmniej 1 ustuge dowozu/ dostawe biletow dla minimum 100 uczniéw do szkdt przez okres co najmniej 1 roku szkolnego
lub 1 roku kalendarzowego, o wartosci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt.” — referencje Gminy Jonkowo réwniez nie
mogly zosta¢ przedstawione do potwierdzenia ww. warunku udziatu w postepowaniu.

Zdaniem odwotujgcego I, Zamawiajgcy odrzucit jego oferte i przypisat mu, ze zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji oraz jego oferta zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji. Podkreslat, ze powyzsza czynno$¢ byla nadmierng sankcjg podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Zamawiajgcy ocenit, ze brak uzupetnienia wykazu ustug na potwierdzenie postawionego warunku udziatu w
postepowaniu oraz brak przedtuzenia terminu zwigzania ofertg to dziatanie nacechowane utrudnianiem uczciwej
konkurenciji.

Majgc na uwadze powyzsze, Odwolujacy Il uwazal, ze odrzucenie jego oferty i przypisanie mu winy umysinej z tytutu
zmowy przetargowej nie mozna oceni¢ inaczej niz jako prébe odwetu i represji na nim. Wedlug odwotujgcego I
Zamawiajgcy catkowicie pomija przepisy art. 123 ustawy Pzp oraz formutuje domniemania zmowy cenowej niepopartej
dowodami faktycznie odnoszgcymi sie do przedmiotowej sprawy.

Zdaniem odwotujgcego Il podstawy do uznania dziatania Wykonawcéw jako zmowe lub utrudnianie uczciwej
konkatencji nie dajg powigzania rodzinne. Zdaniem odwolujgcego Il podstawami tymi nie sg niewiarygodne przestanki.
Przestanki te muszg dotyczy¢ danego postepowania a nie postepowan uprzednio prowadzonych u Zamawiajgcego lub
postepowan u innych Zamawiajgcych.

Odwolujacy Il podkreslat, ze zadne z wymienionych zachowan, ktére miaty miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
nie jest zachowaniem nadzwyczajnym, niewystepujgcym w toku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego, a ich
wystgpienie (pojedynczo czy kumulatywnie) w zadnym wypadku nie moze Swiadczy¢ o tym, ze wykonawcy dopuscili sie
zmowy przetargowej.

Odwolujacy Il argumentowat, ze od samego poczatku nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu — w wyniku
podjetych decyzji o postuzeniu sie swoim potencjatem, czego w toku postepowania nie moégt zmieni¢. Zdaniem
odwotujacego Il jego zachowanie nie jest przy tym odosobnione. Wielu wykonawcow nie moze potwierdzi¢ spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu na skutek btednych decyzji lub btednej ich interpretacji. Podnosit, Ze gdyby jego
zachowanie byto z géry zaplanowang strategig, to raczej od poczatku wskazatby prawidlowe zasoby, ktdérymi
potwierdzitby warunki udziatu w postepowaniu (np. podmiotu trzeciego). Czy zatem ryzykowatby odrzuceniem jego
oferty?

Na marginesie Odwolujgcy Il zwracat uwage, ze najlepszym przyktadem na to, ze w praktyce zdarza sie, ze
wykonawcy nie odpowiadajg na wezwanie do przedtuzenia oferty w sytuacji, gdy dochodzg do przekonania, ze ich oferta
podlega odrzuceniu. Tym bardziej dziwi wiec fakt, ze za wiarygodne przestanki rzekomej zmowy przetargowej
Zamawiajgcy uznat okolicznoS¢ braku uzupetnienia wykazu ustug na potwierdzenie postawionego warunku udziatu w
postepowaniu oraz braku przedtuzenia terminu zwigzania oferta.

Odwolujgcy Il stat rowniez na stanowisku, Zze postrzeganie jako wiarygodnej przestanki zmowy przetargowe;j
okoliczno$ci braku zadeklarowania korzystania z potencjatu podwykonawcdw czy podmiotéw trzecich jest naduzyciem
ze strony Zamawiajgcego. Taka interpretacja nie znajduje uzasadnienia ani na gruncie przepiséw ustawy Pzp ani realiéw
zyciowych.

Odwolujacy Il podnosit, ze jego prokurent sktadajgcy samodzielnie oferte doszedt blednie do przekonania, ze
realizacja zamoéwienia z udziatem podwykonawcow nie jest dla niego korzystna i chciat potwierdzi¢ warunki samodzielnie
i samodzielnie realizowaé zamowienie. Zatem niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu powinno co najwyzej
skutkowa¢ sankcjg odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy Pzp, a nie z tytulu zmowy
przetargowej poprzez zastosowanie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na odwotanie, w ktérych wnidst o oddalenie odwotan. W trakcie rozprawy przedstawit

uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.
Uwzgledniajac catlos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w szczegélnosci: ogtoszenie o
zamowieniu, postanowienia specyfikacji warunkéw zamdwienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferty
wykonawcow, wezwania zamawiajacego kierowane do odwolujgcego | oraz odwolujagcego I, oswiadczenia i
dokumenty skladane przez odwotujacego | oraz odwotujacego Il w odpowiedzi na ww. wezwania, zawiadomienie
0 uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu ofert odwolujacego | oraz odwolujacego Il, zataczniki do pism
procesowych stron, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska zlozone przez strony
w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w



Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce
jezeli zamawiajgcy 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 konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie.

Art. 226 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata ztoZzona przez wykonawce:
a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania
7) zostata ztoZzona w warunkach czynu nieuczcinej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Art. 255 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia wszystkie
zfoZone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.

Art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2022 r. poz.
1233) stanowi, ze Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1689, 1705) stanowi, ze Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajagce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem
przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.
Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest dowozenie uczniéw do szkét w gminie Budry od 01.09.2023 r. do
30.06.2024 r. na podstawie zakupu biletéw miesiecznych.
Ustalono, ze zgodnie z Rozdziatem VIIl SWZ:
2. O udzielenie zamowienia mogg ubiegac sie Wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczgce:
4 ) zdolno$ci technicznej lub zawodowey:
a)Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, {j. w okresie ostatnich 3 lat przed uplywem terminu sktadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest krotszy - wtym okresie, wykonat co najmniej 1 ustuge dowozu/
dostawe biletow dla minimum 100 uczniéw do szkot przez okres co najmniej 1 roku szkolnego Ilub 1 roku
kalendarzowego, o warto$ci rocznej nie mnigjszej niz 100 000,00 zt — wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotow, na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane oraz zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie, przy czym dowodami, o
ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi
zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczerh powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jeZeli wykonawca z
przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku
Swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich
naleZyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy; (zatgcznik nr 4 SWZ).
Ustalono takze, ze zgodnie z Rozdziatem X SWZ:
3.Zamawigjgcy wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztoZenia w wyznaczonym terminie, nie
krotszym niz 5 dni od dnia wezwania, podmiotowych $rodkdw dowodowych, jeZeli wwmagat ich ztoZzenia w ogfoszeniu o
zamowieniu lub dokumentach zamowienia, aktualnych na dzien ztoZzenia podmiotowych $rodkéw dowodowych.
4.Podmiotowe srodki dowodowe wymagane od wykonawcy obejmujg:
2)wykaz ustug wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych rowniez wykonywanych, w
okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sq wykonywane, oraz
zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane naleZycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktdrego
dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczer powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a
Jjezeli wwkonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw — o$wiadczenie
wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne



dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byc¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesigcy -
zatgcznik nr 4 SWZ.
Ustalono takze, ze do uptywu terminu skfadania ofert do zamawiajgcego wptynely nastepujgce oferty:
1)odwotujacego | z ceng brutto 341.600,00 zt,
2)odwolujgcego Il z ceng brutto 384.800,00 zt,
3)wykonawcy Transport Osobowy J.W. z ceng brutto 280.449,00 zi,
(por. informacja z otwarcia ofert, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku
elektronicznym).

Ustalono, ze Odwolujgcy Il - Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. Olsztyn - zarejestrowana jest pod nr KRS n
0000979095 posiada dwuosobowy zarzad, w sktad ktérego wchodzi Pan K.K. i Pan M.S.. Sposéb reprezentaciji podmiotu
zostat ustalony w Dziale 2 Rubryka 1 KRS. Do sktadania o$wiadczen w imieniu spoétki jest wymagane wspdtdziatanie
dwoch cztonkéw zarzadu lub jednego cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem. Wspdlnikiem firmy jest Pan M.S. i posiada
wigkszo$¢ udziatdw firmy (70 %).

(por. informacja z KRS odwolujgcego I — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze oferta odwotujgcego |l zostata podpisana przez prokurenta samoistnego W.W.. Odwotujgcy |l
zatgczyt do oferty oSwiadczenie, ze w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, okreslonych przez
zamawiajgcego w ust. 2 rozdz. VIIl. WARUNKI UDZIALU W POSTEPOWANIU SWZ nie polega na zasobach podmic
trzecich.

(por. oferta odwotujgcego Il - — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).
Ustalono, ze odwotujgcy | — A.S. — do zlozonej przez siebie oferty zalgczyt zobowigzanie z dnia 13 lipca 2023 r. podmiotu
- M.S., TRANSPORT OSOBOWY STEPANIUK do udzielenia odwotujgcemu | swojego zasobu wiedzy i doswiadczer
na okres wykonywania zamowienia. Jak wynika z ww. zobowigzania, ww. podmioty bedzie taczyta umowa o wspotpracy.
(por. oferta odwolujgcego | - — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).
Ustalono kolejno, ze zamawiajgcy pismem z dnia 21 lipca 2023 r. dziatajgc na podstawie 274 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat
odwotujacego Il do ztozenia ponizszych podmiotowych srodkéw dowodowych aktualnych na dzien ztozenia:

(-..)

2) wykaz ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczer powtarzajgcych sie lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia d ziatalno$ci jest krotszy w tym okresie, waz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktoérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jeZeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw o$wiadczenie wykonawcy, w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy wg. wzoru zatgcznik nr 4 SWZ; (...)

4) Oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosSci do tej samej grupy kapitatowej stanowigce wg. wzoru
zatgcznik nr 8 SWZ

(por. ww. wezwanie — w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

W dalszej kolejno$ci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy Il ztozyt m.in. wykaz ustug, w ktdérym
wymienit ustuge Dowdz dzieci do szkdt podstawowych i gimnazjum z terenu gminy Budry w okresie 1.09.2018 r.-
30.06.2019 r. Na podstawie biletéw miesiecznych, wykonang w okresie 01.09.2018R. 30.06.2019R.

Odwolujacy Il ztozyt takze o$wiadczenie, zenie nalezy do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t. j. Dz.U. z 2021 r., poz. 275) z wykonawcami, ktorzy ztozZyli
odrebne oferty w niniejszym postepowaniu.

(por. ww. dokumenty, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 28 lipca 2023 r. zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat odwotujgcego Il do uzupetnienia aktualnych na dzier ich ztoZenia nizej wymienionych dokumentow: — wykaz ustug
wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg
referencje bgdz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktorego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych sq wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od



niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw— oswiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych sie
lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy - wg. wzoru zatgcznik nr 4 SWZ.

Zamawiajacy w ww. wezwaniu wskazat, ze Ztozone dokumenty powinny potwierdzac spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu okreslony w Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ (Wykonawca wykonat co najmniej 1 ustuge dowozu
dostawe biletéw dla minimum 100 uczniéw do szkdt przez okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku kalendarzowego,
o wartosci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt).

Zamawigjgcy w dniu 21.07.2023 r. zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do ztoZenia
podmiotowych Srodkéw dowodowych, ktdre obejmowaty m.in. wykaz ustug wykonanych, a w przypadku S$wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalno$ci
jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych
ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreSlajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badZ inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub
cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych
dokumentow — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3
miesigcy. Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie ztoZyt wykaz ustug zawierajgcy jedng pozycje, ktéra obejmowata okres
wykonania ustugi od 01.09.2018 r. do 30.06.2019 r., a wiec w okresie wykraczajgcym poza okres wskazany w SWZ.
Ponadto nie zostaty zatgczone dowody okreslajgce czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

(por. ww. wezwanie z 28 lipca 2023 r. — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujacy Il ztozyt 2 sierpnia 2023 r. wykaz
ustug, w ktérym ponownie wymienit ustuge Dowbz dzieci do szkdt podstawowych i gimnazjum z terenu gminy Budry w
okresie 1.09.2018 r.-30.06.2019 r. Na podstawie biletow miesiecznych, wykonang w okresie 01.09.2018r. 30.06.2019r.
Wykaz ustug zostat podpisany przez cztonka zarzgdu odwotujgcego Il — K.K..

(por. ww. wykaz, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 4 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 128 ust. 4, w zwigzku z
art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego Il do ztozenia wyjasnien dotyczgcych treSci osSwiadczenia, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych dokumentéw lub
oswiadczen sktadanych w postepowaniu, tji. O$wiadczenia o przynaleznosci braku przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej z wykonawcami , ktérzy ztozyli odrebne oferty w niniejszym postepowaniu ztozonego w dniu 24.07.2023 .

W ww. wezwaniu zamawiajgcy wskazat:

Zamawgjgcy w dniu 21.07.2023 r. zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce do zfoZenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, ktére obejmowaty m.in. O$wiadczenia o przynaleznosci braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowey.

Wykonawca w dniu 24.07.2023 r. w odpowiedzi na wezwanie ztoZyt oSwiadczenie, o$wiadczajgc, ze nie nalezy do
tej samej grupy kapitatowej z innymi wykonawcami.

Zamawiajgcy stwierdzif, co nastepuje:

Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. Aleja Mar. Jézefa Pitsudskiego 75B, 10-449 Olsztyn zarejestrowana pod nr
KRS nr 0000979095 posiada dwuosobowy zarzad, w skfad ktérego wechodzi Pan K.K. i Pan M.S.. Sposob reprezentacj
podmiotu zostat ustalony w Dziale 2 Rubryka 1 KRS. Do skifadania o$Swiadczen w imieniu spotki jest wymagane
wspotdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu lub jednego cztonka zarzadu facznie z prokurentem. Wspdinikiem firmy jest Pan
M.S. i posiada wiekszos$¢ udziatéw firmy (70 %).

W ztozonej ofercie Pani A.S., Firma — T.O. zobowigzuje sie do oddani do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby wykonania zamowienie Pani A.S. i posiada umowe o wspotoracy wtym zakresie. T.O. zarejestrowany w CEIDG
w poz. petnomocnicy ma wskazanego petnomocnika przedsigbiorcy Anng Stepaniuk.

Jednoczesnie spotka Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. nie wykazuje wymaganego przez Zamawiajgcego
do$wiadczenia w dowozie uczniéw do szkdt, gdzie jednoczednie wspdinik tej spotki, cztonek zarzgdu bedgc wiascicielem
firmy T.O. udostepnia takie do$wiadczenie i wiedze innemu wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu.

(por. ww. wezwanie z 4 sierpnia 2023 r. — w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujacy Il ztozyt wyjasnienia z dnia 4 sierpnia 2023 r. W
wyjasnieniach tych wskazat, co nastepuje:
spotka Ustugi Transporfowe K.K. Sp. z o.0. (dalej rowniez Spétka) dziata zgodnie z przepisami Kodeksu spdtek



handlowych, ktory nie zabrania aby wspdinik tej spotki sprawowat funkcje cztonka zarzadu.

Natomiast podmiot, ktory ztozyt oferte rowniez w niniejszym postepowaniu — A.S. — to odrebny od Spétki podmiot
gospodarczy. Jednoczesnie z ostroznosci zaprzeczam twierdzeniom, aby podmiot ten konsultowat swoje decyzje
gospodarcze z zarzgdem spotki Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0.

Podkreslic rowniez nalezy, iz M.S. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Transport Osobowy M.S. —
jako podwykonawca A.S. — nie ma statusu samodzielnego wykonawcy, ktory kwalifikowatby go do uznania, ze
oswiadczenie o przynalezno$ci do grupy kapitatowej dotyczy go podmiotowo.

Majgc na uwadze powyzsze pragniemy wskazac, ze ww podmioty, tj. A.S. oraz Ustugi Transportowe K.K. Sp. z
0.0. nie nalezg do tej samej grupy kapitatowej i nie zwarli ze sobg porozumienie majgcego na celu zaktdcenie konkurencii.

Same relacje rodzinne nie sq wystarczajgce do stwierdzenia, iz jeden z przedsigbiorcow ma pozycje dominujgcg
poprzez sprawowanie kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola miata miejsce, konieczne jest wskazanie
formy wptywu, jaki podmiot dominujgcy miat mie¢ na drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej. Przy dwdch réwnych
podmiotach nie mozna ustalic wytgcznie na podstawie relacji rodzinnych, iz istnieje zalezno$¢ wynikajgca, np. z
wiekszosciowego udziatu glosu, czy tez udziatu w mieniu wspolnym lub innej formy pozwalajgcej na wywieranie wptywu na
podejmowane decyzje biznesowe. Decyzja o ztoZeniu oferty w tym samym postepowaniu nie jest wystarczajgca dla
ustalenia, iz byta podyktowana wspdinym celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztoZenie dwdch ofert na te same czesci
zamdwienia nie powoduje zwiekszenia szansy uzyskania zamdwienia, a jedynie wskazuje na konkurowanie o to samo
zamdwienie. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2021 r. KIO 1083/21.

Z samego faktu istnienia powigzan rodzinnych czy towarzyskich nie nalezy wywodzi¢ zawarcia niedozwolonego
porozumienia miedzy dwoma podmiotami uczestniczgcymi w danym postepowaniu. ZnajomoS$¢ pomiedzy dwoma
przedsigbiorcami dziatajgcymi w tej samej branzy na rynku lokalnym nie jest niczym nadzwyczajnym i trzeba takg
okolicznos¢ traktowa¢ w kategoriach zwyktej, moZliwej do zaistnienia sytuacji. Nierzadko zdarza sie, Ze wykonawcy tacy
konkurujg w licznych postepowaniach, w niektérych z nich wystepujg wspolnie w formie konsorcjow czasami uzyczajg
sobie zasobow czy tez uczestniczg w realizacji poszczegdlnych zamdwien na zasadach podwykonawstwa. Oczywiscie
istnienie relacji, o ktérych mowa wyZej, moze stanowi¢ punkt wyjScia dla stwierdzenia zaistnienia wiarygodnych
przestanek, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 Prawa zamowieri publicznych, jednakZze muszg o tym $wiadczy¢
pozostate okolicznosci sprawy. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 25 listopada 2022 r. KIO 2938/22.

Nalezy podkreslic, ze referencje Kamila Krzeminskiego, ktore spotka Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.o.
wykazata przy potwierdzeniu spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, cho¢ ostatecznie nie zostaty one uznane, nie
byty to referencje podmiotu trzeciego w rozumieniu ustawy Pzp.

K.K. sprzedat zorganizowang cze$c¢ przedsiebiorstwa na rzecz Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. (umowa z dnia
25 lipca 2022 r.), co dawafo Spdice uprawnienie do postugiwania sie ww. referencjami jak swoimi. Zgodnie z utrwalonym
orzecznictwen Sadu NajwyZzszego (uchwata SN w sprawie IIl CZP 45/08) zbycie przedsiebiorstwa oznacza szereg
sukcesji singularnych.

Ponadto Spétka nie wskazata w ofercie, Zze bedzie korzystata z podwykonawcy, w tym potencjatu podmiotu
trzeciego.

W sSwietle art. 123 ustawy Pzp uprawnienie wykonawcdow biorgcych udziat w postepowaniu do postuzenia sie
zasobami podmiotu trzeciego jest ograniczone w czasie, tj. przystuguje jedynie do uptywu terminu sktadania ofert albo
wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Oznacza to, Zze wykonawca, ktory sktadajgc oferte albo wniosek,
potwierdzat w danym zakresie warunki udziatu w postepowaniu albo kryteria selekcji za pomocg wasnego potencjatu, nie
moze — w odpowiedzi ha wezwanie do ztoZenia, poprawienia lub uzupetnienia podmiotowych Srodkéw dowodowych, o
ktérym mowa w art. 128 ust. 1 PZP — powofa¢ sie na zasoby podmiotu trzeciego. Ponadto, uprawnienie do powofania sie
na zdolnosci lub sytuacje podmiotow udostepniajgcych zasoby po uptywie tego terminu ograniczone jest do zakresu, w
ktérym wykonawca na etapie sktadania wnioskow albo ofert korzystat z udostepnianych zasobow.

Spotka innych wtasnych referencji na potwierdzenie postawionego warunku udziatu w postepowaniu nie posiadata,
dlatego tez na wezwanie Zamawiajgcego ztozyta tozsame dokumenty.

Zakres polegania przez wykonawce na zdolnos$ciach technicznych lub zawodowych lub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajgcych zasoby musi zosta¢ okreslony do uptywu terminu sktadania ofert i nie moze
zostac nastepnie w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, na wezwanie wystosowane w trybie art. 128 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, rozszerzony. Wykonawca moze zamiast skorzystania z potencjatu podmiotu trzeciego polega¢ na
potencjale wtasnym, jednak nie odwrotnie. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 marca 2022 r. KIO 510/22.

Zwazywszy na powyzsze orzecznictwo oraz wyjasnienia Spotki — Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. ztoZyta
prawidfowe oswiadczenie o braku zaleznos$ci oraz przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

Spotka ponadto nie mogfa korzystac z potencjatu podmiotu trzeciego na potwierdzenie spetnienia warunkdéw



udziatu w postepowaniu zgodnie z dyrektywg zawartg w normie art. 123 ustawy Pzp.
(por. wyjasnienia odwotujgcego Il z 4 sierpnia 2023 r., w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym)

Kolejno ustalono, ze pismem z dnia 4 sierpnia 2023 r. zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 274 ust. 2, w
zwigzku z art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy Pzp wezwat odwotujgcego | do ztozenia oSwiadczenia o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej stanowigce - wg. wzoru zatgcznik nr 8 SWZ oraz wyjasnien dotyczacych
tresci oSwiadczen, o ktorych mowa w art. 125 ust. 1.

W wezwaniu tym zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy w dniu 21.07.2023 r. zgodnie z art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Wykonawce Ustugi Transportowe
K.K. Sp. z 0.0. do ztoZenia podmiotowych $rodkow dowodowych, ktére obejmowaty m.in. O$wiadczenia o przynaleznosci/
braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej. Wykonawca w dniu 24.07.2023 r. w odpowiedzi na wezwanie ztozyt
os$wiadczenie, oSwiadczajgc, Ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej z innymi wykonawcami.

Zamawiajgcy stwierdzit, co nastepuje:

Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. Aleja Mar. Jézefa Pitsudskiego 75B, 10-449 Olsztyn zarejestrowana pod nr
KRS nr 0000979095 posiada dwuosobowy zarzad, w skiad ktérego wehodzi Pan K.K. i Pan M.S.. Sposob reprezentacj
podmiotu zostat ustalony w Dziale 2 Rubryka 1 KRS. Do sktadania o$wiadczenn w imieniu spotki jest wymagane
wspotdziatanie dwoch cztonkdw zarzadu lub jednego cztonka zarzadu tgcznie z prokurentem. Wspdinikiem firmy jest Pan
M.S. i posiada wigkszos$¢ udziatéw firmy (70 %).

W ziozonej ofercie Pani A.S., Firma — T.O. zobowigzuje sie do oddani do dyspozycji niezbednych zasobdw na
potrzeby wykonania zamdwienie Pani A.S. i posiada umowe o wspotpracy wtym zakresie. T.O. zarejestrowany w CEIDG
w poz. pelnomocnicy ma wskazanego petnomocnika przedsigbiorcy Anne Stepaniuk.

Jednoczes$nie spotka Ustugi Transporfowe K.K. Sp. z o0.0. nie wykazuje wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia w dowozie uczniow do szkdt, gdzie jednoczesnie wspolnik tej spotki, cztonek zarzgdu bedgc wlascicielem
firmy T.O. udostepnia takie do$wiadczenie i wiedze innemu wykonawcy biorgcemu udziat w postepowaniu.

Zgodnie z art. 108 ust 1 pkt. 5 PZP jeZeli zamawiajgcy moZe stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, Zze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnoSci jeZeli
nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 Ilutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow; ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykazg, Ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

W zwigzku z powyZzszym zamawiajgcy Zgda wyjasnien w zakresie przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t. j. Dz.U. z 2021 r., poz. 275) z
wykonawcami, ktorzy ztozyli odrebne oferty w niniejszym postepowaniu.

(por. ww. wezwanie z 4 sierpnia 2023 r. — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez
zamawiajgcego).

Kolejno ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwolujgcy | ztozyt wyjasnienia z dnia 10 sierpnia 2023 r. W
wyjasnieniach tych odwolujgcy | wskazat, co nastepuje:

1. Firma A.S. — to odrebny od Ustugi Transportowe K.K. sp. z 0.0. podmiot gospodarczy, ktére nie nalezg do tej samej
grupy kapitatowej oraz nie zawarli ze sobg porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencii.

2. Prowadze swojg dziatalno$¢ gospodarczg od roku 2017 r. oraz posiadam wszelkie wmagane prawem zezwolenia i
koncesje na realizacje przedmiotu zamowienia.

3. Nie jestem podmiotem kontrolowanym przez innego przedsiebiorce, poniewaz prowadze dziatalno$¢ jednoosobowg, a
tym bardziej przez Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0.

4. Majgc na uwadze, ze w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z
2021 r. poz. 275) przez grupe kapitalowa rozumie wszystkich przedsigbiorcow ktorzy s kontrolowani w sposob
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce oswiadczam, Zze nie mam
udziatéw w spofce Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0., nie zasiadam rowniez w jej wadzach, co wynika z jawnego KRS tej
Spotki.

5. W mojej dziatalno$ci rowniez nie ustanowifam prokurentdow ani zarzgdcow sukcesyjnych, co wynika z jawnego rejestru
CEIDG.

6. Ponadfo z ostroznosci wskazuje, ze na gruncie przepiséw ustawy Prawo zamowienn publicznych samo istnienie
powigzan pomiedzy wykonawcami nie oznacza automatycznego ich wykluczenia z postepowania.

7. Pragne dodac, ze dysponuje samodzielnoScig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalno$ci gospodarczej mojej
firmy, a zmfaszcza w zakresie udziatu w przetargach.

8. Dane podane w mojej ofercie www. postepowaniu byty poufne, ktorych nie przekazywatam nikomu.

9. Przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg udziatu w postepowaniu wykonawcom i podwykonawcom, ktorych fgczy relacja
rodzinna.



Majgc na uwadze powyzsze wskazuje, zZe nie naleze do grupy kapitatowej z wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty w ww
postepowaniu.
(por. wyjasnienia odwotujgcego | z 10 sierpnia 2023 r., w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym)

Ustalono kolejno, ze zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2023 r. dziatajgc na podstawie 274 ust. 1 ustawy
Pzp, wezwat odwotujgcego | do ztozenia ponizszych podmiotowych srodkéow dowodowych aktualnych na dzien ztozenia:
(...)

2) wykaz ustug wykonanych, a w przypadku Swiadczer powtarzajgcych sie lub cigglych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia d ziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wraz z podaniem ich wartoSci,
przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktdrych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem
dowoddw okreslajacych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych
mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty
wykonane, a w przypadku $wiadczer powtarzajgcych sie lub ciggltych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych nadal wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy wg. wzoru zatgcznik nr 4 SWZ; (...)
(por. ww. wezwanie — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).
W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwolujgcy | ztozyt m.in. wykaz usiug, w ktdrym
wymienit ustugi:
1)dowdz uczniéw 142 os/m-c na rzecz Gmina Budry o wartosci 229 999,98 zt, wykonang w okresie od 01.01.2023 r. do
30.06.2023 r.
2)dowdz ucznidw 142 os/m-c na rzecz Gmina Budry o wartosci 295 940,00 zt, wykonang w okresie od 01.01.2022 r. do
31.12.2022 r. (z wytaczeniem wakacji)
Wykaz ustug w imieniu odwotujgcego | podpisat pan M.S..
(por. ww. wykaz, w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na no$niku elektronicznym).

Ustalono takze, ze pismem z dnia 9 sierpnia 2023 r. zamawiajgcy dziatajagc na podstawie art. 307 ust. 2 ustawy
Pzp zwrécit sie do odwotujgcego Il z wnioskiem o wyrazenie zgody na przediuzenie o 30 dni terminu zwigzania z ofertg
Wskazal, ze aktualnie termin zwigzania ofertg uptywa w dniu 12.08.2023r.

(por. ww. wniosek — w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono takze, ze w wyznaczonym terminie odwolujacy Il nie ztozyt oSwiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania
oferta.

Nastepnie ustalono, ze pismem z 11 wrzesnia 2023 r., zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego | oraz odwotujgcego Il o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 Pzp, o odrzuceniu oferty ztozonej przez Transport Osobowy
J.W. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 12 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy PZP, oraz o
odrzuceniu oferty odwoltujgcego | i odwolujgcego Il. W uzasadnieniu faktycznym czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego | i Il zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawigjgcy na podstawie art. 111 pkt 4 w zwigzku z art. z art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) wyklucza na okres 3 lat wykonawce FIRMA ANNA STEPANIUK
ul. Warszawska 5b lok. 11, 11-040 Dobre Miasto.

Zamawigjgcy na podstawie art. 111 pkt 4 w zwigzku z art. z art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. Prawo
zamdwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605) wyklucza na okres 3 lat wykonawce Ustugi Transportowe K.K. Sp.
z 0.0., Aleja Mar. J6zefa Pitsudskiego 758, 10-449 Olsztyn.

Zamawiajgcy w dniu 21 lipca 2023 r. wezwat wykonawce Usfugi Transporfowe K.K. Sp. z o.0., ktérego oferta
zostata oceniona najwyzej, do ztozenia podmiotowych srodkow dowodowych, wtym wykazu ustug wykonanych w okresie
ostatnich trzech lat (zgodnie z Zatgcznik nr 4 do SW2).

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. ztoZyt wykaz ustug wykonanych, w
ktérym wskazat ustuge dowozu dzieci do szkét i gimnazjum w gminie Budry w okresie 1.09.2018 - 30.06.2019.
Zamawiajgcy pismem z dnia 28 lipca 2023 r. wezwat wykonawce Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. do zfoZenia
wyjasnien w zakresie ztozonych podmiotowych $rodkéw dowodowych. Zamawiajgcy wskazat, iz podany przez wykonawce
wykaz ustug zawerajgcy jedng pozycje, ktora obejmowafa okres wykonywania ustugi od 01.09.2018 do 30.06.2019
wykracza poza okres wskazany w SWZ i tym samym nie spetnia postawionych wymagan w SWZ Rozdziale VIl ust. 2 pkt
4lit. a).

Zamawigjgcy w Rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ jako warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej wskazat m.in. na: ,Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest krotszy - wtym okresie,
wykonat co najmniej 1 ustuge dowozu/ dostawe biletéw dla minimum 100 ucznidw do szkdt przez okres co najmniej 1 roku



szkolnego lub 1 roku kalendarzowego, o wartos$ci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt.,

Ocena spefniania tego warunku nastepuje na podstawie wykazu ustug wykonanych (Zatgcznik nr 4 SWZ), a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat, a jeZeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, waz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i
podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowoddw okre$lajgcych, czy
te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne
dokumenty sporzadzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku $wiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie
uzyskac tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byc¢ wystawione w
okresie ostatnich 3 miesigcy.

W uzupetnieniu w dniu 2 sierpnia 2023 r., wykonawca Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. wskazuje ponownie ten
sam wykaz ustug ti. wykonanych w okresie wykraczajgcym poza okres wskazany w SWZ. Tym samym wykonawca
Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. nie potwierdzit ztozonymi dokumentami, iz spetnienia warunek udziatu w postepowaniu
okres$lony w Rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ (Wykonawca wykonat, co najmniej 1 ustuge dowozu/ dostawe bileton
dla minimum 100 ucznidw do szkot przez okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku kalendarzowego, o wartosci
rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zH).

W tym miegjscu w trakcie badania ofert Zamawajgcy powzigt watplino$¢ czy dwioch Wykonawcow ktorzy ztozyli
odrebne oferty w niniejszym postepowaniu tj. Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. oraz FIRMA ANNA STEPANIUK ni
nalezg do tej samej grupy kapitatowej lub czy nie zawarli porozumienia majgcego na porozumienia majgcego na celu
zakfocenia konkurencji w my$l art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP tj. ,Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegolnosci jeZeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow'”.

Firma Pana Kamila Krzeminskiego znana byta Zamawiajgcemu, jako od lat dziatajgca na rynku dowoZenia i transportu
0S0b czy to uczniow do szkdt. Faktycznie rowniez w gminie Budry $wiadczyta te ustuge w okresie 01.09.2018-30.06.2019

Jjeszcze jako zarejestrowana w CEDIG w miejscowosci Kobytka. Dlatego dosyc¢ dziwnym wydawato sie Zamawiajgcemu, iz

wykonawca Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. nie przestawit wwmaganego doswiadczenia, a wg. Zamawiajgcego takie
doswiadczenie posiadat. Brak przedstawienia do$wiadczenia z wymaganego przez zamawiajgcego okresu skutkowat

niespetianiem przez oferte wykonawcy przestanek udziatu w postepowaniu, co w konsekwencji prowadzito do wykluczenia

wykonawcy z postepowania. Zamawiajgcy powzigt wiec watplinosci w jakim celu ten wykonawca zachowuje sie w tym

postepowaniu w ten sposob i czy nie doszto czasami do porozumienia pomiedzy wykonawcami tym bardzigj, iz wspolnik

spotki udostepnit swoje doswiadczenie drugiemu wykonawcy.

Zamawiajgcy na podstawie istniejgcych rejestrowi moZliwych do uzyskania dowodow stwierdzit, co nastepuje:

- Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.o. , Aleja Mar. Jézefa Pitsudskiego 75B, 10-449 Olsztyn zarejestrowana jest pod nr
KRS nr 0000979095 posiada dwuosobowy zarzad, w skfad ktérego wechodzi Pan K.K. i Pan M.S.. Sposob reprezentacj
podmiotu zostat ustalony w Dziale 2 Rubryka 1 KRS. Do skifadania o$Swiadczen w imieniu spotki jest wymagane
wspotdziatanie dwoch cztonkéw zarzadu lub jednego cztonka zarzadu fgcznie z prokurentem. Wspdlnikiem firmy jest Pan

M.S. i posiada wiekszos¢ udziatéw firmy (70 %).

- W zlozonej ofercie Pani A.S., Firma — T.O. zarejestrowana w CEDIG na Pana M.S. zobowigzuje sie do oddania dc
dyspozycji niezbednych zasobow na potrzeby wykonania zamdwienia Pani A.S. i posiada umowe o wspdfpracy w tym

Zzakresie.

- T.O. zarejestrowany w CEIDG wpoz. petnomocnicy ma wskazanego petnomocnika przedsiebiorcy - Panig.A..

Pani A.S. wystepuje w tym przetargu w charakterze wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. W Swietle

przedstawionych faktow nie jest moZliwym aby te wszystkie zdarzenia odbywaty sie bez wiedzy , zgody i akceptacji

wykonawcy A.S..

Zarowno dziatania Marcina Stepaniuk, udostepniajgcego do$wiadczenie , konkurencji jak i dziatania K. Krzemiriskiego —j.
brak wykazania do$wiadczenia, brak wyraZenia zgody na przedfuzenie zwigzania z ofertg sq dziataniami na szkode spotki

,eliminujg jg z przetargu w celu wyboru oferty najdrozszej.

- Jednocze$nie spotka Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. nie wykazuje mimo posiadania , wymaganego przez
Zamawajgcego doswiadczenia w dowozie ucznidw do szkdt, gdzie jednoczesnie wspdinik tej spotki, cztonek zarzgdu

bedac wlascicielem firmy T.O. udostepnia swoje do$wiadczenie | wiedze konkurencyjnemu podmiotowi biorgcemu udziat

w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy dniu 4.08.2023 r. wezwat obu wykonawcow ..

- Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1, lub ztozonych podmiotowych Srodkéw dowodowych Ilub innych dokumentow lub o$wiadczeri sktadanych w



postepowaniu tj. Os$wiadczenia o przynalezno$ci braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej z wykonawcami ,
ktorzy ztozyli odrebne oferty w niniejszym postepowaniu ztozonego w dniu 24.07.2023 r.

oraz

- Firme Anne Stepaniuk do ztoZenia o$wiadczenia o przynaleznosci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej stanowigce - wg. wzoru zatgcznik nr 8 SWZ oraz wyjasnien dotyczgcych tresci oswiadczen, o ktérych mowa w
art. 125 ust. 1. Ustawy PZP.

Obydwaj wykonawcy ztozyli stosowne wyjasnienia osSwiadczajgc, iz nie nalezg do grupy kapitatowej z
wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty w ww, postepowaniu oraz oferty ztozyli samodzielnie. Ponadto Pan K.K. w swoim
wyjasnieniu informuje o powigzaniach rodzinnych miedzy firmami.

Zamawiajgcy w dniu 9.08.2023 r. wystgpit do wszystkich wykonawcdw z wnioskiem o przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg. W wyznaczonym terminie zgode na przedfuzenie terminu zwigzania ofertg oswiadczeniem ztoZonym w
dniu 10.08.2023 r. wyrazita tylko firma A.S.. Pozostali wkonawcy {j. Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. oraz Transport
Osobowy J.W. nie ztoZyli stosownych oswiadczen, w zwigzku z powyzszym zamawiajgcy odrzucit obie oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 12 ustawy PZP, ktory stanowi: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: wykonawca nie wyrazit pisemnej
zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg.

Majgc na wzgledzie przestanki zmowy cenowej wskazane wwyroku KIO z dnia 1.10.2021 r. syg. Akt : KIO 2378/21
oraz dalsze ustalenia poczynione przez Zamawajgcego doszedt on do wniosku, iz z takim przypadkiem mamy do
czynienia w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy zwaZyt co nastepuje:

Zgodnie z art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zamawajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamdwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw Art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp stanowi, iz z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce jeZeli zamawiajgcy moze
stwierdzic, na podstawie wiarygodnych przestanek, Ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na
celu zaktocenie konkurencji, w szczegdino$ci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Ponadto zgodnie
z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp zamawajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zfozona przez wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania,

Zgodnie z art. 3 ust. 1 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz. 1233) -
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jeZeli zagraZa lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W wyroku KIO z dnia 1.10.2021 r. syg. Akt : KIO 2378/21 tym podkreslono, iz pojecie ,porozumienia majgcego na
celu zaktocenie konkurencji’, o ktorym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy wykftadaC przez pryzmat
przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2021 r., poz. 275, dalej jako
JU.0.k.k.”). Zgodnie z art. 4 pkt 5 u.0.k.k. przez porozumienie rozumie sie:

a) umowy zawierane miedzy przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcéw oraz migdzy przedsiebiorcami i ich
zwigzkami albo niektore postanowienia tych umow,

b) uzgodnienia dokonane wjakiejkolwiek formie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwigzki,

¢) uchwaly lub inne akty zwigzkow przedsiebiorcéw lub ich organdw statutowych.

Z kolei zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k. zakazane sg m.in. porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie winny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajgce w szczegolno$ci
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegéinosci zakresu prac lub ceny (pkt 7). ,,

Zgodnie z przytoczonym wyrokiem KIO: ,Porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji wpisuje sie w
porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.k., przy czym w relacji do przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow ustawa Pzp ogranicza zakres porozumient majgcych na celu zaktécenie konkurencji do tzw,
porozumien horyzontalnych, czyli uzgodnierr dokonywanych przez wykonawcow, a nie przez wykonawce i zamawiajgcego.

Zawarcie porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji nie tylko jest sprzeczne z prawem, ale takze z
dobrymi obyczajami. Ponadto prowadzi ono do znieksztafcenia konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc - w
zaleznosci od okolicznoSci stanu faktycznego - interesy wykonawcdw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia lub
samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sqd Okregowy - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow w wyroku z dnia 30
grudnia 2019 r., sygn. akt XVII AmA 4/18, zmowy przetargowe mogag przybierac¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu
osfabienie konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzic do zawyzenia ceny lub
pogorszenia jakoSci. Zmowy przetargowe, moga skutkowac stratami w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej
korzystnej ekonomicznie, niz ta ktorg mogtby wybrac, gdyby konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu
funkcjonowata prawidfowo.



Ponadto wskazac nalezy, ze dla wykazania zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji co
do zasady nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemoZlive. Niedozwolone
porozumienie nie musi miec¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a nawet dorozumiane. W ocenie zmow przetargowych -
Jjako zakazanych z mocy u.o.k.k. - obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia
opiera sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktéw mogg by¢
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow Dlatego tez wystarczajgce jest,
aby cafoksztaft okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zmowy
przetargowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r., sygn. akt KIO 1279/18).

Jak wskazat Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 3 lutego 2020 r., sygn. akt VIl Aga 1121/18, fakt
zmowy powinien by¢ oceniany po rezultatach, przestankach i catoksztafcie okolicznosci sprawy, albowiem w przypadku
zmowy przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy regulujgcej zachowania przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu bedzie praktycznie niemozliwe. Dlatego tez, w sytuacji braku dowodow bezposrednich, fakt
zawarcia zakazanego porozumienia moze by¢ udowodniony w sposob posredni, jesli podobienstwo postepowania
przedsigbiorcow nie da sie wyjasnic bez zatozenia ich uzgodnionego zachowania. Jak wskazuje sie w doktrynie i
orzecznictwie, przejawem takiego porozumienia moga byc¢ przyktadowo:

1) porozumienia dotyczgce ograniczenia sktadania ofert polegajgce na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby
zZwigkszy¢ szanse wygrania innego przedsiebiorcy;

2) sktfadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, Ze co najmniej dwich wykonawcdw startuje w kolejnych
postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, ktory z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy
pozostate oferty majg stwarzac wraZenie istnienia konkurencyjnoSci;

3) ustalanie warunkow sktadanych ofert (np. cen, okresu gwarancji, sposobu postepowania w aukcji, itp.);

4) porozumienia dotyczgce sposobu postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wplyngé na wynik
postepowania w sposob inny niz wynikajgcy z ustalenia warunkdw ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek
nieuzupetnienia dokumentéw, wadium itp.);

5) sktadanie ofert wytgcznie w celu wypetnienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do uznania
przetargu za wazny,

6) skfadanie tzw. ofert kurtuazyjnych;

7) podziat rynku opierajgcy sie na roéznego rodzaju kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym,
podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej jeden lub wiecej oferentdw powstrzymuje sie od sktadania
ofert w okres$lonej czesci rynku, albo skiada oferte niewazng czy tez tak niekorzystng, Ze nie ma szans na wybor (por.
m.in. wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16, W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie
zamdwien publicznych, K. Kohutek, w. K. Kohutek i M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw
Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D. Migsik, Regufa rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.
Modzelewska-Wachat, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2002).

UOKIK wlicznych publikacjach wskazuje na moZliwe do zaobserwowania symptomy zmowy przetargowej takie jak m.in.
ten sam adres, wiezy rodzinne czy nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra ziozyta
korzystniejszg oferte. UOKIK za zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu
rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert bgdZ podejmowania innych dziatari zmierzajgcych do eliminacji oferty z
nizszg ceng z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyZzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje
sytuacje, kiedy ceny wykonawcow ktorzy zawarli porozumienie, byty kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia
umowy, aby umozliwi¢ wybdr oferty drozszej, bedgcej propozycjg przedsiebiorcy, z ktérym pozostawat w zmowie. (por.
Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ,Zmowy przetargowe’, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).,,

W ocenie Zamawiajgcego tego rodzaju symptomy zmowy przetargowej miaty miejsce w postepowaniu o udzielenie
zamowienia ha $Wiadczenie ustugi dowozu ,,DowozZenie uczniéw do szkdt w gminie Budry od 01.09.2023 r. do 30.06.2024 r.
na podstawie zakupu biletdw miesiecznych”, a wiarygodne przestanki wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia
Znajdujg sie w dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia:

- oba podmioty tj. Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o0.0. oraz Firma A.S. prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg w bliskiej
lokalizacji Olsztyn — Dobre Miasto.

- bezspornym jest tez fakt, Ze ww. podmioty prowadzg tozsamg rodzajowo dziatalno$¢ gospodarczg - przewdz osob,
wielokrotnie startujg wtych samych przetargach o dowozenie uczniow,

- podmioty wspierajg siebie na rynku udostepniajgc swoje zasoby pomiedzy firmami,

- podmioty sg powigzane rodzinnie,

- podmioty sg powigzane osobowo - Pan M.S. jest cztonkiem zarzgdu firmy Ustugi Transportowe K.K. Sp. z0.0. Pan M.S.
Jest wlasScicielem firmy Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0., nastepnie jako wtasciciel firmy T.O. oddaje do dyspozycji



niezbedne zasoby na potrzeby wykonania niniejszego postepowania firmie A.S.,

- Pani A.S. jest petnomocnikiem w firmie T.O. i jakkolwiek nie jest zabronione dziatanie na jednym rynku podmiotéw
powigzanych osobowo czy gospodarczo, to powyzsze okoliczno$ci wskazujg na istnienie prawdopodobieristwa wymiany

pomiedzy nimi istotnych informacji gospodarczych, ktore przy wystgpieniu dodatkowych okoliczno$ci moze uzasadniac

podejrzenie naruszenia konkurenciji,

- zamawiajgcy przeanalizowat rowniez przetargi z ubiegtych lat i zachowania przedsigbiorcow w tych przetargach pod

przestankg rozstawiania ofert i braku mozliwosci rozstrzygniecia przetargu:

a) Przetarg dowozenie ucznidw od 1.09.2021-30.06.2022 — ztozone identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe

K.K. i TO., wezwani do ztozenia ofert dodatkowych ponownie sktadajg oferty identyczne, przetarg z tego powodu
uniewazniono.

b) Przetarg dowozZenie ucznidw od 1.01.2022-31.12.2022 - ztoZzone identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe K.K.

i Firma A.S. - przetarg uniewazniono z powodu razgco niskiej ceny.

¢) Przetarg dowozenie uczniow od 1.01.2022-31.12.2022 - ztoZzone identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe K.K.

i Firma A.S. - przetarg uniewazniono z powodu razgco niskiej ceny.

d) Przetarg dowozenie uczniéw od 1.01.2023-30.06.2023 — ztozono identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe

K.K. i Firma A.S. wezwani do zloZenia ofert dodatkowych ponownie sktadajg oferty identyczne, przetarg z tego powodu
uniewazniono.

- podobne zachowanie wykonawcow Zamawiajgcy zauwazZyt w gminie Banie Mazurskie, postepowania nr
GKIS.ZP.271.6.2023. W cze$ci 2 postepowania — Dowdz uczniéw niepetnosprawnych do ZPEW w Gofdapi zlozyli ofert
od najtariszej: AMS LOGISTICS sp. z 0.0. , Swiatki ( z KRS wynika iz jest to firma A.S., Marcina Stepaniuk i |
Stepaniuk), Firma A.S., Dobre Miasto, Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0, T.O., Duet Plus Gotdap.

Z informacji uzyskanych z Urzedu Gminy w Baniach Mazurskich Zamawiajgcy, rowniez zauwaza zachowanie
przedsiebiorcow majgcych na celu rozstawianie ofert i doprowadzenie do wyboru oferty najdrozszej sposrod ,znajgcych
sie wykonawcow’ . firmy T.O.. Postepowanie to nie jest jeszcze zakonczone.

Dodatkowymi okoliczno$ciami w przedmiotowej sprawie byto zachowanie wykonawcy Ustugi Transportone K.K.
Sp. z o.0. i wykonawcy Firma A.S. wpostepowaniu o udzielenie zamdwienia. Na skutek wytgcznie dziatan i zaniechan tych
podmiotéw, Zamawiajgcy w prowadzonym postepowaniu zmuszony zostatby do dokonania wyboru oferty najdrozszej, {j.
Firmy A.S..

Analizujgc przebieg zdarzeri ww postepowaniu Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie znajduje racjonalnego wyttumaczenia
dziatanie wykonawcy Usftugi Transportowe K.K. Sp. z o.0., ktory skfadat na wezwanie Zamawiajgcego podmiotowe Srodki
dowodowe w oderwaniu od tresci warunku udziatu w postepowaniu okreslonego Rozdziale VIl ust. 2 pkt 4 lit. a) SWZ jak i
w oderwaniu od tresci wezwania skierowanego do niego przez Zamawigjgcego. Zauwazy¢ nalezy, Ze przedmiotowy
warunek dotyczyt, Zze wykonawca ,posiada wiedze i doSwiadczenie, tj. w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest krotszy - w tym okresie, wykonat co najmniej 1
ustuge dowozu/ dostawe biletow dla minimum 100 uczniéw do szkét przez okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku
kalendarzowego, o wartosci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt". Warunek ten byt czytelny i jednoznaczny.

Wykonawca, bedacy wszak profesjonalista, startujigcym w wielu przetargach niewgtplivie miat Swiadomos¢, zZe tak
ztoZony podmiotowy Srodek dowodowy nie potwierdza spetnienia ww warunku udziatu w postepowaniu. Co wiecej, w
wezwaniu skierowanym w dniu 28 lipca 2023 r. do wykonawcy Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. Zamawiajgcy wprost
wskazat na wymagania wynikajgce z tresci warunku i na braki w wykazie ztozonym przez wykonawce, a pomimo tego
wykonawca brakoéw tych nie uzupetnit, ztoZyt dniu 8 sierpnia 2023r. ten sam wykaz.

Tak elementarne nieprawidfowo$ci w wykazie narzedzi i urzgdzen wskazujg, iz dziatanie to miato charakter celowy,
przemySlany a ztoZenie oferty miato charakter pozorny i miato doprowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy z postepowania
oraz do odrzucenia jego oferty.

Wykonawca Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. jako podmiot profesjonalny musiat bowiem zdawac sobie sprawe
z tego, jakie wymagania ustalono w warunku udziatu w postepowaniu i jak nalezy wykazac ich spetnienie, tym bardziej, ze
Zamawiajgcy wtresci wezwania doktadnie mu to wyttumaczyt.

W normalnych warunkach rynkowych mafto prawdopodobne jest, aby wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia skfadat podmiotowe Srodki dowodowe catkowicie nieodpowiadajgce wymaganiom okreslonym w warunku
udziatu w postepowaniu, tym bardziej, Ze opis tego warunku, jak i podmiotowych $Srodkdéw dowodowych, jakie nalezato
ztozy¢ celem wykazania jego spetnienia, byt w przedmiotowym przypadku jednoznaczny i niebudzacy jakichkolwiek
watplino$ci. Zauwazy¢ nalezy, ze Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. na tym etapie postepowania miat juz $wiadomos¢,
Ze trzecig w kolejnosci zamowienia jest oferta Firmy A.S. , jak i zdawat sobie sprawe, Ze przedstawienie nieprawidtowych
podmiotowych srodkdéw dowodowych na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie firmy Ustugi Transportowe
K.K. Sp. z 0.0. z postepowania i moze doprowadzi¢ do wyboru oferty duzo drozszej , ktérej zasoby udostepnit wspdinik



powigzany rodzinnie z wykonawcg oferty o najwyzszej cenie - Firmy A.S..

Biorgc pod uwage takie dziatania zamawiajgcy weryfikowat informacje w celu potwierdzenia lub wykluczenia zmowy
cenowej i zaktdcenia konkurencji w powyzszym postepowaniu.

W dniu 11.08.2023 r. Zamawiajgcy otrzymat informacje z Urzedu Gminy Lipka, iz Firma Ustugi Transportowe K.K.
Sp. z 0.0. realizowata dowdz uczniéw do szkdt, gdzie Srednia ilos¢ zakupywanych biletow miesiecznych przez gmine Lipka
w okresie od 01.09.2022 do 30.06.2023 wynosita ok 300 szt. a warto$¢ zakupionych biletdw w tym okresie wynosita 345
689,66 zt brutto. Ponadto w dniu 9.08.2023 Zamawiajgcy otrzymat informacje z Urzedu Gminy Jonkowo, iz Firma Ustugi
Transportowe K.K. realizowata dowbz uczniéw do szkét w latach 2020/2021 jako operator transportu publicznego. Srednia
ilos¢ zakupywanych biletéow miesiecznych przez g.J. wynosita ok 219 szt. a orientacyjna warto$¢ zakupionych biletéw
wynosita ok. 90 tys. zt

Pozyskane informacje jednoznacznie wskazujg, iz wykonawca Ustugi Transporfowe K.K. Sp. z o.0. na dzien
sktadania ofert posiadat doSwiadczenie tj. zaréwno spétka ubiegajgca sie o zamdwienie osobno jak i kazdy ze wspdinikow
tej spotki w wymaganym przez zamawiajgcego okresie. Pozyskane informacje dodatkowo wskazujg na zmowe cenowg i
zaktocenie konkurencji przez obu wykonawcow w celu wyboru oferty oferujgcej najwyzszg cene.

Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala zdaniem Zamawajgcego na wyciggniecie jednoznacznego
wniosku, Zze Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. oraz wykonawca Firma A.S. zawarli porozumienie, ktérego celem byto
zaktocenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy, na skutek dziatan
podjetych przez ww. wykonawcdw, nie mogiby wybrac oferty przedstawiajgcej najkorzystnigjszy bilans ceny i innych
kryteriow oceny ofert, a zarazem majgcej najnizszg cene (po rezygnacji firmy Transport Osobowy J.W.) zmuszony bytby
do dokonania wyboru oferty najdrozszej {j. Firmy A.S..

Jak wskazano w wyroku KIO z dnia 10 listopada 2017 r, sygn. akt KIO 2213/17, stwierdzenie zawarcia
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia
wymaga ustalenia, Ze niepodobieristwem jest, by okreSlony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i
normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego Zrédtem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmiotow
majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.

Zdaniem Zamawiajgcego znikomy jest stopieri prawdopodobieristwa, by taki stan rzeczy, jaki miat miejsce w
przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen i by
Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o.0. nie przedstawit stosownego dos$wiadczenia, ktére jak wynika z przedstawionych
powyzej informacji i dokumentéw posiadat a wykonawcy zachowywali sie w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowlenia jak niezalezne podmioty, ktére prowadzg wobec siebie dziatalno$¢ konkurencyjng.

Whioskujgc na podstawie faktow jakie wynikaja z materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie jedynym
logicznym i racjonalnym wnioskiem jest stwierdzenie, iz obaj przedsigbiorcy dokonali uzgodnienr warunkéw skfadanych
ofert oraz ich zachowania w toku przetargu, a tym samym zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji,
aby doprowadzi¢ do dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty najdrozszej, czyli oferty mniej korzystnej dla
Zamawiajgcego ekonomicznie poprzez podjecie w postepowaniu dziatari zmierzajgcych do wyeliminowania oferty
korzystniejszej cenowo z postepowania.

W oparciu o materiat dowodowy, ale tez zasady logiki i do$Swiadczenia zyciowego, zachowania obu wykonawcdow
nie da sie wyjasnic¢ bez zatoZenia ich uzgodnionego dziatania.

Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami w postaci wyboru przez zamawajgcego oferty mniej korzystnej
ekonomicznie, niz ta ktérg mogtby wybrac¢, gdyby konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata
prawidfowo. Zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia ofert, a
nastepnie wycofywania ofert bgdZ podejmowania innych dziatann zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng z
postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyzszg cena.

(por. zawiadomienie z dnia 11 wrze$nia 2023 r., w aktach sprawy).

Ustalono takze, ze w CEIDG przedsigbiorcy M.S. — Transport Osobowy, jako petnomocnik w dacie 2 sierpnia
2023 r. figurowata A.S. (odwotujgcy ). W CEIDG z dnia 2 sierpnia 2023 r. ujawniono zakres tego petnomocnictwa, to jest:
zmiana wpisu, wpis informacji o zawieszeniu / wznowieniu dziatalno$ci, wniosek o wykreslenie wpisu w CEIDG,
prowadzenie spraw za posrednictwem punktu kontrolnego (por. wydruk z CEIDG- zatgcznik do odpowiedzi na
odwotania). Powyzsze odpowiadato tresci petnomocnictwa M.S. dla A.S. z 21.09.2020 r. ztozonego przez odwotujgcego |
w trakcie rozprawy. Ponadto Izba, ustalita, Ze na moment wyrokowania wpis o petnomocnictwie zostat usuniety z CEIDG
przedsiebiorcy M.S. — Transport Osobowy (por. wydruk z CEIDG ztozony przez odwotujacego | na rozprawie).

Ustalono réwniez, ze prokurent odwotujgcego Il - W.W. posiada prawo do samodzielnego prowadzenia wszelkich
czynnoSci zwigzanych z ubieganiem sie przez spdtke o udzielenie zamowieh publicznych oraz nie ma obowigzku
konsultacji z zarzgdem czynnosSci zwigzanych z udziatem w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Z



uchwaty wynikato takze, ze cztonkowie zarzadu nie biorg osobiscie udziatu w czynno$ciach zwigzanych z udzielaniem
zamoOwien (por. uchwata zgromadzenia wsp6lnikéw odwotujgcego Il, zatagcznik do odwotania).

W oparciu o odpowiedz gminy Lipka z dnia 11 sierpnia 2023 r. na wniosek zamawiajgcego o udostepnienie
informacji publicznej (w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym)
ustalono, ze odwotujacy Il - Firma Ustugi Transportowe K.K. Sp. z o0.0. realizowata dow6z ucznidw do szkét na terenie
gminy Lipka, przy czym $rednia ilo§¢ zakupywanych biletow miesiecznych przez gmine Lipka w okresie od 01.09.2022 r.
do 30.06.2023 r. wynosita ok. 300 szt., a warto$¢ zakupionych biletbw w tym okresie osiggneta kwote 345 689,66 zt
brutto.

Ustalono réwniez, ze czfonek zarzadu odwotujacego Il i zarazem jego wspdlnik dysponujacy 70% udziatow
odwotujacego Il — to jest pan M.S. (por. informacja z KRS odwotujgcego Il, w aktach sprawy), w ramach prowadzonej
przez siebie jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej pod nazwg Transport Osobowy Stepaniuk, M.S. wykonat ustuge
Dowdz uczniow, 142 os/m-c o wartosci 229 .999,98 zt, w okresie od 01.01.2023 r. do 30.06.2023 r. na rzecz Gminy Budry
oraz ustuge dowdz uczniow, 142 os/m-c o wartoSci 295.940,00 zt w okresie od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r. (z
wytgczeniem wakacji) rowniez na rzecz Gminy Budry (por. wykaz ustug odwotujgcego |, w aktach sprawy).

Ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie uczniéw w gminie Budry od 1.09.2021-30.06.2022 — znak 271.1.2021
- zostaly zlozone identyczne cenowo oferty przez firmy - Ustugi Transportowe K.K. i T.O. (firmy cztonkéw zarzadu
odwotujacego II), a wykonawcy ci wezwani do ztozenia ofert dodatkowych ponownie ziozyli oferty identyczne, co
doprowadzito do uniewaznienia tego postepowania (por. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 13 sierpnia
2021 r. w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym zfozonym przez zamawiajgcego).

Dodatkowo ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie uczniébw w gminie Budry w okresie od 1.01.2022 r. do
31.12.2022 r. - znak. 271.3.2021 — zostaty zlozone identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe K.K. (czionka
zarzadu odwotujgcego Il) i odwolujgcego |I. Obydwaj wykonawcy wezwani do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
odpowiedzieli, ze nieprawidlowo skalkulowali koszty w wyniku czego ich oferty odrzucono z powodu zaoferowania razgco
niskiej ceny, a zamawiajgcy zmuszony zostat do uniewaznienia postgpowania (por. informacja z otwarcia ofert,
zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 27.09.2021 r., w aktach sprawy na nosniku elektronicznym przekazanym
przez zamawiajgcego).

Ponadto ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie uczniow w okresie od 1.01.2023 r. do 30.06.2023 r. w gminie
Budry — znak 271.4.2022 - wykonawca Ustugi Transportowe K.K. (cztonek zarzadu odwotujgcego Il) i odwolujgcy | w
wyniku wezwania do ztozenia ofert dodatkowych ztozyli zamawiajgcemu oferty identyczne, w wyniku czego zamawiajacy
zostat zmuszony do uniewaznienia postepowania (por. zawiadomienie o uniewaznieniu postgpowania z dnia 14 grudnia
2022 r., w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym przez gmine Banie Mazurskie, na dowozenie uczniow z
terenu gminy Banie Mazurskie do placéwek oswiatowych w roku szkolnym 2023/2024 (nr postepowania
GKI$.ZP.271.6.2023), w czesci 2 postepowania — dowdz uczniéw niepetnosprawnych do ZPEW w Goldapi - swoje oferty
zlozyli nastepujgcy wykonawcy (w kolejnosci od oferty najtanszej):

a) AMS LOGISTICS sp. z o.0. (wspodlnikami ww. spotki sg A.S., M.S. i B.S. — por. informacja z KRS ww. spotki
zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie),

b) odwotujacy |,

¢) Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. - odwotujgcy I,

d) T.O. (cztonek zarzgdu odwotujgcego ll, a zarazem brat odwotujgcej |).

Jak wynikalo z informacji zamawiajgcego uzyskanych w Gminie Banie Mazurskie, trzej najtansi wykonawcy,
wezwani do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, takich wyjasnien nie ztozyli. Wyjasnienia ziozyt wylgcznie
wykonawca T.0., co moze doprowadzi¢ do wyboru oferty tego wykonawcy, bedacej oferta najmniej korzystng cenowo
dla gminy Banie Mazurskie (por. informacja z otwarcia ofert w ww. postepowaniu, notatka stuzbowa zamawiajgcego po
rozmowie z pracownikiem z Urzedu Gminy Banie Mazurskie na nosniku elektronicznym z dokumentacjg przekazanym
przez zamawiajgcego).

Odwotania nie zastuguja na uwzglednienie.

Nie bylo sporne miedzy stronami, Zze odwotujgcy | i odwotujgcy Il nie nalezg do tej samej grupy kapitatowejw
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Sporne natomiast byto to, czy
wykonawcy ci zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji i popetnili czyn nieuczciwej konkurencii.

Zdaniem Izby zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze odwotujgcy I, cho¢ miat takg mozliwos¢, to jednak wylgcznie
poprzez swe dziatania, nie wykazat warunku udziatu w postepowaniu, o ktbrym mowa w rozdziale VIII ust. 2 pkt 4 lit. a



SWZ, cho¢ miat takg mozliwosé.

Zgodnie z rozdziatem VIl ust. 2 pkt 4 lit. a SWZ, O udzielenie zamdwienia mogt ubiega¢ sie wykonawcaktéry w
okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jest
krotszy - wtym okresie, wykonat co najmniej 1 ustuge dowozu/ dostawe biletéw dla minimum 100 uczniéw do szkot przez
okres co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku kalendarzowego, o wartosci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zt — wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane lub sg
wykonywane oraz zatgczeniem dowoddw okreslajgcych, czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie, przy czym dowodami, o ktorych mowa, sg referencje badZz inne dokumenty sporzadzone przez podmiot, na
rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczeri powfarzajgcych sie lub cigglych sg
wykonywane, a jeZeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow —
o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz
inne dokumenty potwierdzajgce ich naleZzyte wykonywanie powinny byc¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy;
(zatgcznik nr 4 SWZ).

Celem potwierdzenia ww. warunku, zgodnie z rozdziatem X ust. 4 pkt 2 SWZ, nalezato ztozy¢ wykaz ustug
wykonanych, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub cigglych réwniez wykonywanych, w okresie ostatnich 3
lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi zostaly wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow
okreslajgcych, czy te ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg
referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w
przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn niezaleznych od
niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — o$wiadczenie wykonawcy; w przypadku Swiadczen powtarzajgcych
sie lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny
by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy - zatgcznik nr 4 SWZ

Jak wynikato z tresci przywotanego warunku, nalezato sie wykaza¢ doswiadczeniem w ,wykonaniu ustugi”’
spetniajagcej okreslone wymogi. Podkre$lenia wymagato, ze w tresci warunku zamawiajagcy nie sprecyzowat zas, ze
chodzi o ,wykonanie umowy”. Jesli zatem w trakcie realizacji umowy, nawet takiej, ktorej realizacja sie jeszcze nie
zakonczyta, wykonawca zrealizowat juz ustuge dowozu/ dostawe biletow dla minimum 100 uczniéw do szkét przez okres
co najmniej 1 roku szkolnego lub 1 roku kalendarzowego, o wartoSci rocznej nie mniejszej niz 100 000,00 zi,
przypadajagcg w okresie referencyjnym, to taka ustuga wpisywata sie w tre$¢ warunku. Na mozliwo$¢é wykazania sie
do$wiadczeniem w wykonaniu ustug na podstawie uméw trwajgcych wskazywata wyraznie treS¢ samego warunku oraz
dokumentéw Zgdanych przez zamawiajgcego na jego potwierdzenie.

Jak wynikato z odpowiedzi gminy Lipka z dnia 11 sierpnia 2023 r. na wniosek zamawiajgcego o udostepnienie
informacji publicznej (w dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym),
odwotujacy Il - Firma Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. realizowata dow6z uczniéw do szkét na terenie gminy Lipka,
przy czym Srednia iloS¢ zakupywanych biletdw miesiecznych przez gmine Lipka w okresie od 01.09.2022 r. do
30.06.2023 r. wynosita ok. 300 szt., a warto§¢ zakupionych biletéw w tym okresie osiggneta kwote 345 689,66 zt brutto.

Powyzsze $wiadczyto o wykonaniu juz ustugi objetej warunkiem przez odwolujgcego Il. Okolicznosé¢, iz umowa ta
nie zostata jeszcze zakonczona, gdyz obowigzuje do 31.12.2023 r. nie miata zatem znaczenia w Swietle warunku udziatu
w postepowaniu. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, Zze zamawiajgcy prawidtowo ustalit, ze ww. ustuga wykonana na
rzecz Gminy Lipka wpisywata sie w tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu.

Pomimo to odwotujacy Il, po wezwaniu go przez zamawiajacego w dniu 21 lipca 2023 r. do zfozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych w trybie art. 274 ustawy Pzp, celem wykazania warunku z niezrozumiatych
wzgleddéw powotat sie na ustuge ,Dowdz dzieci do szkdt podstawowych i gimnazjum z terenu gminy Budry w okresie
1.09.2018 r. - 30.06.2019 r. na podstawie biletéw miesiecznych”. Ustuga ta nie zostata wykonana w okresie ostatnich
trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a zatem nie wpisywata sie w tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu,
czego odwotujgcy Il musiat mie¢ Swiadomosé, biorgc pod uwage profesjonalny charakter prowadzonej przez siebie
dziatalnosci gospodarczej. Trudno uznaé, aby profesjonalny wykonawca, wykazujgc warunek nie zwrdcit uwagi na
standardowy okres referencyjny wymagany w warunku. Ponadto dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy I, wbrew tresci
wezwania, nie zatgczyt dowodoéw okreslajgcych czy ta ustuga zostata wykonana lub jest wykonywana nalezycie.
Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujacy Il na tym etapie postepowania miat juz Swiadomos$é, ze skutkiem nieuzupetienia przez
niego dokumentéw bedzie uzyskanie zaméwienia przez odwotujgcego I. Wezwanie zamawiajgcego z dnia 21 lipca 2023
r. skierowane zostato do odwotujgcego Il w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp, a wiec jako do wykonawcy, ktérego oferte



oceniono najwyzej. Odwolujgcy Il musiat mie¢ zatem Swiadomo$é¢, ze oferta wykonawcy Transport Osobowy J.W.
zostanie odrzucona.

Kolejno podkreslenia wymagato, ze odwotujacy Il, pomimo doktadnego wytkniecia mu tego uchybienia w kolejnym
wezwaniu zamawiajgcego skierowanym do niego do uzupetniania podmiotowych $rodkéw dowodowych w trybie art. 128
Pzp, w odpowiedzi na to wezwanie, z niezrozumiatych wzgledéw, ponownie wskazat na te sama ustuge. Uzupetnienie to
miato zatem charakter pozorny.

Dostrzec nalezato réwniez, ze wymaganym przez zamawiajgcego do$wiadczeniem legitymowat sie takze
czfonek zarzadu odwolujgcego Il i zarazem jego wspdinik dysponujgcy 70% udziatdbw odwotujgcego Il — to jest pan M.S.
(por. informacja z KRS odwolujgcego I, w aktach sprawy). W ramach prowadzonej przez siebie jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej pod nazwg Transport Osobowy Stepaniuk, M.S. wykonat bowiem ustugeDowdz uczniow, 142
os/m-c o wartosci 229 .999,98 zt, w okresie od 01.01.2023 r. do 30.06.2023 r. na rzecz Gminy Budry oraz ustuge dowoz
uczniow, 142 os/m-c o wartosci 295.940,00 zt w okresie od 01.01.2022 r. do 31.12.2022 r. (z wytgczeniem wakacji)
réwniez na rzecz Gminy Budry (por. wykaz ustug odwotujgcego |, w aktach sprawy). Pomimo legitymowania sie
prawidtowym doswiadczeniem, wiekszosciowy wspolnik i czionek zarzgdu odwotujgcego |l na etapie ofertowania nie
zdecydowat sie na udostepnienie swego zasobu wiedzy i doSwiadczenia spotce, ktorej jest wspodlnikiem i cztonkiem
zarzadu, lecz swojej siostrze — A.S. (odwolujgcy 1), ktéra w tym postepowaniu ztozyta konkurencyjng oferte wobec
odwotujgcego |I.

Odwolujacy Il w tresci odwotania wskazywat, Zze na ten zasob wiedzy i doswiadczenia nie mogt sie juz powotac na
etapie po ziozeniu oferty. Jak wynika bowiem z art. 123 Pzp, Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania
wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywacé sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo ofert nie
polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Owszem, z uwagi na
tre§¢ art. 123 Pzp, skoro odwotujacy Il, celem wykazania warunku, w momencie sktadania oferty oSwiadczyt, ze nie
bedzie polegat na zasobach podmiotéw trzecich, to z uwagi na brzmienie przywotanego wyzej przepisu, po ziozeniu
oferty, nie mégt zmieni¢ swej decyzji na tym etapie. Jednak z pewnoscig taka mozliwo$¢ powotania sie na ten zaséb
istniata na etapie ofertowania. Z niezrozumiatych zas przyczyn odwolujacy Il nie powotat sie na ten zasob na etapie
ofertowania.

Na podstawie catoksztattu materialu dowodowego Izba ustalita réwniez, ze pan M.S. aktywnie wspierat w
postepowaniu nie spdtke, ktorej jest wspolnikiem i cztonkiem zarzadu, lecz swa siostre — odwotujacego |, ktéra ztozyta
konkurencyjng oferte w tym postepowaniu. Jak wynikalo z tresci zobowigzania pana M.S., zalgczonego do oferty
odwotujgcego |, zobowigzat sie on uzyczy¢ odwotujgcemu | swéj zasob wiedzy i doSwiadczenia na czas wykonywania
zamo&wienia, zas jego i odwotujgcego | miata taczy¢é umowa o wspoipracy.

Co wiecej, pan M.S. w tym postepowaniu nie tylko uzyczyt swej siostrze — odwolujgcemu | - zas6b wiedzy i
doswiadczenia, co umozliwitoby jej uzyskanie zaméwienia, (jednoczesnie nie uzyczajgc doSwiadczenia swej spoice),
lecz takze wystepowat w postepowaniu jako petnomocnik odwoltujgcego |. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego skierowanego do odwolujgcego | do ztozenia podmiotowych Srodkéw
dowodowych, odwotujgcy | ztozyt podpisany przez siebie wykaz ustug. Wykaz ustug odwotujgcego I, w polu ,podpis
osoby/6b uprawnionej/ych do podpisania oswiadczenia w imieniu Wykonawcy’, w imieniu odwolujgcego | podpisat
bowiem pan M.S.. Powyzsze oznaczalo, ze pan M.S. podpisujac wykaz ustug odwolujgcego | dziatat niewatpliwie takze w
charakterze petnomocnika odwotujgcego |I. M.S. niewatpliwie wiec wywieral wpltyw na szeroko rozumiang oferte
odwotujgcego | w aspekcie polegania na jego zasobie wiedzy i doSwiadczenia, a takze sktadat w imieniu odwotujgcego |
podmiotowe Srodki dowodowe, dziatajgc aktywnie na rzecz uzyskania zamdéwienia przez odwotujgcego I. Jednoczesnie
zas pan M.S. petnit funkcje cztonka zarzadu odwotujgcego Ili byt jego wigkszosciowym wspdlnikiem.

Odwolujacy Il w treSci swego odwotania powotat sie na uchwate zgromadzenia swych wspdlnikow nr 1/05, z ktérej
wynikato, ze prokurent sp6tki W.W. posiada prawo do samodzielnego prowadzenia wszelkich czynnosci zwigzanych z
ubieganiem sie przez spétke o udzielenie zamoéwien publicznych oraz nie ma obowigzku konsultacji z zarzadem
czynno$ci zwigzanych z udziatem w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Z uchwaty wynikato takze,
ze cztonkowie zarzgdu nie biorg osobiscie udziatu w czynnosciach zwigzanych z udzielaniem zamowien. Powolujgc sie
na te uchwate odwolujacy Il zwracat uwage, ze oferte w jego imieniu podpisat prokurent pan W.W..

Jednakze, jak wynikato nawet z przebiegu tego postepowania, uchwata ta nie byta konsekwentnie przestrzegana i
nie mogta by¢ uznana za wiarygodny dowdd, ze cztonkowie zarzadu odwotujgcego |l nie biorg udziatu w czynnosciach
zwigzanych z udzielaniem zaméwien. Dostrzezenia wymagato bowiem, ze — wbrew tre$ci uchwaty — w odpowiedzi na



wezwanie zamawiajgcego do uzupetnienia wykazu ustug, odwotujacy Il ztozyt wykaz ustug podpisany w dniu 2 sierpnia
2023 r. przez cztonka zarzgdu odwotujgcego Il — Pana Kamila Krzeminskiego. Z powyzszego wynikato, ze czionkowie
zarzgdu odwotujgcego Il jednak biorg osobiscie udziat w czynno$ciach zwigzanych z udzielaniem zamoéwien, rowniez w
tym postepowaniu.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynno$ci odrzucenia ofert odwotujgcych powotat sie takze na okolicznos¢, ze w
CEIDG przedsiebiorcy M.S. — Transport Osobowy, jako petnomocnik w dacie 2 sierpnia 2023 r. figurowata A.S.
(odwotujacy I). Jak wynikato z wydruku CEID G zfozonego przez zamawiajgcego przy odpowiedzi na odwotanie, w CEIDC
ujawniono zakres tego petnomocnictwa, to jest: zmiana wpisu, wpis informacji o zawieszeniu / wznowieniu dziatalnosci,
wniosek o wykreslenie wpisu w CEIDG, prowadzenie spraw za posrednictwem punktu kontrolnego (por. wydruk z
CEIDG- zatgcznik do odpowiedzi na odwotania). Powyzsze odpowiadato trescipetnomocnictwa M.S. dla A.S. z
21.09.2020 r. ztozonego przez odwotujgcego | w trakcie rozprawy. Ponadto Izba, ustalita, ze na moment wyrokowania
wpis o petnomocnictwie zostat usuniety z CEIDG przedsiebiorcy M.S. — Transport Osobowy (por. wydruk z CEIDC
zlozony przez odwotujgcego | na rozprawie).

Oceniajgc ww. okolicznosci nalezato doj$¢ do wniosku, ze stusznie odwolujacy | wywiodl, ze zakres
petnomocnictwa nie byt szeroki i nie uprawniat A.S. do zarzadzenia dziatalnoScig gospodarczg M.S. i ze na moment
wyrokowania to petnomocnictwo zostalo odwotanie. Z drugiej jednak strony petnienie przez Anne Stepaniuk funkciji
petlnomocnika swego brata, nawet w ograniczonym zakresie, majgce miejsce jeszcze w trakcie sporzgdzania ofert,
Swiadczylo o ich bliskich relacjach i byto okolicznoscia, ktéra zamawiajgcy miat prawo wzig¢ pod uwage, oceniajac
pozostaty materiat dowodowy zgromadzony w sprawie.

Zamawiajgcy natomiast btednie ustalit, jakoby w tre§¢ warunku udziatu w postepowaniu wpisywata sie ustuga
wykonana przez firme Ustugi Transportowe K.K. na dow6z uczniéw do szkét w latach 2020/2021 jako operator transportu
publicznego w gminie Jonkowo. Nie byto sporne miedzy stronami, ze $rednia ilo§¢ nabywanych biletdbw miesiecznych
przez g.J. wynosita ok. 219 szt., a orientacyjna wartos¢ zakupionych biletéw oscylowata wokot kwoty ok. 90 tys. zt. Skoro
zatem warto$¢ tej ustugi wyniosta ok. 90 tysiecy ztotych, to nie odpowiadata tresci warunku udziatu w postepowaniu, gdyz
zamawiajgcy wymagat doswiadczenia w wykonaniu ustugi o warto$ci 100.000 zt.

Dodatkowo Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w dniu 9.08.2023 r. wystgpit do odwotujgcego | i odwotujgcego Il z
prosbg o przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. W wyznaczonym terminie zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg wyrazit tylko odwolujacy |. Zgody takiej, z niezrozumiatych wzgledéw, nie wyrazit natomiast odwotujacy Il.

Przedstawione wyzej dziatania i zaniechania odwotujgcych doprowadzity do sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy nie
mogt wybraé oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, a zarazem majgcej
najnizszg cene tj. oferty odwotujgcego Il (po rezygnacji wykonawcy Transport Osobowy J.W.) i zostat zmuszony do
dokonania wyboru oferty najdrozszej tj. odwotujgcego .

Zdaniem lIzby, na podstawie catoksztattu materiatu dowodowego, zamawiajgcy prawidtowo ustalit, Ze znikomy jest
stopien prawdopodobienstwa, by taki stan rzeczy, jaki miat miejsce w przedmiotowym postepowaniu, zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen.

Oceniajgc te sytuacje zamawiajgcy miat prawo wzigé takze pod uwage sytuacje, jaka miata miejsce w innych
postepowaniach z udziatem ww. odwolujgcych a takze i ich cztonkéw zarzgdu/ wspodlnikéw, czy tez spotek, w ktérych
petnig funkcje. Ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie uczniéw w gminie Budry od 1.09.2021-30.06.2022 — znak
271.1.2021 - zostaly ztozone identyczne cenowo oferty przez firmy - Ustugi Transportowe K.K. i T.O. (firmy cztonkow
zarzadu odwotujgcego Il), a wykonawcy ci wezwani do ziozenia ofert dodatkowych ponownie ztozyli oferty identyczne, co
doprowadzito do uniewaznienia tego postepowania (por. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z 13 sierpnia
2021 r. w aktach sprawy, na no$niku elektronicznym ztozonym przez zamawiajacego).

Dodatkowo ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie ucznibw w gminie Budry w okresie od 1.01.2022 r. do
31.12.2022 r. - znak. 271.3.2021 — zostaty zfozone identyczne oferty przez firmy Ustugi Transportowe K.K. (czionka
zarzadu odwotujgcego Il) i odwotujgcego I. Obydwaj wykonawcy wezwani do ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny
odpowiedzieli, ze nieprawidlowo skalkulowali koszty w wyniku czego ich oferty odrzucono z powodu zaoferowania razgco
niskiej ceny, a zamawiajgcy zmuszony zostat do uniewaznienia postgpowania (por. informacja z otwarcia ofert,
zawiadomienie o uniewaznieniu postgpowania z 27.09.2021 r., w aktach sprawy na no$niku elektronicznym przekazanym
przez zamawiajgcego).

Ponadto ustalono, ze w postepowaniu na dowozenie uczniow w okresie od 1.01.2023 r. do 30.06.2023 r. w gminie
Budry — znak 271.4.2022 - wykonawca Ustugi Transportowe K.K. (cztonek zarzadu odwotujgcego II) i odwolujgcy | w
wyniku wezwania do zfozenia ofert dodatkowych ztozyli zamawiajgcemu oferty identyczne, w wyniku czego zamawiajgcy
zostat zmuszony do uniewaznienia postepowania (por. zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania z dnia 14 grudnia



2022 r., w aktach sprawy, na nosniku elektronicznym przekazanym przez zamawiajgcego).

Ustalono réwniez, ze w postepowaniu prowadzonym przez gmine Banie Mazurskie, na dowozenie uczniow z
terenu gminy Banie Mazurskie do placéwek oswiatowych w roku szkolnym 2023/2024 (nr postepowania
GKIS.ZP.271.6.2023), w czesci 2 postepowania — dow6z uczniéw niepetnosprawnych do ZPEW w Goldapi - swoje oferty
zfozyli nastepujgcy wykonawcy (w kolejnosci od oferty najtafnszej):

a) AMS LOGISTICS sp. z o.0. (wspdlnikami ww. spdki sg A.S., M.S. i B.S. — por. informacja z KRS ww. spotki
zatgcznik do odpowiedzi na odwotanie),

b) odwotujacy |,

c) Ustugi Transportowe K.K. Sp. z 0.0. - odwotujacy I,

d) T.O. (cztonek zarzgdu odwotujgcego ll, a zarazem brat odwotujgcej |).

Jak wynikato z informacji zamawiajacego uzyskanych w Gminie Banie Mazurskie, trzej najtansi wykonawcy,
wezwani do ztozenia wyjadnieh razgco niskiej ceny, takich wyjasnien nie ztozyli. Wyjasnienia ziozyt wylgcznie
wykonawca T.0., co moze doprowadzi¢ do wyboru oferty tego wykonawcy, bedacej ofertg najmniej korzystng cenowo
dla gminy Banie Mazurskie (por. informacja z otwarcia ofert w ww. postepowaniu, notatka stuzbowa zamawiajgcego po
rozmowie z pracownikiem z Urzedu Gminy Banie Mazurskie na nosniku elektronicznym z dokumentacjg przekazanym
przez zamawiajgcego).

Odwolujacy | i odwotujgcy I, odnoszac sie do ww. okolicznosci ograniczyli sie do stwierdzenia, ze ich zdaniem,
sytuacja, jaka miata miejsce w innych postepowaniach nie powinna by¢ brana pod uwage przez zamawiajgcego przy
ocenie, czy doszto do zawarcia miedzy nimi antykonkurencyjnego porozumienia w tym konkretnym postepowaniu.

Zdaniem Izby, owszem, dla ustalenia zmowy konieczne jest uprawdopodobnienie zawarcia antykonkurencyjnego
porozumienia w analizowanym postepowaniu. Z drugiej jednak strony, zamawiajgcy dostrzegajgc niezrozumiate dziatania
odwolujacego Il, a takze cztonka jego zarzadu w tym postepowaniu zamierzajgce do uzyskania zamoéwienia przez
odwolujagcego |, miat prawo przy ocenie prawdopodobienstwa przypadkowosci takiego zachowania, ocenic¢
dotychczasowe dziatania wykonawcow pod katem tego czy stanowig one kontynuacje podobnie mato prawdopodobnych
zachowan w przesztosci. Analiza dziatan zblizonych do ich zachowan w przesziosci, musiata prowadzi¢ do wniosku, ze
odwolujacy nie zachowywali sie réwniez w tym przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia jak niezalezne
podmioty, ktére prowadzg wobec siebie dziatalno§¢ konkurencyjng i nie jest to dzietem przypadku.

Odwolujacy | w tresci swego odwotania dodatkowo podniést, ze w branzy transportowejbardzo czeste jest, iz po
wytonieniu wykonawcy w kolejnym postepowaniu nie ma on juz zasobéw, alby zrealizowa¢ umowe z takim
zamawiajgcym, gdyz do czasu jego wyboru podpisat juz kilka innych umoéw. Argumentowat, ze z tego powodu, Zaden
rozsadny przedsiebiorca nie weZzmie na siebie zobowigzania, ktérego nie bedzie w stanie wykonac. Izba stwierdzita, ze
na okolicznos¢, iz taka wtadnie sytuacja byta udziatem odwotujgcego Il w tym postepowaniu, odwotujacy | nie przedstawit
zadnego dowodu. Co istotne dowoddw na taki powdd nieuzupetnienia dokumentéw na potwierdzenie warunku, pomimo
posiadania takiej mozliwosci czy niewyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania ofertg, nie przedstawit sam
odwotujgcy Il. Podkreslenia wymagato ponadto, iz odwotujgcy Il nawet nie twierdzit, iz taki wiasnie jest powod zaistnienia
rozpatrywanej sytuacji. Wobec powyzszego ww. twierdzenia odwotujgcego | nalezalo oceni¢ jako gotostowne
przypuszczenia.

Kierujac sie powyzszymi rozwazaniami Izba stwierdzita, Ze zachowania odwotujgcych, jakie miaty miejsce w tym
postepowaniu, w Swietle caloksztattu materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie, wskazywaty na zaistnienie
zjawiska wymiany istotnych informacji gospodarczych miedzy nimi co zaowocowato procederem rozstawiania ofert, w
wyniku ktérego zamawiajgcy musiatby wybra¢ jako najkorzystniejszg drozszg oferte zlozong przez odwolujacego I.
Zamawiajgcy nie ztozyt wprawdzie Izbie bezposredniego dowodu na zawarcie miedzy odwotujgcymi antykonkurencyjnej
zmowy W postaci tresci takiego pisemnego porozumienia miedzy wykonawcami. Jednakze, nie bylo sporne miedzy
stronami, ze w tego rodzaju sprawach pozyskanie takiego dowodu jest najczesciej niemozliwe, a wykazanie tego rodzaju
porozumienia opiera sie zazwyczaj na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia pewnych
faktéw moga by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow.

Kierujgc sie powyzszymi rozwazaniami lzba uznata, ze zamawiajgcy, biorgc pod uwage zasady logiki i
do$wiadczenia zyciowego prawidtowo ustalit, iz miato miejsce zawarcie antykonkurencyjnego porozumienia miedzy
odwotujgcymi w rozumieniu art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktére jest zakazane zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1689, 1705) i jednocze$nie jest
kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wobec powyzszego nalezato dojs¢ do wniosku, ze zamawiajgcy prawidtowo uznat, iz oferty obu odwotujgcych
podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a), art. 226 ust. 1 pkt 7, w zwigzku z art. 108 ust 1 pkt. 5 ustawy
Pzp, w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 poz.
1233) oraz art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2023 poz.



1689).

Stosownie do art. 553 ustawy Pzp,o0 oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W
pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenia Izby, o ktérych mowa w pkt 1, 2 sentencji, mialy
charakter merytoryczny, gdyz odnosity sie do oddalenia odwotan. Z kolei orzeczenia Izby zawarte w pkt 3, 4 sentencji
miaty charakter formalny, gdyz dotyczyly kosztéw postgpowania, a zatem byly postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o
kosztach zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP
109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz wydawania przez Izbe
orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu
rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym (pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybra¢ posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawczauwzglednia odwofanie w cafos$ci
lub w czeg$ci, jeZeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw W analizowanych sprawach
nie stwierdzono zarzucanych zamawiajagcemu naruszen ustawy Pzp, co skutkowato konieczno$cig oddalenia odwotan.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1 i w pkt 2 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp,w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik
postepowania odwofawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, regula ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikéw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego,
zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug ktorej koszty postepowania obcigZajg ostatecznie strone
Przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014,
wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba oddalita oba odwotania. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowan ponosili zatem
odwotujacy. Na koszty kazdego z postepowan skitadat sie wpis od odwotania uiszczony przez odwotujgcych w kwocie
7.500 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowan odwotawczych orzeczono stosownie do wyniku
postepowan - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 11 w zw. § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegOtowych rodzajow kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437).

Przewodniczacy...........coceveeeennns



