Sygn. akt: KIO 2830/13

WYROK
z dnia 19 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2013 r. przez wykonawce R.
{ O , Z. M......... , A.R.......... S.C. ,,CEROMA”, ul. Sw. Jozefa 2, 58-305 Watbrzych w
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Watbrzych — Zarzad Drog, Komunikaciji i
Utrzymania Miasta w Watbrzychu, ul. Matejki 1, 58-300 Watbrzych,

przy udziale zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego wykonawcy:

1) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER sp. z o.0., ul.
Dtuga 3, 58-309 Watbrzych,

2) Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER K..........
[ CR , ul. Dluga 3, 58-309 Watbrzych,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewazni¢ wybdr najkorzystniejszej oferty w zakresie
zadania Il i IV oraz nakazuje ponowne badanie i ocene ofert w zakresie tych zadan z
zastosowaniem procedury przewidzianej przepisem art. 26 ust.3 ustawy — Prawo

zamoOwien publicznych;



2. kosztami postepowania obcigza Gmine Watbrzych - Zarzad Drég, Komunikacji i
Utrzymania Miasta w Watbrzychu, ul. Matejki 1, 58-300 Watbrzych i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.
Cnvenn , Z. M....... , A. R......... S.C. ,,CEROMA”, ul. Sw. Jozefa 2, 58-305
Watbrzych tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Gminy Watbrzych — Zarzad Drég, Komunikacji i Utrzymania Miasta
w Watbrzychu, ul. Matejki 1, 58-300 Watbrzych na rzecz wykonawcy R. C......... ,
Z M......... , A. R.......... S.C. ,,CEROMA”, ul. Sw. Jézefa 2, 58-305 Watbrzych
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniczaCy: .......ccccrirveieirinirararennan



Sygn. akt: KIO 2830/13

Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajacego — Gmine Walbrzych - Zarzad
Drog, Komunikaciji i Utrzymania Miasta w Watbrzychu na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 [ustawa Pzp),
ktérego przedmiotem jest ,Utrzymanie czystosci oraz odsniezanie i likwidowanie
sliskosci na drogach zlokalizowanych na terenie Gminy Walbrzych.” Zdaniem

wykonawcy - R........... Covrrenees R A M........ i A..eecees R....... , prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza w formie spotki cywilnej - Ceroma s.c. R. C........ , AL R......... i
Z. M.......... z Walbrzycha [Odwolujacy] w tym postepowaniu Zamawiajacy naruszyt

przepisy ustawy Pzp, polegajacych na wyborze najkorzystniejszej oferty na zadanie Il
Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER K......... Kivorianns z
Watbrzycha, [dalej ,,AER Krystyna Kubowicz”], a na zadanie IV - Przedsiebiorstwa
Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0., z Watbrzycha [dalej ,,AER
Sp. z 0.0.”]. Odwolujacy podal, ze Zamawiajacy w sposéb sprzeczny z ta ustawa Pzp
m.in. zaniechat odrzucenia ofert AER K......... K.ooernno. i AER Sp. z 0.0., pomimo, ze
zlozenie tych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, oraz zaniechat wykluczenia z
postepowania tych wykonawcow AER mimo, ze ci wykonawcy ztozyli nieprawdziwe
informacje majace wplyw na wynik postepowania, a takze nie wykazali spetnienia
warunkoéw udzialu w postepowaniu. Wykonawca wskazat na ewentualne zaniechanie
wezwania tych wykonawcow - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — do uzupetnienia
oferty o dokumenty wskazujace na spetnienie przez nich warunkéw udziatu w
postepowaniu. Wykonawca zarzucit naruszenie:

1. art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcow AER
[ CH | CHRR i AER Sp. z o.0. z postepowania, mimo, iz zlozyli oni w
ofercie nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania,
w zakresie, w jakim oswiadczyli, ze nie naleza do grupy kapitatlowej;

2. art. 24 ust 2 pkt 5 Pzp z uwagi na zaniechanie wykluczenia wykonawcéw AER
Keoorrnns [ CH. i AER Sp. z 0.0. z postepowania, mimo, ze nalezac do tej do
tej samej grupy kapitatowej, ztozyli - w sposéb sprzeczny z zapisami SIWZ -
odrebne oferty w tym samym postepowaniu i nie wykazali, ze istnhiejace miedzy
nimi powigzania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wzglednie

3. art. 24b ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wskazanych wykonawcoéw
do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, istniejacych miedzy nimi, w celu
ustalenia, czy zachodza przestanki wykluczenia wykonawcy;



4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow i art. 7 ust. 1 Pzp, z uwagi
na zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw AER K.......... [ G i AER Sp.
z 0.0., w sytuacji, gdy ztozenie tych ofert - z racji istnienia pomiedzy tymi
wykonawcami zmowy przetargowej - stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,
co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1
pkt 7 oraz 6 ust. 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, bowiem oferta AER K......... [ GRS i AER Sp. z o0.0. jest z tych
wzgledéw niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow
AER K......... [ G i AER Sp. z o.0., w sytuacji, gdy jedynie formalnie
podmioty te sa podmiotami od siebie niezaleznymi, a w rzeczywistosci doszio
w niniejszym postepowaniu do zlozenia przez te podmioty wspodlnie ofert na
cztery zadania, co z kolei powoduje niezgodnos¢ tresci tych ofert z trescia
SIWZ (pkt 10.6 SIWZ), wzglednie prowadzi do niewaznosci tych ofert na
zasadzie art. 58 § 2 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, co powinno prowadzi¢ do ich
odrzucenia na podstawie art. 89 ust, 1 pkt 8 Pzp;

6. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp, z uwagi na zaniechanie
wykluczenia wykonawcy AER K......... [ G oraz AER Sp. z o0.0. z
postepowania w sytuacji, gdy wykonawcy ci nie wykazali, ze dysponuja
potencjatem wskazanym w ich ofertach - na spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu odnoszacego si¢ do sprzetu, bowiem przedstawione przez nich
zobowiagzanie podmiotu trzeciego nie spetnia wymogoéw w zakresie wykazania
dysponowania potencjalem z uwagi na brak wskazania w tym zobowigzaniu
czasu i zakresu niezbednego dla realizacji niniejszego zamoéwienia, wzglednie
art. 26 ust, 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcéw do
uzupetnienia oferty w tym zakresie.

Wskazujac na powyzsze wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania lll i IV, a nastepnie powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, a w jej wyniku wykluczenie AER K.......... K......... i
AER Sp. z o0.0. z postepowania oraz odrzucenie ofert tych wykonawcéw i ponowny
wybér najkorzystniejszej oferty w zadania Ill i IV - tj. wybor oferty Odwotujacego,
Alternatywnie, Odwotujacy wnioést w wyniku powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, wezwanie AER K.......... [ G i AER Sp. z 0.0. do uzupetnienia oferty o
zobowiazanie podmiotu trzeciego, ktory na zasadzie art. 26 ust. 2b Pzp udostepnia tym
podmiotom swoje zasoby. Wykonawca podat takze ze dziatania i zaniechania
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Zamawiajacego nharuszaja jego interes w uzyskaniu niniejszego zamoéwienia, bowiem
w ich wyniku Odwolujacy moze ponies¢ realng i mozliwa do oszacowania szkode,
obejmujaca przede wszystkim utracone zyski z tytulu realizacji niniejszego
zamowienia. Niezgodny z przepisami ustawy wyboér oferty AER ........... | CH i AER
Sp. z o0.0. jako najkorzystniejszej powoduje bowiem, iz oferta Odwotujagcego mimo, ze
sporzadzona w sposob zgodny z przepisami ustawy i wymogami SIWZ, a nadto
zawierajaca cene rynkowa - moze by¢ sklasyfikowana dopiero na drugim miejscu listy
rankingowej odpowiednio w zadaniach Il i IV. Na tej zasadzie Odwotujacy musi podjaé
wszelkie przewidziane prawem kroki zmierzajace do zweryfikowania zgodnosci z
prawem dziatania Zamawiajagcego w niniejszym postepowaniu. W uzasadnieniu
odwotania wykonawca podal w szczegolnosci, ze Zamawiajacy wszczat jedno
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, dokonujac podziatu przedmiotu
zamoOwienia na szes¢ odrebnych zadan, przy czym, co istotne, w pkt 10.6 siwz
Zamawiajacy okreslit, ze ,.kazdy Wykonawca moze w postepowaniu ztozy¢ tylko jedng
oferte na dane zadanie, nie wiecej jednak niz na dwa zadania”. Kierujac sie tym
postanowieniem, Odwotujacy - mimo, ze funkcjonuje jako spétka cywilna trzech osé6b
fizycznych prowadzacych dziatalnosé gospodarcza - zlozyt oferty wylacznie na
zadanie Ill i IV. Takze wykonawca - AER K.......... [ CHR - ztozylt oferte na zadania Il
i lll. Z kolei wykonawca - AER Sp. z o0.0. - zlozyl oferte na zadania IV i V. Jednoczesnie
w ztozonych ofertach wykonawca: AER K......... | CH i AER Sp. z 0.0. oswiadczyli,
ze nie naleza do grupy kapitatowej (pkt. 16 ofert). Pismem z dnia 05.11.2013 r.
Zamawiajacy wezwat wykonawcoéw AER K.......... | CH i AER Sp. z 0.0. m.in. do
zweryfikowania zlozonego oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatlowej. Jak bowiem wynika z tresci Krajowego Rejestru Sadowego K........
| CH , prowadzaca dziatalnos¢ pod firma - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i
Ochrony Srodowiska AER K........... Keviranen. posiada 75 sposrod 100 udziatébw w
Spétce Przedsiebiorstwa Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z o.0.
Pozostatymi udzialowcami (posiadajacymi odpowiednio 13 i 12 udziatéw) sa R........
K........ i A........ | G W skiad Zarzadu Spotki - Przedsiebiorstwa Ustug
Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. - wchodza K.......... Kivorianns jako

oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitalowej, jak i same oferty w
przypadku obu wykonawcow ziozyta ta sama osoba, tj. Pani K.......... [ G ,
dzialajac raz w imieniu wiasnym, tj. jako osoba fizyczna, prowadzaca dziatalnos¢

gospodarcza (AER K.......... [ CH ), raz jako cztonek zarzadu osoby prawnej (AER
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Sp. z o0.0.), dzialajacy tacznie z drugim czlonkiem zarzadu, cho¢ uprawniony do
samodzielnej reprezentacji podmiotu. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
wykonawca AER K........... | G m.in. oswiadczyl, ze ,(...) uwaza, ze dotychczas
zlozone przez niego oswiadczenie jest prawidtowe i wykonawca nadal uwaza, ze nie
nalezy do grupy kapitatlowej w rozumieniu art. 24 przepisu po jego nowelizacji od 20
lutego 2013 roku ustawy Pzp, to jednak ze wzgledu na to, ze jak juz to wynika z
ugruntowanego orzecznictwa KIO - kazde ze zlozonych oswiadczen przez
potencjalnego wykonawce powinno byé oceniane przez Zamawiajacego
indywidualnie, po ,,weryfikacji”’ - biorac pod uwage tres¢ art. 4 pkt 14 uokik i niektore z
wymienionych tam przestanek moga sugerowaé, ze dwaj przedsiebiorcy - moga
stanowi¢ grupe kapitatlowa ze wzgledu na posiadane udzialy w spoice
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER.” Jednoczes$nie
wykonawca - AER ......... K......... oswiadczyl, ze ,Niniejsze udzielenie odpowiedzi
przez wykonawcow - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska
AER sp. z o0.0. jest tozsame i identyczne pomimo, ze kazdy z wykonawcow,
przystepujac do postepowania przetargowego dziatat oddzielnie, ze wzgledu na
przystapienie do réznych zadan, okreslonych postepowaniem przetargowym, jednakze
- to Zamawiajacy swoim wystapieniem o wyjasnienie zmusit podmioty wskazane wyzej
do wspolnego zajecia stanowiska w sprawie. W tym przypadku podat, ze Zamawiajacy
dziatajac na podstawie art. 26 ust. 2d i ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wykonawcéw do
zlozenia oswiadczen o przynaleznosci do grupy kapitatowej i listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatlowej. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie
wykonawca - AER K.......... Kivororans - w pismie z dnia 27.11.2013 r. zlozyt
oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej. W pismie tym oswiadczyt, ze ,,w
Zamawiajacego niniejszym skladamy oswiadczenie prostujace, wynikajace z oceny
interpretacyjnej Zamawiajacego w zakresie: ,,oswiadczenia o przynaleznosci do grupy
kapitatowej i listy podmiotow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej”.
Jednoczesnie podkreslit, ze dotychczas zlozone oswiadczenia w swietle dodatkowo
ztozonych wyjasnien uwaza za prawidiowe ze wzgledu na rozbieznosci interpretacyjne
w przedmiotowym zakresie, a bedace juz wielokrotnie rozpoznawane przez Krajowa
Izbe Odwotawcza. Do tego pisma wykonawca - AER K.......... | CH - zalaczyt
informacje o podmiotach nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, z ktorej wynika,
ze w jej sklad wchodza nastepujace podmioty: Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i
Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0., ul. Dluga 3, 58-309 Watbrzych, Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER, ul. Dluga 2, 58-309 Watbrzych.
Wykonawca - AER Sp. z 0.0. - w piSmie z dnia 27.11.2013 r. zlozyl wyjasnienia o
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identycznej - jak wyzej - tresci. Odnoszac sie do tak opisanego stanu faktycznego
niniejszej sprawy Odwotujacy wskazat, ze zarbwno wykonawca AER K........... -
| CH , jak i AER Sp. z 0.0. oswiadczajac w tresciach ztozonych ofert, ze nie naleza
do grupy kapitatowej (pkt 18 ofert), ztozyli nieprawdziwe informacje, majace wpltyw na
wynik prowadzonego postgpowania w rozumieniu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktére to
informacje nie mogly zostaé¢ przez nich zmienione, czy uzupetnione w trybie art. 26
ust. 3 Pzp. Dalej podat, ze Prawo zamoéwien publicznych nie definiuje, co nalezy
rozumieé pod pojeciem grupy kapitatowej. W tym wzgledzie okresla jednak, w art. 24
ust. 1 pkt 5 Pzp, ze pojecie to nalezy rozumie¢ w sposob okreslony w ustawie z dnia 16
lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2007 Nr 50 poz. 331).
Zgodnie z definicja zawarta w art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitalowa nalezy
rozumiec ,,wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sa kontrolowani w sposob bezposredni
lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.”
Przyktadowy katalog stanéw faktycznych i prawnych, ktére dowodza posiadanie
kontroli nad innym przedsiebiorca wskazany zostat w art. 4 pkt 4 uokik (do ktérego
odnosi sie definicja grupy kapitatowej), gdzie wskazano, ze pod pojeciem ,,przejecia
kontroli” nalezy rozumie¢ wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania
przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie
decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow; uprawnienia
takie tworza w szczegélnosci: a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio
wiekszoscia gloséw na zgromadzeniu wspolnikéow, albo na walnym zgromadzeniu,
takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w zarzadzie innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami, b)
uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami, c) czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej
stanowia wiecej niz potowe cztonkow zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gtoséow w
spoétce osobowej zaleznej, albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na
podstawie porozumien z innymi osobami, e) prawo do catego albo do czesci mienia
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), f) umowa przewidujaca zarzadzanie
innym przedsiebiorca (przedsiebiorca zaleznym) lub przekazywanie zysku przez
takiego przedsiebiorce. Zdaniem Odwotujacego, istniejagca pomiedzy wykonawcami
zaleznos¢, a w szczegolnosci fakt, ze wykonawca - AER K.......... [ CH. posiada 75
ze 100 udzialéw w Spotce wykonawcy AER Sp. z 0.0., jednoznacznie przesadza o tym,

Ze pierwszy z tych wykonawcow moze w sposob bezposredni sprawowac kontrole nad
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drugim z wykonawcow, a co za tym idzie spetnione sa wymagania z art. 4 pkt 14
u.o.k.i.k. Wykonawca - AER K.......... | CH , jako udzialowiec Spotki
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z o.o.
dysponuje bowiem bezposrednio wiekszoscia glos6w na zgromadzeniu wspolnikéw, a
nadto jest uprawniony m.in. do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw
zarzadu w Spétce (art. 201 § 4 k.s.h.), podziatu zysku wynikajacego ze sprawozdania
finansowego (art. 191 k.s.h.), kontroli nad dziatalnoscia Spotki, w tym przegladania
ksiegi i dokumentoéw spotki, sporzadzania bilansu dla swego uzytku lub Zzadania
wyjasnien od zarzadu (art. 212 § 4 k.s.h.), zadania wylaczenia wspodlnika (art. 266 § 1
k.s.h.), zadania zwrotu doptat (art. 179 k.s.h.), zadania zwotania nadzwyczajnego
zgromadzenia wspolnikow, jak rowniez umieszczenia okreslonych spraw w porzadku
obrad najblizszego zgromadzenia wspolnikow, (art. 236 § 1 k.s.h.), zadania zmiany
umowy spotki (art. 255 k.s.h. w zw. art. 236 § 1 k.s.h.), podjecia uchwaty o rozwigzaniu
Spotki (art. 270 k.s.h.). Zdaniem Odwotujacego wykazat, ze wykonawca AER K.........
[ CH posiada uprawnienia wobec Spoétki Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i
Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0., 0 ktérych mowa art. 4 pkt 4 uokik Przy czym, dla
stwierdzenia tego faktu nie jest konieczne - w swietle wyraznej ustawowej definicji i
zawartego w niej katalogu sytuacji okreslajacych, kiedy dany podmiot sprawuje nad
innym kontrole - badanie dodatkowych okolicznosci, w tym okolicznosci faktycznych
pozwalajacych na stwierdzenie, ze wykonawca - AER K.......... [ G sprawuje
kontrole nad AER Sp. z 0.0. (np. badanie zachowan rynkowych tych podmiotéw, badz
podmiotow z nimi, w jakikolwiek zwigzanych). Przesadza, o tym bowiem sam fakt
posiadania udziatlébw przez wykonawce AER K.......... [ CHRR w Spoétce AER Sp. z
o.0. Wynikajace z tytutu ich posiadania uprawnienia korporacyjne, umozliwiajg
sprawowanie kontroli, na co jednoznacznie wskazat i o czym przesadzit ustawodawca
w art. 4 pkt 4 uokik. Niezrozumiale jest, zdaniem Odwotujacego, twierdzenie
wykonawcéw — AER K............ Kivorieans i AER Sp. z 0.0., zawarte w pismach z dnia 6
listopada 2013 r., gdzie na pytania Zamawiajacego, ,czy K............ [\ CTRR ma
mozliwos¢ wywierania decydujagcego wplywu na Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. w szczegolnosci w zakresie
wynikajacym z art. 4 pkt 4 uokik”, odpowiedzieli: ,K......... K.......... moze posiadac
wplyw na Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z o.0.
wylacznie w ramach przepisow kodeksu spétek handlowych i udzielanych
petnomocnhictw, nie ma zas mozliwosci wywierania decydujacego wptywu na
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. w
rozumieniu przepiséw wynikajacych z art. 4 pkt. 4 ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw”. Wobec powyzszego, w niniejszej sprawie fakt pozostawania obu
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wykonawcach w relacjach wlasciwych dla grupy kapitatowej jest oczywisty i w tym
przypadku nie moze by¢ mowy o jakichkolwiek watpliwosciach interpretacyjnych. W
konsekwencji wykonawcy - AER K........... | CH i AER Sp. z o.0., skiadajac
odmienne oswiadczenie w swoich ofertach, tj. oswiadczenia, ze nie naleza do jednej
grupy kapitatowej, zlozyli nieprawdziwe informacje i to w sposob swiadomy.
Wskazujac na orzecznictwo stwierdzit, ze informacje sa nieprawdziwe, kiedy
prezentuja stan inny, niz w rzeczywistosci i co do zasady nieprawdziwe informacje
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdy ich zlozenie przesadza o wykazaniu
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu lub o mozliwosci uznania oferty za
najkorzystniejsza. Podkreslit ponadto, ze ,Polski ustawodawca okreslit te warunki
uznajac, ze "winnym powaznego wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nie
przekazania informacji' jest ten, kto "ztozy nieprawdziwe informacje, majace wptyw lub
mogace mie¢ wpltyw na wynik prowadzonego postepowania"”. Oznacza to, ze wing
wykonawcy jest samo zlozenie nieprawdziwych informacji, przy czym nie ma
znaczenia, z jakich okolicznosci ten fakt wynikl, a juz w szczegolnosci, czy byla to
wina umysina, czy nieumysina, gdyz znaczenie ma obiektywny fakt, ze informacje sa
nieprawdziwe, a nie subiektywne o tym przekonanie wykonawcy. Jego zdaniem,
trudno wyobrazi¢ sobie prowadzenie przez zamawiajacego sledztwa majacego ustalic¢
stopien swiadomosci lub zawinienia wykonawcy w momencie skladania danego

oswiadczenia. Natomiast "powazne wprowadzenie w btad" nastepuje wtedy, gdy
informacje te maja lub moga mie¢ wpltyw na wynik postepowania.” Z daleko idacej
ostroznosci procesowej, tj. na wypadek przyjecia, iz zlozenie nieprawdziwych
informacji moze nastapic tylko z winy umysinej, Odwotujacy wskazuje, ze okolicznosci
faktyczne niniejszej sprawy, o czym szerzej ponizej, wskazuja na mozliwosé
przypisania wykonawcom winy w takiej wtasnie postaci. Fakt przynaleznosci do grupy
kapitatowej - wbrew sugestii wykonawcoéw - nie budzi zadnych watpliwosci, natomiast
zlozenie oswiadczenia o tresci przeciwnej zostato skorelowane z innymi zachowaniami
wykonawcow, ktére zmierzaly do obejscia zapisu punktu 10.6 siwz i uzyskania
wiekszej liczby zaméwien, niz bylo to mozliwe w przypadku innych wykonawcow w
sytuacji, gdy ,,odrebnos¢” wykonawcow ma wytacznie wymiar formalny. Wobec
powyzszego, wykonawcy - AER K............ | G i AER Sp. z 0.0. powinni zosta¢
wykluczeni z postepowania bez wszczynania procedury z art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp.
Odwotujacy wskazat takze, ze ztozenie przez wykonawcéw nieprawdziwych informaciji
mogto mie¢ wptyw na wynik niniejszego postepowania. Dalej podat, ze zlozenie
oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej stuzy ustaleniu, czy wzgledem
danego wykonawcy zachodza podstawy do wykluczenia z postepowania, o ktérych
mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp. W przypadku ztozenia oswiadczenia zgodnego z
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prawda, Zamawiajacy zobowigzany bytby do wszczecia wzgledem wykonawcow
postepowania wyjasniajacego z art. 24b ust. 1 Pzp, z mozliwoscia zastosowania
sankcji, o ktorych mowa w art. 24b ust. 3 Pzp lub art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp. Zlozenie
nieprawdziwego oswiadczenia w omawianym zakresie mialo wiec na celu
wyeliminowanie obowiazku wyjasnienia, czy relacje istniejace pomiedzy
wykonawcami nie doprowadzity do naruszenia uczciwej konkurencji w niniejszym
postepowaniu. Tymczasem wyjasnienia takiej tresci nie mogtyby zosta¢ ztozone,
bowiem do naruszenia uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu w istocie
doszlo. Na tej zasadzie, obaj wykonawcy powinni zostaé¢ wykluczeni z postepowania
na zasadzie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, wzglednie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, a
zlozenie w niniejszym postepowaniu ofert stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.
Stwierdzit, ze wykonawcy sktadajac w niniejszym postepowaniu oferty - podzielili sie -
zadaniami, ktérych dotyczyt przetarg, a w konsekwencji ograniczyli konkurencje
miedzy soba w odniesieniu do tych zadan. Dokonane przez wykonawcow uzgodnienie
umozliwito im ztozenie ofert na wiekszg liczbe zadan, anizeli miatoby to miejsce, gdyby
wykonawcy dziatali w spos6b nienaruszajacy zasad uczciwej konkurencji.
Przypomnial, ze przedmiot zamoéwienia zostat podzielony na szes¢ odrebnych zadan.
Przy czym, co istotne, w pkt 10.6 siwz Zamawiajacy okreslit, ze ,,Kazdy Wykonawca
moze w postepowaniu ztozy¢ tylko jedna oferte na dane zadanie, nie wiecej jednak niz
na dwa zadania”. Wykonawcy wykorzystujac istniejace pomiedzy nimi stosunki
zaleznosci, uzgadniajac na ktére zadania ztoza oferte, mogli ztozy¢ ja na maksymalna
dla nich potencjalnie dostepna liczbe zadan, unikajac wzajemnego konkurowania
pomiedzy soba. Tym samym wykonawcy - ograniczajac pomiedzy soba konkurencje -
mogli zwigkszy¢ swoje szanse na uzyskanie zamoéwienia. Powyzsze nie pozostawato
obojetne na sposob skalkulowania ceny. Sktadajac oferte na wieksza liczbe zadan niz
inni wykonawcy mogli - korzystajac z efektu skali - skalkulowaé ceny ofert na nizszym
poziomie niz inni konkurenci. Oczywistym jest bowiem, ze wykonawcy, ktorzy
kalkuluja ceng na cztery zadania, zamiast dwéch, sa w stanie dzieki wiekszej skali
swiadczonych ustug, na tym samym rynku, obnizy¢ koszty jej Swiadczenia poprzez
ograniczenie kosztéow administracji, czy uzyskanie bardziej sprzyjajacych marzy.
Przechodzac do uzasadnienia wskazanego zarzutu naruszenia uczciwej konkurenciji
zaznaczyl, ze okolicznosci niniejszej sprawy pokazuja jednoznacznie, ze pomiedzy
wykonawcami AER K........... Kivoreianns i AER Sp. z o0.0., doszlo do tzw. zmowy
przetargowej. Z tresci sktadanych ofert, zadan na ktére zostaly ztozone, dokumentéw
przedkitadanych w toku postepowania, tresci wyjasnien, wysokosci zaoferowanych

cen oraz innych okolicznosci

11



zwigzanych ze zlozeniem ofert przez wykonawcéw - AER K............ Kiornenns i AER sp.
z 0.0., takich jak przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej, tozsamosé miejsca
prowadzonej dziatalnosci, tozsamos¢ zaoferowanych cen wynika, ze dokonali oni
pomiedzy soba podzialu zadan, na ktére zloza oferty, skutkiem czego byto
ograniczenie pomiedzy nimi konkurencji. Przyjety przez wykonawcéw mechanizm
stanowi przejaw zmowy, ktérej rodzaj uznawany jest jako najbardziej szkodliwy z
punktu widzenia ochrony konkurencji. Jej mechanizm polega na zawarciu
porozumienia (zmowy) pomiedzy konkurentami tzw. ustawiania ofert (ang. bid -
rigging). Zdaniem Odwotujacego, przyjety przez wykonawcoéw w niniejszym
postepowaniu mechanizm jest ,wariantem mechanizmu okreslanego jako
»ograniczanie ofert”. W klasycznej formie tego mechanizmu ,,strony ,,porozumienia
uzgadniaja, ze jeden lub kilka podmiotéw zainteresowanych przetargiem zrezygnuje z
udziatu w nim. Innym wariantem mechanizmu ograniczania ofert jest umoéwienie sie w
kwestii wycofania przed rozstrzygnieciem przetargu juz ztozonej oferty.” Dalej
stwierdzit, ze wariat przyjety przez wykonawcow zaktadat ,,zawarcie porozumienia, w
ktérym Wykonawcy porozumieli sie, co do rezygnaciji, nie tyle z samego przetargu, ale
poszczegolnych jego zadan. Skutkiem czego byt podzial rynku pomiedzy tymi
Wykonawcami i brak miedzy nimi rzeczywistej konkurencji. Przed przystapieniem do
wskazania okolicznosci faktycznych, ktére jednoznacznie przemawiaja za zawarciem
pomiedzy ww. Wykonawcami zmowy przetargowej (...). Dla zobrazowania charakteru
dokonanego naruszenia i konsekwencji tego naruszenia, Odwotujacy wskazat, ze
»Zmowy przetargowe, ktére zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik polega¢ moga m.in. na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw
sktadanych ofert w zakresie istotnych parametréow rynkowych, jak cena, warunki
swiadczenia ustug, zakres prac, naleza do najpowazniejszych ograniczen konkurencji
oraz najbardziej szkodliwych z punktu widzenia ochrony konkurenciji
nieprawidtowosci wystepujacych w przetargach.” Ich zawarcie narusza zakaz
zawierania tzw. antykonkurencyjnych porozumien, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1
uokik, a tym samym stanowi czynnos¢ bezwzglednie niewazng z mocy samego prawa
na gruncie regulacji art. 6 ust. 2 uookik. Wskazujac ponownie na orzecznictwo
stwierdzit, ze (...) Niezaleznie od powyzszego, zmowy przetargowe moga by¢
traktowane réwniez jako czyny nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1
u.z.n.k. Jako sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa w sposob
ewidentny stwarzaja one zagrozenie dla interesow innych uczestnikow obrotu
gospodarczego, albowiem wymierzone sa w konkurencje jako obszar rywalizaciji
przedsiebiorcow w sposob mozliwie efektywny”. Stwierdzit takze, ze (...) majac na
wzgledzie bardzo szeroka definicje porozumienia z art. 4 pkt 5 uokkik, ktére obejmuje
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nie tylko umowy w sensie cywilistycznym, ale rowniez ,uzgodnienia dokonane w
jakiejkolwiek formie przez przedsiebiorcow”, zakresem zastosowania powyzszych
regulacji objete sa wszelkie dziatania lub zaniechania przedsiebiorcéow, ktore
prowadza do koordynacji ich zachowan rynkowych i przyjecia sposobu wspoétpracy,
ktérego skutkiem jest lub moze by¢ ograniczenie konkurencji (wyrok Sadu
Najwyzszego z 9 sierpnia 2006 r., sygn. akt Il SK 6/06). W tym zakresie dla
stwierdzenia zawarcia porozumienia nie jest istotna forma, w jakiej ono sie przejawia,
lecz mozliwosé, czy ryzyko wywotania okreslonych, negatywnych skutkow dla rynku.
Za nielegalne porozumienie moze by¢ zatem uznana kazda czynnos¢ prawna,
ujawniajaca oswiadczenia woli stron porozumienia, z ktorych wynika
antykonkurencyjny cel lub skutek, jak rowniez wszelkie inne czynnosci, w tym
czynnosci faktyczne majace na celu ograniczenie

konkurencji, w tym takze oferta skladana przez przedsiebiorcow w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego skoro ujawnia ono oswiadczenie woli
przedsiebiorcow wywotania okreslonych skutkow w znaczeniu art. 77 k.c”. Zwrocit
uwage, ze dla stwierdzenia porozumienia antykonkurencyjnego nie ma znaczenia
forma takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to, co poprzez
swoje zachowanie w toku postepowania zamierzajg osiggnaé. W efekcie, dokonujac
oceny ofert skladanych w toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
Zamawiajacy ma obowigzek zadbaé, aby zlozona oferta nie stanowita czynu
nieuczciwej konkurencji, a wiec nie byta wynikiem, m.in. zmowy pomiedzy
przedsiebiorcami. Odwotujacy stwierdzit, ze w odniesieniu do zachowan
kwalifikowanych, jako zmowy przetargowe, powyzsze reguly maja szczegolnie istotne
znaczenie, albowiem tego rodzaju zachowania nie maja sformalizowanego charakteru i
podejmowane sa m.in. w formie ustnej, za posrednictwem srodkéw komunikaciji
elektronicznej, w drodze wymiany informacji na temat szczegétow ofert lub
planowanego zachowania podczas przetargu. Tym samym, dla stwierdzenia
wystapienia zmowy wystarczajace jest wykazanie prawdopodobienstwa, ze
zachowanie rynkowe przedsiebiorcow moga s$wiadczy¢ o zawarciu zmowy, na
podstawie rezultatéow i skutkow dziatan z uwzglednieniem okolicznosci sprawy.
Oznacza to, ze nie jest uzasadnione, a tym bardziej konieczne przedstawienie
dowodow bezposrednich potwierdzajacych fakt zawarcia zmowy przetargowej, ktore
przewaznie sa niemozliwe do uzyskania, wzglednie ktorych uzyskanie jest mozliwe
jedynie operacyjnie przez organy sledcze panstwa. (wyrok Sadu Najwyzszego z 9
sierpnia 2006 r., sygn. akt lll SK 6/06). W tym zakresie wystarczajace jest stwierdzenie
wystapienia zmowy przetargowej na podstawie rezultatow zachowan przedsiebiorcow

w drodze domnieman faktycznych o wystapieniu podobienstwa zachowan rynkowych
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oferentéw bioracych udziat w postepowaniu przetargowym i ich przejawow (...). Tego
rodzaju podobienstwo w danym kontekscie faktycznym moze wykluczaé
przypadkowos¢ dziatan przedsiebiorcow oraz mozliwosé przyjecia zatozenia, ze
dzialania przedsiebiorcow stanowia efekt ich niezaleznej decyzji, co przesadza o
zawarciu zmowy stuzacej wyeliminowaniu konkurencji w obszarze danego rynku
wiasciwego. Odnoszac powyzsze do okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy
nalezy wskaza¢ na istotne podobienstwa w zachowaniach dwéch oferentow -

wykonawcéw AER K.......... | CH i AER Sp. z 0.0. w toku postgpowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére uprawdopodabniaja fakt zawarcia przez tych
przedsiebiorcéow zmowy przetargowej w zakresie ustalenia warunkéw skitadanych
ofert. Podobienstwo zachowan AER K......... | CH. i AER Sp. z o.0. dotyczy trzech
zasadniczych obszarow o podstawowym znaczeniu w kontekscie zapewnienia
efektywnej konkurencji w Przetargu, co do ktérych mozna przyja¢, ze doszio do
antykonkurencyjnego uzgodnienia pomiedzy wykonawcami, tj. a) uzgodnienia co do
zadan objetych ofertami ztozonymi w Przetargu; b) uzgodnienia co do zaoferowanych
w przetargu cen; c) uzgodnienia, co do tresci dokumentow, oswiadczen oraz tresci
wyjasnien ztozonych w przetargu. Dalej Odwotujacy podat, ze oferty ztozone przez
AERK........... [ G i AER Sp. z 0.0. dotycza zadan, ktore maja wzgledem siebie
charakter uzupetniajacy (komplementarny) w tym znaczeniu, ze oferty zlozone przez
AER K.......... | CH dotyczyly zadan, w odniesieniu do ktérych oferty nie zostaty
zlozone przez AER Sp. z o0.0., zas oferty AER K......... [ GRS dotyczyty tych zadan,
dla ktérych ofert nie ztozylo AER Sp. z o.0. Fakt, iz oferty te nie pokrywaja sie, co do
obszaréow, ktérych dotycza z petna regularnoscia i doktadnoscia swiadczy o braku
przypadkowosci tego rodzaju zachowan AERK............ | G, i AER Sp. z 0.0.. Nie
jest bowiem mozliwe, aby, bez uprzedniego uzgodnienia tresci ofert pomiedzy AER
| | G i AER Sp. z 0.0., przedsiebiorcy ci sktadajacy oferty mogli z taka
doktadnoscia i regularnoscia zlozy¢ je w odniesieniu do obszaréw, w ktérych sie ,,nie
pokrywaja”. Takie dziatania AER Krystyna Kubowicz oraz AER Sp. z 0.0., mozna zatem
zakwalifikowaé¢, jako przejaw zmowy przetargowej, ktorej efektem jest podziat rynku
pomiedzy wskazanymi przedsiebiorcami w zakresie odnoszacym sie do obszaréw, w
ktérych zostaly ztozone oferty (dziatania w analogicznym zakresie okreslane sa przez
polski organ antymonopolowy jako niedozwolone ograniczanie ofert. Fakt, ze
wykonawcy z tak znaczna dokladnoscia i regularnoscia ztozyli oferty w odniesieniu do
zadan, w ktérych ich oferty wzajemnie sie nie pokryly, skutkujacej podziatem Rynku
Wiasciwego pomiedzy Wykonawcami w zakresie odnoszacym sie do zadan objetych
przetargiem, stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, takze z tego wzgledu, ze brak jest

ekonomicznego uzasadnienia, wynikajacego choc¢by z warunkéw postawionych w
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niniejszym postepowaniu, ktére dotycza poszczegdlne oferty, czy szczegélnych
uwarunkowan zwigzanych z dziatalnoscia Wykonawcéw na Rynku Wiasciwym, ktore
uzasadniatyby taki podzial. Odwotujacy przypomniat, ze wykonawca - AER K.........
| CH - zlozyl oferte na zadania Il i lll, a wykonawca - AER Sp. z 0.0. - na zadania IV i
V. W zakresie warunkow wiedzy i doswiadczenia Zamawiajacy w pkt 5.1.3 SWIZ
wymagat - w zakresie tych zadan - wykazaniem sie przez Wykonawcow takie same
wymagania. W zakresie sytuacji ekonomicznej i finansowej Zamawiajacy nie postawit
zadnych wymagan. W zakresie dysponowania odpowiednim sprzetem Zamawiajacy
okreslit odmienne wymagania dla zadania Il i VI, oraz odmienne dia Ill - V. Wykonawcy
- AERK.......... | G i AER Sp. z 0.0. na okolicznos¢ spetnienia tego ostatniego
warunku wskazali na potencjat tego samego podmiotu trzeciego. Wykonawca - AER
Sp. z o.0. przedstawit zobowigzanie do udostepnienia sprzetu z dnia 03.10.2013 r.
wystawione przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane R......... Z........ w zakresie
2 szt. tadowarek TYP 2,50m3, a wykonawca - AER K.......... K.......... - zobowigzanie do
udostepnienia sprzetu z dnia 03.10.2013 r. wystawione przez Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Budowlane R......... y A w zakresie 3 szt. samochodow
samowytadowaczych o dopuszczalnej tadownosci 10 ton i zobowigzanie do
udostepnienia sprzetu z dnia 03.10.2013r. wystawione przez Przedsiebiorstwo
Ustugowo - Budowlane R........ Z......... w zakresie 2 szt. fadowarek TYP 2,50m3. W
swietle powyzszego wykonawcy - AER K......... | CH i AER Sp. z o.0., skiadajac
oferty w niniejszym postepowaniu - zgodnie z trescig tych ofert — dysponowali
potencjaltem pozwalajacym na zlozenie ofert na zadania Il - V. Inaczej méwiac,
wykonawca - AER K.......... | CT , ktory ztozyt oferte na zadania Il i lll mogt ztozyé
ofert¢ na zadania, na ktére zlozyl wykonawca - AER Sp. z o.0. IV i V. Wobec
powyzszego, zlozenie przez wykonawcow - AER K....... Kiorerane. i AER Sp. z o.0. ofert
na rozne zadania nie bylo zdeterminowane warunkami postawionymi przez
Zamawiajacego, a wiec doswiadczeniem tych wykonawcow, potencjatem, czy
zdolnosciami finansowymi. Wskazat takze, ze zlozone przez wykonawcéw - AER
[ CH K........ i AER Sp. z 0.0. sa identyczne, w zakresie istotnych ich elementéw, w
szczegolnosci przyjetych cen jednostkowych, sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia, czy oswiadczen skladanych na okolicznos¢ przynaleznosci do grupy
kapitalowej. W szczegdlnosci w tym wzgledzie nie moze zosta¢ uznany za
przypadkowy fakt okreslenia przez wykonawcow identycznych cen jednostkowych za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Wskazat takze, ze zaréwno AER K......... K....... i
AER Sp. z 0.0. wykazywali spetnienie warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu
identycznie sformutowanymi dokumentami. Dotyczy to dokumentu zatytutowanego
»Zobowigzanie do udostepnienia sprzetu”. Dokumenty te, ponadto zostaly
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sporzadzone przez ten sam podmiot. Maja one w rzeczywistosci identyczng forme
(sposéb skonstruowania oswiadczenia, dobor stownictwa, graficzny wyglad
dokumentu itp.) i tresci. Zakres zbieznosci, o ktérych mowa, nie wynika przy tym ani z
tresci art. 26 ust. 2b Pzp ani z wymogoéw siwz. Przy czym, jest to szczegodlnie
widoczne, jesli zwazyé, ze z identycznych wzgledow nie spetniaja one wymogoéw
okreslonych art. 26 ust. 2b Pzp, co stanowi przedmiot odrebnego =zarzutu.
Zamawiajacy nie ustalit bowiem w tym postepowaniu wigzacego wzoru zobowigzania
podmiotu trzeciego, jak dzieje sie to w niektérych postepowaniach, a co za tym idzie
kazdy z przedsiebiorcoéw miat pethg dowolnos¢ co do formy, w jakiej zobowiazanie to
miatoby by¢ sformutowane. Tym samym, bez zalozenia uprzedniej zmowy
przetargowej pomiedzy AER K........... K........ i AER Sp. z o0.0. nie jest mozliwe, aby
tego rodzaju dokument mogt by¢ przediozony w tej samej formie przez
przedsiebiorcéw sktadajacych oferty. Ponadto, zaréwno AER K........... [ G i AER
Sp. z 0.0. w toku postepowania Wykonawcy postuzyli sie identycznie sformutowanymi
wyjasnieniami. Maja one w rzeczywistosci identyczna forme (sposob skonstruowania
oswiadczenia, dobor stownictwa, graficzny wyglad dokumentu itp.) i tresci. Powyzsze
potwierdzaja sami Wykonawcy, ktorzy w ziozonych wyjasnieniach — o identycznej
tresci - wskazali, ze ,Niniejsze udzielenie odpowiedzi przez Wykonawcow:
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. jest tozsame i identyczne
pomimo, ze kazdy z wykonawcow przystepujac do postepowania przetargowego
dziatal oddzielnie, ze wzgledu na przystapienie do réznych zadan, okreslonych
postepowaniem przetargowym, jednakze - to Zamawiajacy swoim wystgpieniem o
wyjasnienie zmusit podmioty wskazane wyzej do wspolnego zajecia stanowiska w
sprawie.” Tym samym, wykonawcy AER K......... Kivornran i AER Sp. z 0.0. sami
przyznaja, ze dziatali wspdlnie i zawarli porozumienie, co do procedowania w toku
postepowania, co jednoznacznie przesadza, ze koordynowali swoje dziatania w
przetargu, a to stanowi ewidentny dowdd istnienie pomiedzy nimi zmowy
przetargowej. Majac na uwadze calos¢ okolicznosci opisanych powyzej, istnieja
uzasadnione podstawy, aby przyja¢, ze pomiedzy AER K.......... | CH. i AER Sp. z
o.0. doszto do =zawarcia zmowy przetargowej stanowiacej niedozwolone
antykonkurencyjne porozumienie sprzeczne z bezwzglednie obowiazujacymi
przepisami prawa oraz wypetniajace przestanki czynu nieuczciwej konkurencji. Splot
opisanych okolicznosci prowadzi — zdaniem Odwotujacego - do wniosku, iz
zachowania AER K.......... [ CH. i AER Sp. z o0.0. nie mogly mie¢, w catym
kontekscie sprawy, przypadkowego charakteru i nie mogtyby zosta¢ podjete, bez ich

wczesniejszego uzgodnienia. Co wiecej, sami wykonawcy przyznaja, ze w ramach
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postepowania koordynowali wzajemne zachowania, co nie tylko stanowi dowod na to,
ze istnieja pomiedzy nimi zaleznosci, ale takze, ze ich skutkiem jest zmowa
przetargowa, ktorej celem mialo by¢ uzyskanie przedmiotu zamédwienia, w jak
najwiekszym mozliwym dla wykonawcow zakresie. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze w
odniesieniu do ofert zlozonych przez AER K.......... Kiviornrann i AER Sp. z o.o.
spelnione zostaly przestanki do uznania ich za niewazne i stanowiagce czyn
nieuczciwej konkurencji, co z kolei powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty AER
K......... | G i AER Sp. z 0.0. na podstawie odpowiednio przepiséw art. 89 ust. 1
pkt 8 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 oraz 6 ust. 2 uokik oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw.
z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) uokkik. Zaznaczyt ponadto, ze taki sposob
skonstruowania ofert w niniejszym postepowaniu stuzyl obejsciu wymagan
wynikajacych ze specyfikacji, albowiem Zamawiajacy dopuscit zlozenie przez jednego
wykonawce maksymalnie ofert na dwa zadnia. ,,Formalna” odrebnosé¢ AER K..........
| CH. i AER Sp. z 0.0. pozwolita tym wykonawcom na zlozenie - wspdélnie - ofert az
na cztery zadania w sytuacji, gdy jak wskazano powyzej owa odrebnos¢ ma charakter
czysto formalny. W rzeczywistosci bowiem istniejace pomiedzy tymi podmiotami
zaleznosci osobowe oraz kapitatowe wskazuja, ze mamy tu do czynienia z jednym
podmiotem, czego wyrazem jest zlozenie identycznych ofert na wszystkie cztery
zadania (identycznos¢ cen, oswiadczen i dokumentéw zawartych w ofertach). Na tej
zasadzie mozna przyjac, iz oferty wskazanych wykonawcow mozna uznaé¢ za niewazne
takze na podstawie art. 58 § 2 k.c., tj. jako oferty, ktérych ztozenie bylo sprzeczne z
zasadami wspélzycia spotecznego, wzglednie,

ze oferty te sa niezgodne z trescig SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp). Jak wykazano
wykonawcy AER K........... Kioirane. i AER Sp. z o.0., skladajac w niniejszym
postepowaniu oferty, dokonali pomiedzy soba podzialu zadan, skutkiem czego byto
ograniczenie pomiedzy nimi konkurencji. Przyjety przez wykonawcéw mechanizm
dzialania stanowi przejaw zmowy przetargowej, ktory okreslany jest jako
»ograniczanie ofert”. W klasycznej formie tego mechanizmu ,,strony ,,porozumienia
uzgadniaja, ze jeden lub kilka podmiotéw zainteresowanych przetargiem zrezygnuje z
udziatu w nim. Innym wariantem mechanizmu ograniczania ofert jest umowienie sie w
kwestii wycofania przed rozstrzygnieciem przetargu juz ziozonej oferty, ,, Okolicznosci
niniejszego postepowania pokazuja natomiast, ze wariat przyjety przez wykonawcow
zakladat zawarcie pomiedzy porozumienia, w ktérym wykonawcy porozumieli sie, co
do rezygnaciji, nie tyle z samego przetargu, ale poszczegélnych jego zadan. Skutkiem
czego byt podziat rynku pomiedzy tymi wykonawcami. W swietle przepisu art. 24 ust. 2
ust. 5 Pzp sam fakt przynaleznosci wykonawcow AER K......... K......... i AER Sp. z 0.0.
do tej samej grupy kapitalowej nie wykluczal zlozenia ofert w niniejszym
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postepowaniu. Powyzsze stanowisko potwierdza ugruntowane orzecznictwo, tak
Krajowej Izby Odwotawczej, jak i wspolnotowe. Dla przyktadu. Odwotujacy przytoczyt
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 maja 2009r., w sprawie C-538/07 Assitur
Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura Milano, gdzie
w motywie 32 wskazano, ze ,,samo stwierdzenie, ze zainteresowane przedsiebiorstwa
pozostajg wzgledem siebie w stosunku dominacji z uwagi na stosunek wtasnosci lub
ilos¢ glosow na zwyczajnym zgromadzeniu wspdlnikow, nie wystarczy do tego, by
instytucja zamawiajagca mogta wykluczyé automatycznie te przedsiebiorstwa z
procedury udzielenia zamoéwienia publicznego bez dokonania weryfikacji, czy taki
stosunek miatl wpltyw na zachowanie kazdego z tych przedsigbiorstw w ramach
danego postepowania.” Niemniej jednak w uzasadnieniu tego wyroku ETS wskazat
niezwykle istothg wytyczna, wskazujaca, kiedy przynaleznos¢ do grupy kapitatowej
wykonawcow skiladajacych oferty w postepowaniu powinna skutkowaé wykluczeniem
ich z postepowania. ETS wskazat tam bowiem, ze ,kwestia, czy rozpatrywany tutaj
stosunek dominacji miat wptyw na tres¢ ofert przedstawionych przez zainteresowane
przedsiebiorstwa w ramach tego samego postepowania przetargowego, wymaga
rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego dokonaé¢ powinny instytucje
zamawiajace. Ustalenie takiego wplywu, niezaleznie, w jakiej postaci, uzasadnia
wykluczenie tych przedsiebiorstw z danego postepowania.” W swietle powyzszego,
ustalenie jakiegokolwiek wzajemnego wpltywu pomiedzy wykonawcami powinien
skutkowaé¢ wykluczeniem ich z postepowania. Majac na wzgledzie okolicznosci
niniejszego postepowania, gdzie ewidentnie widoczne jest, ze wykonawcy AER K........
| CH. i AER Sp. z o.0., skiadajac oferty ustalili zakres zadan, na jakie zostang
zlozone, cene, sposdb procedowania w toku postepowania, a takze ksztatt sktadanych
przez nich ofert. Zatem w sytuaciji, w ktérej oczywistym pozostaje, ze wykonawcy mieli
wptyw na forme i zakres sktadanych przez nich oferty, Zamawiajacy byt zobowiazany
do wykluczenia tych wykonawcow z postepowania. Niezaleznie zatem od faktu, ze
oferty AER K........... K........ i AER Sp. z o0.0. sa niewazne, jako stanowigce czyn
nieuczciwej konkurencji, co z kolei powinno prowadzi¢ do odrzucenia oferty AER
K......... [ G i AER Sp. z 0.0. na podstawie odpowiednio przepiséow art. 89 ust, 1
pkt 8 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 oraz 6 ust. 2 Uookik oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w
zw. z art. 3 ust, 1 u.z.n.k. oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) uookkik, zaszly podstawy do
wykluczenia tych Wykonawcow w oparciu o przepisy art. 24 ust. 2 ust. 5 Pzp. Zarzut 5
Brak wykazania przez Wykonawce AER K.......... | G i AER Sp. z 0.0. spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie potencjatu technicznego. Na okolicznos¢
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu wykonawcy w zakresie potencjatu

technicznego wykonawcy AER K.......... | G i AER Sp. z 0.0., postuzyli sie
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potencjaltem podmiotow trzecich, | tak, wykonawca przedstawit AER Sp. z o.o.
przedstawit zobowigzanie do udostepnienia sprzetu z dnia 03.10.2013 r. wystawione

przez Przedsigbiorstwo Ustugowo-Budowlane R......... Z......... w zakresie 2 szt.
fadowarek TYP 2,50
m3, a wykonawca AER K......... K......... - zobowigzanie do udostepnienia sprzetu

takze z dnia 03.10.2013 r. wystawione przez Przedsiebiorstiwo Ustugowo-Budowlane
R.......... A w zakresie 3 szt. samochodow samowytadowczy o dopuszczalnej
fadownosci 10 ton, oraz zobowigzanie do udostepnienia sprzetu z dnia 03.10.2013 r.
wystawione przez Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane R....... A w zakresie
2 szt. tadowarek TYP 2,50m3. Powyzsze zobowigzania nie tylko taczy fakt, ze zostaty
one wystawione przez ten sam podmiot - Przedsiebiorstwo Ustugowo-Budowlane
R....... Zi........... - maja identyczng forme (sposob skonstruowania oswiadczenia,
dobér stownictwa, graficzny wyglad dokumentu itp.) i tresci, ale co szczegdlnie
istotne, nie dowodza one, ze wykonawcy beda dysponowaé¢ zasobami niezbednymi do
realizacji zamowienia. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Pzp ,,Wykonawca moze polega¢ na
wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia lub zdolnosciach finansowych innych podmiotoéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi stosunkéw. Wykonawca w takiej sytuaciji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajagcemu, iz bedzie dysponowal zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegélnosci przedstawiajac w tym celu
pisemne zobowigzanie tych podmiotow do oddania mu do dyspozycji niezbednych
zasobow na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamdéwienia. Udostepnienie
potencjatu podmiotu trzeciego nie moze mieé¢ charakteru iluzorycznego. Jak wynika z
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zamawiajacy musi upewnié
sie, ze wykonawca faktycznie ma do swojej dyspozycji zasoby tych podmiotow
potrzebne do wykonania zamoéwienia. "Takie odwotanie sie do zewnetrznych srodkéw
podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescia art. 23 dyrektywy 92/50, podmiot
zamawiajacy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni, w
oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie
podmiotowi zamawiajacemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde
mogt wykorzystywaé wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas
wykonywania zamowienia.". "Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczaja wykazanie przez
ustugodawce, ze spetnia on ekonomiczne, finansowe i techniczne kryteria udziatu w
postepowaniu o zamoéwienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuaciji
innych podmiotéw, niezaleznie od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami,
pod warunkiem, ze moze wykaza¢, iz ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych

podmiotow potrzebne do wykonania zamowienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2
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grudnia 1999 r. w sprawie C-176/98 Holst Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari).
Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna wobec powyzszego okreslaé: kto jest
podmiotem przyjmujacym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu trzeciego, czego
konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane, w tym
jakiego okresu dotyczy. W niniejszym postepowaniu zobowigzania dotagczone do ofert
wykonawcéw - AER K........... | G i AER Sp. z o.0. okreslaja jedynie, kto jest
podmiotem przyjmujacym zasoby oraz zakres zobowiagzania (sprzet). Zupetnie jednak
nie wskazuja, w jaki sposob bedzie ono wykonane, w tym na jaki okres zobowiazanie
to zostalo wydane. Tym samym wykonawcy — K.......... Kiviornrann i AER Sp. z 0.0. nie
udowodnili Zamawiajacemu, ze beda faktycznie posiadali zasoby podmiotu trzeciego
w czasie realizacji przedmiotu zamowienia, czego konsekwencja powinno by¢
wezwanie - w trybie art. 26 ust. 3 Pzp - do uzupetnienia oferty o dokumenty wskazujace
na spetnienie przez niego warunkow udziatu w postepowaniu, a w przypadku braku ich

uzupetnienia wykluczenie z postepowania.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapit wykonawca -
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER K........... [ CH. z
Watbrzycha, [dalej ,,AER K.......... | CH ], sktadajacy oferte na zadanie lll, oraz
wykonawca - Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER Sp. z
0.0., z Watbrzycha [dalej ,,AER Sp. z 0.0.”, skladajacy oferte na zadanie lll, wnoszac o
oddalenie odwotania. W uzasadnieniu stanowiska - w odrebnych pismach, ale
tozsamej tresci - oswiadczyli, ze maja interes prawny w uzyskaniu rozstrzygniecia
niniejszego odwotania na korzys¢ Zamawiajacego, poniewaz w wyniku prawidtowo
przeprowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oferta
Przystepujacego zostata uznana za najkorzystniejsza Ewentualne uwzglednienie
odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany decyzji Zamawiajacego, a tym samym do
pozbawienia Przystepujacego mozliwosci uzyskania zamoéwienia. Wniesli takze o
oddalenie odwotania w catosci, jako bezprzedmiotowego, podnoszac w szczegolnosci,
ze Odwolujacy przedstawit szerokie uzasadnienie, jednak przede wszystkim oparte na
przywolaniu cytatow 2z licznych komentarzy oraz wybiérczych sformutowan
uzywanych przez Krajowa Izbe Odwotawcza w uzasadnieniach wydawanych wyrokoéw,
niekoniecznie majacych zastosowanie do przedmiotu postepowania i stawianych tam
zarzutow, a nie zas opartych na rzeczywistym i faktycznym stanie. Podkreslili, ze
Odwotujacy szczegdlny nacisk stawia na zarzut, iz wygrywajacy przetarg wykonawcy
naleza do tej samej grupy kapitalowej, ze nastgpita pomiedzy nimi zmowa
przetargowa, a takze zmowa cenowa, a dodatkowo zarzuca, ze wybrani wykonawcy

wykazali spelnienie warunkéw udzialu w niniejszym postepowaniu postugujac sie
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»identycznie sformutowanymi dokumentami" w zakresie udostepnienia potencjatu
jakim jest ,,zobowigzanie do udostepnienia sprzetu™ - co jednak w swietle wskazanej
tam argumentacji - wedlug przystepujacego - stanowi zarzut do tresci wymagan
okreslonych w SIWZ, a wiec jest zarzutem spéznionym, bo zlozonym po terminie,
pomijajac juz jego bezzasadnos¢. Dalej podat, ze sam fakt przynaleznosci do grupy
kapitatowej (cho¢ pojecie grupy kapitatowej i przynaleznosci do niej stwarza wielkie
problemy interpretacyjne) nie eliminuje wykonawcy z postepowania, a jedynie rodzi po
stronie zamawiajacego obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej powiazania
miedzy przedsiebiorcami na podstawie art. 24b Pzp. - a co jak wynika z prowadzonego
postepowania wyjasniajagcego podjetego przez Zamawiajacego Zamawiajacy dokonat.
Podkreslili, ze sam Trybunat Sprawiedliwosci UE w swoim orzecznictwie od dawna
zwraca uwage ha brak automatycznego wykluczania wykonawcéw z powodu
przynaleznosci do grupy kapitalowej. Zwrocono takze uwage, ze przestanka
wykluczenia z powodu przynaleznosci do grupy kapitalowej zostata wprowadzona
ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy Pzp. Jej uzasadnieniem byt
problem naruszania zasad konkurencyjnosci w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym zmowy przetargowe | ich zdaniem praktyczny problem
dla zamawiajacych pojawia sie, gdy w jednym postepowaniu ztoza oferty wykonawcy
nalezacy do tej samej grupy kapitatowej i przedtoza stosowna liste podmiotéw grupy.
Co do zasady, grupa kapitalowa przedsiebiorcow funkcjonujaca jako odrebne, ale
ekonomicznie zalezne od siebie byty prawne powinna by¢é traktowana przez
zamawiajacego jako jeden organizm gospodarczy i podlegaé¢ wykluczeniu - nie moze
by¢ to jednak wykluczenie ,,z automatu". Uzasadnienie mozna znalez¢ w sprawie C-
538/07 Assitur, w ktorej TS UE badat przypadki wykluczenia z udzialu w postepowaniu
ze wzgledu na przynaleznos¢ do grupy kapitalowej. Sprawa dotyczyta wykluczania z
udziatu w tej samej procedurze przetargowej spotek, ktore znajdowaty sie wzgledem
siebie w stosunku dominacji lub znacznego wywierania wpltywu przez jedng z nich na
pozostate podmioty. Przede wszystkim, Trybunat stwierdzit ze panstwa cztonkowskie
moga przewidywaé inne - poza okreslonymi w dyrektywie - podstawy wykluczenia,
stuzace zapewnieniu poszanowania zasad réwnego traktowania i przejrzystosci, pod
warunkiem ze takie srodki nie wykraczaja poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia
tego celu (zasada proporcjonalnosci). Jak podkreslit Trybunat panstwa cztonkowskie
nie powinny wprowadzaé¢ przepiséw, ktére - stuzac uzasadnionym celom w postaci
rownego traktowania oferentow i przejrzystosci - przewiduja catkowity zakaz
rownoczesnego i konkurencyjnego udzialu w tym samym postepowaniu
przetargowym przedsiebiorstw, miedzy ktérymi istnieje stosunek dominacji lub ktére
sa ze soba powigzane. Trzeba podkresli¢, ze tego rodzaju przepisy powinny
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pozostawia¢ wykonawcom mozliwosci wykazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na
ich zachowanie w ramach tego postepowania. Tym samym wyrok w sprawie Assitur
zawiera wazne wytyczne dla zamawiajacych, a mianowicie Trybunat jednoznacznie
zaakcentowal, ze generalne pozbawienie powigzanych ze soba przedsiebiorstw prawa
do udzialu w tym samym postepowaniu byloby niezgodne z prawem europejskim,
prowadzitoby bowiem do ograniczenia konkurencji na szczeblu unijnym. Z drugiej
strony Trybunat wskazat, ze grupy kapitalowe spotek moga przybiera¢ rézne formy i
obiera¢é odmienne cele, Tym samym nie mozna catkowicie wykluczyé, ze
przedsiebiorstwa zalezne beda dysponowaly pewna samodzielnoscia w prowadzeniu
swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej - zwlaszcza w zakresie udziatu w
przetargach. Natomiast stosunki miedzy przedsiebiorstwami nalezacymi do tej samej
grupy kapitatlowej moga by¢ okreslane na podstawie postanowien szczegélnych (np. o
charakterze umownym), ktore moga gwarantowaé zarowno niezaleznosé¢, jak i
poufnos¢ przy opracowywaniu ofert, ktére zostang ztozone w ramach tego samego
postepowania. Nie bez znaczenia jest stanowisko, jakie zajat rzecznik generalny w
opinii w tej sprawie. W jego ocenie srodek krajowy, ktéry prowadzi do
automatycznego wykluczenia niektorych oferentéw z postepowania przetargowego,
jest w swej istocie nieproporcjonalny, jako ze nie pozwala oferentom, ktérych taczy
stosunek dominaciji, dowies¢, ze ich oferty zostaly w rzeczywistosci sporzadzone w
sposob niemogacy zaszkodzi¢ rownemu traktowaniu oferentéow i przejrzystosci
postepowan. W konsekwenciji stosowanie takiego srodka krajowego moze skutkowaé
wykluczeniem z postepowania, chociazby udziat w nim nie pociggat za soba
jakiegokolwiek ryzyka dla réwnego traktowania oferentéw i przejrzystosci calej
procedury. Powolujac sie na orzecznictwo stwierdzili takze, ze w tym duchu nalezy
przywotac¢ krajowe orzeczenie KIO, ktéra w jednym z wyrokéw uznata, ze kazdorazowo
konieczne jest ustalenie, czy dany przedsiebiorca uzyskat lub ma mozliwosé
wywierania decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce. W tym celu niezbedne
jest uwzglednienie wszystkich okolicznosci prawnych, jak i faktycznych. Moga
bowiem wystepowac¢ przypadki, w ktérych zaleznosci miedzy przedsiebiorcami nie
beda skutkowa¢ uzyskaniem mozliwosci wywierania decydujacego wplywu na innego
przedsiebiorce i tym samym - zakwalifikowaniem takiego przypadku jako przejecia
(posiadania) kontroli. Podkreslit, ze najwazniejszym wnioskiem wynikajacym z
orzecznictwa jest to, ze powinni oni w kazdym przypadku ad casum analizowac i
oceni¢ czy rozpatrywany stosunek dominacji miedzy przedsiebiorcami ma wptyw na
tres¢ ofert/wnioskéw przedstawionych przez powigzanych wykonawcéw. Tym samym
zamawiajacy nie powinni automatycznie wyklucza¢ wykonawcéw tylko z powodu

powiazania z innymi podmiotami w ramach jednej grupy kapitalowej. Przywotane
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orzecznictwo Trybunatu jest cenng wskazéwka, biorac pod uwage ze nowe przepisy
Pzp z jednej strony nie zawieraja istotnych wytycznych odnosnie danych czy
dokumentoéw, jakie wykonawca powinien przedstawi¢ celem wykazania, iz nie zostang
naruszone zasady konkurencji, a z drugiej nie precyzuja, jakie zachowania
wykonawcoéw w postepowaniu czy brak jakich danych, dokumentéw skutkowaé
powinien wykluczeniem przez zamawiajacych. Zgodnie z warunkami SIWZ,
Zamawiajacy ogtosit przetarg na rézne zadania czesciowe, z ktérych kazde stanowi
odrebne zamédwienie (postepowanie) - ze wzgledu wiasnie na przypisang im
odrebnosé przez samego Zamawiajacego (m.in. od swobody nadanej wykonawcy -
zlozenia odrebnej oferty na wybrane zadanie co pozostaje bez wptywu na pozostate
zadania lub przedmiot zmoéwienia, do mozliwosci nadanej przez Zamawiajacemu
samemu sobie - odrebnego i réznego rozstrzygniecia postepowania dla kazdej z
czesci odrebnie i zawarcia odrebnych umoéw). Z tej tez przyczyny bioracy udziat w tym
postepowaniu wykonawcy skladajac oferty na ré6zne od siebie zadania czesciowe (jak
miato to miejsce w tym przypadku) nie majg mozliwosci konkurowania pomiedzy soba.
Z tego powodu, w takim (a tu zaistniatym) przypadku nie ma istothego zastosowania
przepis traktujacy o grupach kapitatowych i przestankach wykluczenia w tym zakresie,
bo stanowitoby to sytuacje badania zaleznosci pomiedzy wykonawcami startujacymi w
dwoch réznych przetargach. Wobec powyzszego Zamawiajacy nie ma podstaw w
oparciu art. 24 ust. 2 pkt. 5 ustawy Pzp do wykluczenia wykonawcow, ktérzy ztozyli
odrebne, niekonkurujace pomiedzy soba oferty na rézne i odrebne zadania, gdyz
istniejace miedzy wskazanymi w tym punkcie podmiotami powigzania nie prowadza do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z warunkami SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze jeden
Wykonawca nie moze ztozy¢ oferty na wiecej niz dwa zadania czesciowe. Wykonawca,
ktory ztozyt oferte na zadanie nr Il i lll oraz ten ktéry zlozyt oferte na zadanie IVi V w
przedmiotowym postepowaniu, to odrebne podmioty, przedsiebiorstwa - roézni
wykonawcy w rozumieniu przepisow nie tylko ustawy Pzp. Podjecie przez
Zamawiajacego proby odrzucenia tych Wykonawcow z postepowania na mocy art. 89
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp - jako sprzecznej z art. 82 ust. 1 tej ustawy - pozwalajacej na
zlozenie tylko jednej oferty przez tego samego wykonawce, nie moze mie¢ miejsca,
gdyz poza oczywistg sprzecznoscia z prawem i nie przystawalnoscia okolicznosci do
wyzej przywotanej przestanki oznaczaloby to, ze: zamiarem Zamawiajacego bylo
uniemozliwienie zlozenia ofert w postepowaniu na rézne (niewywotujace konkurenciji
pomiedzy soba) zadania czesciowe przez réznych przedsiebiorcow (Wykonawcow), w
tym réowniez tych wchodzacych w skiad jednej grupy kapitatlowej, a przez to: zamiarem
Zamawiajacego bylo prowadzenie postepowania w sposob majacy na celu regulacje
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sytuacji na rynku i ograniczanie dostepnosci do zaméwien publicznych oraz
zaburzanie uczciwej konkurencji, co stoi w sprzecznosci z narzuconym prawem
prowadzeniem postepowania w sposOb zapewniajacy uczciwa konkurencje w
postepowaniu. Tym samym rdéwniez nie mozna czyni¢ zarzutu wykonawcy i
podejmowac préby udowodnienia, ze dwa odrebne podmioty (Wykonawcy) realizujacy
swoje statutowe obowiazki (ktérych zaniechanie grozi nawet sankcjami karnymi),
sktadajacy dwie odrebne oferty na odrebne i réozne oraz niekonkurujace ze soba
zadania czesciowe (faktycznie stanowiace odrebny przedmiot zamoéwienia -
postepowania), popetniaja czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz w konsekwencji
podjeta préba odrzucenia ich oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, bytoby
sprzeczne z zasadami prawa i faktycznie potwierdzato teze o probie ograniczania
przez Zamawiajacego zasad uczciwej konkurencji. W konkluzji podtrzymujac
argumentacje stwierdzili brak podstaw, co do drugiego zadania, a mianowicie
wzywania do uzupelniania oferty o zobowigzanie podmiotu trzeciego, ktory na
zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp udostepnia tym podmiotom swoje zasoby.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania, jako
oczywiscie bezzasadnego podnoszac w szczegolnosci, ze w odwotaniu Odwotujacy
postawit zarzuty dotyczace naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp, art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zwiazku z art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentoéw, oraz art. 7 ust. 1, art. 89 ust.1 pkt 2ustawy Pzp i
art. 24 ust. 2 pkt. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Zwrdcit uwage, ze
Odwotujacy podniost w szczegdlnosci, ze wygrywajacy przetarg wykonawcy, nalezac
do tej samej grupy kapitatowej, umysinie ztozyli nieodpowiadajace stanowi
faktycznemu oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatlowej, co winno
skutkowaé ich wykluczeniem z postepowania, nadto wykonawcy ci dopuscili sie
zmowy przetargowej i cenowej, jak rowniez nie wykazali spetnienia warunkow udziatu
W niniejszym postepowaniu postugujac sie identycznymi dokumentami -
»zobowigzaniem do udostepnienia sprzetu”, ktére to dokumenty nie spetniajg
wymogow formalnych. Zamawiajacy podal, ze wszczal postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na
zadanie pod nazwga ,,Utrzymanie czystosci oraz odsniezanie i likwidowanie sliskosci
na drogach zlokalizowanych na terenie gminy Watbrzych, , dokonujac podziatu
przedmiotu zamoéwienia na 6 odrebnych zadan. W tresci SIWZ Zamawiajacy zastrzegt,
ze jeden wykonawca moze zlozy¢ oferty na nie wiecej niz 2 czesci. Wykonawcy -

Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER K.......... [ CH



i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych AER sp. z 0.0. z siedzibag w Watbrzychu ztozyli
odrebne oferty na zadania Il i lll (AER K......... | G ) i zadania IV, V (AER sp. z 0.0.z
siedzibg w Walbrzychu). Analizujac oferty tych wykonawcow powzigl watpliwosé,
dotyczaca prawidiowosci zlozonych przez tych wykonawcow oswiadczen w
przedmiocie braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. Watpliwosci te wynikaty
miedzy innymi z faktu, ze prowadzaca dziatalnos¢ gospodarcza K.......... [ G jest
jednoczesnie wspolnikiem i prezesem zarzadu AER sp. z 0.0. z siedzibg w Watbrzychu.
W zwiazku z tymi watpliwosciami Zamawiajacy wszczat na podstawie art. 24b ustawy
Pzp postepowanie wyjasniajace, wzywajac wykonawcow do wykazania powigzan
kapitatowych, osobowych i rodzinnych oraz weryfikacji stanowiska w przedmiocie
przynaleznosci do grupy kapitatowej, jak rowniez wykazania, ze ich wspolny udziat w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nie spowoduje zachwiania
uczciwej konkurencji. Na wezwanie wykonawcy zlozyli szczeg6towe wyjasnienia, w
ktérych zmienili swoje stanowisko w przedmiocie przynaleznosci do grupy kapitatowej
oraz podali przyczyny z powodu, ktorych, w pierwszym oswiadczeniu wskazali, ze nie
naleza do grupy kapitalowej. W odniesieniu do przedstawionego stanu faktycznego,
Zamawiajacy stwierdzit, ze w komentarzach do ustawy Pzp, wskazuje sie, ze przez
grupe kapitalowa nalezy rozumie¢ wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sa
kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce. Grupa kapitalowa jest, wiec traktowana jako grupa
podmiotow - przedsiebiorcéw pozostajagca w sScistym zwigzku i sScisle ze soba
wspotpracujaca. W przypadku watpliwosci, co do przynaleznosci wykonawcow do
grupy kapitatowej badz w sytuacji, gdy oswiadczenie wykonawcow w przedmiocie
grupy kapitalowej moze byé uznane za wadliwe, przepisy Pzp okreslaja sposéb
postepowania Zamawiajacego w takich przypadkach. Jak wynika z licznych
komentarzy do ustawy Pzp oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci - sprawa C
538/07 Assistur i orzecznictwa KIO - 762/13, 1293/13 Zamawiajacy nie moze przede
wszystkim automatycznie wykluczy¢ wykonawcéw, co, do ktérych jego zdaniem
zachodzi obawa przynaleznosci do grupy kapitatlowej, mimo iz wykonawcy ci ztozyli
oswiadczenia o braku przynaleznosci do w/w grupy. Rola Zamawiajacego polega na
wyjasnianiu watpliwosci i ewentualnej weryfikacji wadliwych oswiadczen oraz kazdy
przypadek powinien byé oceniany indywidualnie. Z orzeczen KIO oraz dostepnych
publikacji — zdaniem Zamawiajacego - wynika, ze w przypadku wadliwych oswiadczen
wykonawcow badaé¢ nalezy, jakie sa przyczyny ziozenia tych oswiadczen, czy
wykonawca celowo zatait fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej, czy tez ziozyt
wadliwe oswiadczenie z innych przyczyn, jesli tak to, jakich i jakie one maja wplyw na
prowadzone przez Zamawiajacego postepowanie. W opisanym przypadku wykonawcy
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zmieniajac oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitalowej podali, ze wadliwej
tresci oswiadczenie zostato ztozone na skutek kontrowersji i niejasnosci zwigzanych z
pojmowaniem grupy kapitalowej. Zdaniem Zamawiajacego przyczyny zmiany
oswiadczenia w przedmiocie przynaleznosci do grupy kapitatlowej, wskazane przez
wykonawcow zastuguja na uwzglednienie, albowiem podkreslenia wymaga fakt, ze
pojecie grupy kapitatowej w zamdwieniach publicznych funkcjonuje od niedawna tj. od
pazdziernika 2012r., pojecie to nadal budzi sporo kontrowersji nie tylko wsréd
wykonawcow, ale takze wsréd prawnikow. Zgodnie z przepisami ustawy Pzp wezwani
do zlozenia wyjasnien wykonawcy powinni wykazaé, ze w przypadku zaliczenia ich do
grupy kapitatowej, ich udziat w konkrethym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego nie bedzie stanowit naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Nie mozna
bowiem zapomina¢, ze kazdy z podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej posiada
odrebng podmiotowos¢ prawng i zwigzang z nig zdolnos¢ do skiadania oswiadczen
woli oraz nabywania praw i zaciggania zobowigzan w swoim imieniu i na swoja rzecz.
Jest, wiec odrebnym podmiotem stosunkéw prawnych, ktéry moze samodzielnie
wystepowaé w obrocie prawnym. Bioragc powyzsze pod uwage - zdaniem
Zamawiajacego nalezy stwierdzi¢, ze nie ma podstaw by uniemozliwi¢ podmiotom
nalezacym do jednej grupy kapitatowej, ktére maja status odrebnych wykonawcéw w
rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy uczestnictwo w jednym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego i skiadanie w nim wiasnych ofert. Podat dalej, ze w
przypadku wykonawcow - K............. | G i spotki AER, po analizie
dokumentacji postepowania oraz zlozonych przez oba podmiotow wyjasnien
Zamawiajacy nie stwierdzit, aby udziat tych wykonawcéw, ktérzy, co wymaga
podkreslenia zlozyli swoje oferty na rézne czesci w ramach jednego zadania
inwestycyjnego, powodowal zachwianie uczciwej konkurencji. Nie mozna réwniez -
jego zdaniem - czyni¢ wykonawcom skladajagcym oferty na niekonkurujace ze soba
czesci, zarzutu dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurenciji, albowiem bytoby to
sprzeczne z obowiazujacymi zasadami prawa i w konsekwencji prowadzito do
ograniczenia przez Zamawiajacego zasady uczciwej konkurencji. W odniesieniu do
zarzutu Odwolujacego dotyczacego tresci dokumentu -, zobowigzanie do
udostepnienia sprzetu” stwierdzil, ze oba dokumenty tj. dotyczacy firmy K..........
[ G i AER spotka z o.0. z siedzibg w Watbrzychu byly przedmiotem wnikliwej
oceny Zamawiajacego. Zamawiajacy oceniat je w powigzaniu z innymi dokumentami
zataczonymi do ofert tych wykonawcéw. Wykonawcy zagwarantowali Zamawiajacemu
rozne srodki transportu, o réznych numerach rejestracyjnych, pochodzace z tego

samego zrodta. Poniewaz w dokumentach tych nie wskazano ograniczen czasowych,
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Zamawiajacy przyjal, ze sprzet w obu przypadkach zostal zapewniony na czas
realizacji zamowienia.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z ustaleniami Izby w odwotaniu, w zwigzku z wyborem oferty wykonawcy -
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER [dalej: AER K.........
| G 1 w zadaniu Ill, a wykonawcy - Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych i
Ochrony Srodowiska AER Sp. z 0.0. [AER Sp. z 0.0.] w zadaniu IV podniesiono zarzut
naruszenia:

7. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp, z uwagi na zaniechanie wykluczenia
wykonawcoéw - AER K......... K....... i AER Sp. z 0.0. z postepowania, pomimo,
ze ztozyli oni w ofercie nieprawdziwe informacje, mogace mie¢ wptyw na wynik
postepowania, w zakresie, w jakim oswiadczyli, ze nie naleza do grupy
kapitalowej oraz pomimo, ze nalezac do tej do tej samej grupy kapitatowej,
zlozyli - w sposob sprzeczny ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia -
odrebne oferty w tym postepowaniu i nie wykazali, ze istniejgce miedzy nimi
powiazania nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, wzglednie

8. art. 24b ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcéw AER
| CH | CH i AER Sp. z o.0. do udzielenia w okreslonym terminie
wyjasnien, dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp,
istniejacych miedzy nimi, w celu ustalenia, czy zachodza przestanki
wykluczenia wykonawcy;

9. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji [ustawa znk] oraz art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw [ustawa okik]i w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow AER K.......... K........ i AER sp. z
0.0., w sytuacji, gdy ztozenie tych ofert - z racji istnienia pomiedzy tymi
wykonawcami zmowy przetargowej - stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji,
co jednoczesnie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1
pkt 7 oraz 6 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, bowiem
oferta AER K.......... K........ i AER sp. z o.0. jest z tych wzgledéw niewazna na
podstawie odrebnych przepisow;

10. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow -
AER K......... K......... i AER sp. z 0.0., w sytuacji, gdy jedynie formalnie
podmioty te sa podmiotami od siebie niezaleznymi, a w rzeczywistosci doszio
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w niniejszym postepowaniu do ziozenia przez te podmioty wspodlnie ofert na
cztery zadania, co z kolei powoduje niezgodnos¢ tresci tych ofert z pkt 10.6.
specyfikacji, wzglednie prowadzi do niewaznosci tych ofert na zasadzie art. 58
§ 2 k.c. w zw. z art. 14 Pzp, co powinno takze skutkowa¢ ich odrzuceniem na
podstawie art. 89 ust, 1 pkt 8 Pzp;

11.art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b tej ustawy, z uwagi na
zaniechanie wykluczenia wykonawcy AER K......... Kivierene. oraz AER sp. z o.0.
z postepowania w sytuacji, gdy wykonawcy ci nie wykazali, ze dysponuja
potencjatem wskazanym w ich ofertach odnoszacym sie do sprzetu, bowiem
przedstawione przez nich zobowigzanie podmiotu trzeciego nie spetnia
wymogow w zakresie wykazania dysponowania potencjatem, z uwagi na brak
wskazania, w tym zobowigzaniu czasu i zakresu niezbednego dla realizacji
niniejszego zamoéwienia, wzglednie

12.art. 26 ust, 3 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcéw do

uzupetnienia oferty w tym zakresie.

Rozpoznajac odwotanie Izba, miata na uwadze dyrektywe z art. art. 192 ust.7 ustawy
Pzp, zgodnie, z ktéra Krajowa lzba Odwotawcza moze orzeka¢ tylko w granicach
zarzutéw podniesionych w odwotaniu. Rozpatrujac nastepnie podnoszone w nim
zarzuty, lzba zobowigzana byta uwzgledniaé dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktora strony i uczestnicy postepowania sa obowigzani wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Ciezar dowodu ma zwigzek
z zasadq kontradyktoryjnosci, ktéra obowigzuje w postepowaniu odwotawczym przed

Krajowa Izbg Odwotawcza i w mysl tej zasady strony toczace spor maja obowigzek
przedstawia¢ przed KIO dowody na prawdziwos¢ swoich twierdzen, a sktad orzekajacy
dokonuje ich oceny, zgodnie z zasada swobodnej oceny dowodéw, oczywiscie na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu, co wynika z art. 190 ust.
7 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie ciezar dowodu spoczywat na Odwotujacym, w
szczegollnosci wobec podnoszonego zasadniczego =zarzutu naruszenia braku
wykluczenia wykonawcy AER K......... | G i AER Sp. z o.0. oraz braku
odrzucenia ich ofert z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Izba za uzasadniony uznata zarzut naruszenia art. 26 ust.3 ustawy Pzp art. 24 ust. 2 pkt
4 ustawy Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b tej ustawy, z uwagi na to, ze zobowigzania z dnia 3
pazdziernika 10.2013 r. podmiotu trzeciego, ktorych wystawca byto Przedsiebiorstwo
Ustugowo-Budowlanego R........ Z.......... - do udostepnienia sprzetu, przedstawione
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zarowno w ofercie wykonawcy - AER sp. z o0.0. jak i w ofercie wykonawcy - AER
| G [ G nie zawieraja podstawowej informacji, a mianowicie jakiego
postepowania o zamoéwienie publiczne dotycza i tym samym, w jakim celu takie
zobowiazania zostaty ztozone. Niewatpliwie w pkt 6.5 specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia [siwz] Zamawiajacy, wbrew wymaganiom art. 26 ust.2b ustawy Pzp,
wskazat ogdlnie na pisemne zobowigzanie innego podmiotu udostepniajacego
narzedzia, wyposazenie zakladu i urzadzenia techniczne, jednakze te dokumenty,
oznaczone, jako ,,zobowigzanie do udostepnienia sprzetu” nie zawieraja podstawowej
informacji, chociazby, ktérego postepowania dotycza [ktérego zadania] i tym samym,
chociazby z tego powodu, nie mozna uznaé¢ je za zobowigzanie w rozumieniu
wskazanego art. 26 ust.2b ustawy Pzp. Tres¢ tych oswiadczen, jak réwniez tres¢
zlozonych ofert, w zaden sposob nie tylko nie dowodzi, ze sprzet w nich deklarowany
bedzie uzyty do realizacji danego zadania, lecz nawet dla tego zamoéwienia. Trudno
nawet, w tym przypadku domniemywaé¢, ze sprzet wymieniany w oswiadczeniach
podmiotéw trzecich bedzie realnie wykorzystany przy realizacji zadan w calym okresie
umowy. W konkluzji lzba stwierdza, ze wobec nie podjecia dotychczas przez
Zamawiajacego procedury uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.3
ustawy Pzp, mozliwe jest zatem naprawienie tej wady w trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp,
jednakze majac na uwadze, ze te dokumenty — zgodnie z zasadg z art. 26 ust.2a ustawy
Pzp - maja potwierdza¢ warunek najpozniej na dzien sktadania ofert.

W konkluzji I1zba stwierdza, ze podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 26 ust.3
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp.

W pozostatym zakresie zarzuty podlegaja oddaleniu.

Zgodnie z warunkami specyfikacji, przedmiot zamdéwienia [,,Utrzymanie czystosci oraz
odsniezanie i likwidowanie sliskosci na drogach zlokalizowanych na terenie Gminy
Watbrzych”] w niniejszym postepowaniu podzielony zostat na szes¢ odrebnych zadan.
Zgodnie z pkt 10.6 siwz Zamawiajacy zezwolit kazdemu z wykonawcow na ztozenie

ofert w dwoch zadaniach.

Rozpoznajac pierwszy z zarzutow naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp, Izba
stwierdzita, ze Zamawiajacy zasadnie przyjat, a co podnosit takze Odwotujacy, ze
wykonawca - AER K.......... [ CH. oraz wykonawca - AER sp. z 0.0. naleza do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

biorac pod uwage tres¢ art. 4 pkt 14 tej ustawy zgodnie z ktérym przez grupe
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kapitatowa rozumie sie (...) wszystkich przedsiebiorcéow, ktérzy sa kontrolowani w
sposoéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym takze przez
tego przedsiebiorce. Tak jak wynika bowiem z dokumentacji postepowania Pani
| G K....... — wiasciciel — prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza zarejestrowang pod
firma Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER w
Watbrzychu, a w firmie Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska
AER sp. z o.0. z siedzibg w Watbrzychu - posiada 75 udzialéw oraz jest prezesem
zarzadu tej spotki. Zatem wobec tresci art. 4 pkt 14 tej ustawy okik, chociazby te
okolicznosci potwierdzaja, ze wskazani przedsiebiorcy niewatpliwie stanowia grupe
kapitalowa ze wzgledu na posiadane udzialy oraz petniong funkcje w spoéice
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER przez Panig
K.......... Wynikajace z tytulu posiadania udzialow uprawnienia korporacyjne
umozliwiaja w ramach przepiséw kodeksu spotek handlowych sprawowanie ,.kontroli”
przez Pania K........ nad spétka Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony
Srodowiska AER. Z kolei prowadzenie odrebnie dziatalnosci gospodarczej pod firma
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER powoduje przez
tego przedsiebiorce kontrole posrednia w spoétce Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych i Ochrony Srodowiska AER sp. z 0.0., ha ktora wskazuje ustawodawca
w art. 4 pkt 4 uokik. Jednoczesnie Izba ma swiadomos¢, skrajnych rozbieznosci w
interpretacji, co do znaczenia, [a w konsekwencji skutkow prawnych, takze w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego] uzytego w definicji
sformutowania: "przez jednego przedsiebiorce, w tym tego przedsiebiorce”. Problem
dotyczy kwestii, czy do grupy kapitatowej tworzonej przez przedsiebiorcow
kontrolowanych sa zaliczani przedsiebiorcy sprawujacy nad nimi wspolna kontrole.
Zdaniem lzby, w sytuacji kontroli wylacznej przedsigebiorca sprawujacy taka kontrole
wraz z innymi przedsiebiorcami bezposrednio Ilub posrednio przez niego
kontrolowanymi wchodzi w skiad jednej grupy kapitatowej, aczkolwiek, jak podaje sie
w pismiennictwie, w swietle stanowiska i praktyki, chociazby Prezesa Urzedu UOKIK,
sprawujacy kontrole nie sa zaliczani do grupy kapitatowej przedsiebiorcow przez nich
kontrolowanych. Dla tej sprawy ma to o tyle znaczenie, ze kontrolujace spotke AER
przedsiebiorstwo AER nie byloby zobowigzane do zlozenia, wymaganej, art. 26 ust.2b
ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust.2 pkt 5 tej ustawy, listy podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej oraz do wykazywania, sktadajac odrebna oferte w tym samym
postepowaniu, co podmiot kontrolowany, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie
prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji w tym postepowaniu. Izba stwierdza
takze, ze wskazane rozbieznosci stanowisk maja réwniez znaczenie dla oceny

podnoszonego w niniejszym odwotaniu zarzutu ztozenia w ofercie nieprawdziwych
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informacji, o ktorych stanowi art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp, w szczegdlnosci w
zwiagzku z oswiadczeniem zlozonym w ofercie w jej pkt 18 przez wykonawce - AER

Izba rozpoznajac, w tym stanie faktycznym, zarzut naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp miata przede wszystkim na uwadze, ze wykluczenie z postepowania o
udzielenie zamoéwienia moze nastapi¢ tylko wowczas, gdy spetnione sa tacznie dwie
przestanki, a mianowicie wykonawca przedstawit nieprawdziwe informacje i takie
informacje maja lub moga mie¢ wptyw na wynik postepowania. Tak jak podnosi sie w
doktrynie i orzecznictwie, nieprawdziwe informacje to takie, ktére nie sa zgodne ze
stanem faktycznym, odbiegaja od rzeczywistosci. Zatem z przepisu ustawy Pzp, z
jego literalnego brzmienia wynika, ze przestanka wykluczenia zachodzi, niezaleznie od
tego, czy zlozenie nieprawdziwych informacji przez wykonawce byto dziataniem
intencjonalnym, czy tez bylo skutkiem biednej interpretacji wymagania, badz
niezamierzonej omytki, czy btedu w przekazaniu takiej informaciji. Izba, w tym stanie
faktycznym sprawy w pierwszej kolejnosci wzieta pod uwage art. 45 ust.2 lit. g)
dyrektywy 2004/18/WE, ktory to przepis — zdaniem lzby - stanowi wskazéwke
interpretacyjng dla omawianej podstawy wykluczenia, wskazujac jednoznacznie na
element zawinienia wykonawcy [w brzmieniu: "Jest winny powaznego wprowadzenia
w blad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informaciji"]. Tak jak wskazuje
doktryna, taka wykltadnie potwierdza takze w ustawie — Prawo zamoéwien publicznych
przepis art. 26 ust. 3 tej ustawy, ktéry nakazuje wystapienie z zadaniem uzupetnienia
oswiadczen i dokumentow, jezeli zawierajg btedy. Zatem ustawodawca, takze w prawie
krajowym, zezwolit na poprawienie dokumentow oraz oswiadczen wiedzy i woli
sktadanych w ofercie, nawet gdy beda =zawieraly informacje niezgodne =z
rzeczywistoscia. Mozna wiec postawi¢ teze, ze podlega wykluczeniu z udziatu w
postepowaniu taki wykonawca, ktéry przekazuje nieprawdziwe informacje, majac
swiadomos¢ nieprawdziwosci takich informacji, w celu uzyskania korzysci [uzyskanie
zamowienia)], wykazujac spetnianie warunku lub, tak jak w przypadku przestanki z art.
24 ust.2 pkt 5 ustawy Pzp - w celu unikniecia wykazywania i w konsekwencji
unikniecia oceny wplywu przynaleznosci do grupy kapitalowej na uczciwag
konkurencje z innymi wykonawcami, uczestniczagcymi w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Zdaniem Izby w stanie faktycznym tej sprawy nalezy przyja¢, ze ztozone oswiadczenia
sg skutkiem btednej interpretacji grupy kapitalowej — co jak wskazano powyzej byto
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mozliwe — a nie stanowia one nieprawdziwych informacji w rozumieniu art. 24 ust. 2

pkt 3 ustawy Pzp.

Izba ponadto zwraca uwage, ze wykonawcy sktadajac oferty nie podjeli zadnego
dziatania w celu ukrycia przynaleznosci do takiej grupy, uniemozliwiajacego,
chociazby Zamawiajagcemu, ocene zachwiania uczciwej konkurencji w postepowaniu w
zwiazku z uczestnictwem wykonawcéw. W formularzu oferty zaznaczono nazwe firmy
sktadajacej oferte i kazda z ofert zostata podpisana przez uprawniong osobe - Panig
Kubowicz, a w przypadku oferty spotki - takze przez drugiego czionka zarzadu,
aczkolwiek mozliwe bylo zlozenie oferty przez wyznaczonego petnomocnika, a w
przypadku spotki - zgodnie z zasada reprezentacji - tylko przez jednego czionka
zarzadu. Dane odnosnie kazdego podmiotu wynikaja z jawnych dokumentéw, w tym z
odpisu KRS. Ponadto wykonawca na wezwanie Zamawiajacego w pismach z dnia 6 i
27 listopada 2013 r. wyjasniat - wedtug jego pogladow - okolicznosci zwigzane z
kwestia grupy kapitalowej, brak wptywu w tym stanie faktycznym na zachwianie
uczciwej konkurencji w zwiazku ze ztozonymi ofertami oraz nie odwotujac swojego
pogladu podporzadkowat sie wymaganiu Zamawiajacego i ztozyt w pismie z dnia 27
listopada 2013 r. liste podmiotéw, nalezacych — wedtug stanowiska Zamawiajacego —
do tej samej grupy kapitatowej, aczkolwiek te podmioty byly juz wymienione w pismie
z dnia 6 listopada 2013 r.

Izba podkresla, ze w tym stanie faktycznym, wnoszacy odwotanie, w zwigzku z art.190
ust.1 ustawy Pzp, nie wykazal, ze oswiadczenie ztozone w pkt 18 oferty stanowi
nieprawdziwa informacje, majaca lub mogaca mie¢ wplyw na wynik tego
postepowania, skutkujaca w konsekwencji wykluczeniem wykonawcow z
postepowania na podstawie w rozumieniu art. 24 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Niepotwierdzony zostat takze zarzut naruszenia 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. Tak jak
ustalita 1zba, wykonawca - AER K.......... [ CR zlozyt oferty w zadaniu Il i lll, a
wykonawca - AER Sp. z 0.0. - w zadaniu IV i V. A zatem ci wykonawcy nie konkurowali
ze sobg w tym postepowaniu i zlozenie ofert na odrebne zadania pozostawato,
zdaniem lzby, bez wplywu na konkurencyjnos¢ w pozostatych zadaniach. Tym samym
przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitalowej wykonawcoéw - AER K......... [ CR
oraz AER Sp. z 0.0. nie powodowata, zdaniem lIzby, zachwiania uczciwej konkurenciji

pomiedzy wykonawcami.
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Takze zdaniem Izby, w niniejszej sprawie, ubieganie sie¢ przez wykonawcow z tej samej
grupy kapitalowej o zaméwienie w danym zadaniu, w przypadku sktadania przez nich
ofert na odmienne zadania, nie moze stanowi¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Jak
wskazano, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia, w tym postepowaniu
wyodrebniono szes¢ zadan, a zgodnie z pkt 10.6. specyfikacji, Zamawiajacy zezwolit
kazdemu z wykonawcow, na ziozenie ofert w dwéch zadaniach. W konsekwenciji
zlozenie ofert przez wykonawcow - AER K........... | G oraz AER Sp. z 0.0. na
rozne zadania w tym samym postepowaniu nie mogito stanowi¢ podstawy do
odrzucenia tych ofert rowniez na podstawie art. 89 ust.1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art.
82 ust.1 tej ustawy.

Zarzut zmowy przetargowej Odwotujacy opart, z kolei na twierdzeniu, ze wykonawcy
skladajac w niniejszym postepowaniu oferty w sposob nieuprawniony podzielili sie
zadaniami, ktérych dotyczyt przetarg i w konsekwencji ograniczyli konkurencje w
odniesieniu do tych zadan. Dalej podal, ze wykonawcy wykorzystujac istniejace
pomiedzy nimi stosunki zaleznosci, uzgodnili na ktore zadania zloza oferte, unikajac
wzajemnego konkurowania pomiedzy soba. Stwierdzit rowniez, ze sktadajac oferte na
wieksza liczbe zadan, niz inni wykonawcy mogli - korzystajac z efektu skali -
skalkulowaé ceny ofert na nizszym poziomie niz inni konkurenci. Zwrécit uwage na
tres¢ ofert, dokumentéw przedkladanych w toku postepowania, oraz tres¢ sktadanych
wyjasnien, a takze wysokos¢ zaoferowanych cen, a ponadto na przynaleznos¢ do tej
samej grupy kapitalowej i tozsamos¢ miejsca prowadzonej dziatalnosci, co ma
dowodzi¢ przyjetego przez wykonawcow mechanizmu zmowy przetargowej,
okreslanego jako ,,ograniczanie ofert”. W konkluzji stwierdzit, ze wariant przyjety przez
wykonawcow zaktadat ,,zawarcie porozumienia, w ktérym wykonawcy porozumieli sie,
co do rezygnaciji, nie tyle z samego przetargu, ale poszczegdlnych jego zadan i
skutkiem tego byl podziat rynku pomiedzy tymi wykonawcami i brak miedzy nimi
rzeczywistej konkurencji. W powyzszych okolicznosciach, z racji istnienia pomiedzy
wykonawcami zmowy przetargowej, ztozenie ofert przez wykonawce - AER K........
| G w zadaniu lll, a w zadaniu IV przez wykonawce - AER Sp. z 0.0. - stanowito —

zdaniem Odwotujacego - czyn nieuczciwej konkurenciji.

Izba przede wszystkim stwierdza, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik zmowa
przetargowa polega¢é moze m.in. na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw skiladanych ofert w zakresie istotnych
parametrow rynkowych, jak cena, warunki swiadczenia ustug, zakres prac, ktore

naleza do najpowazniejszych ograniczen konkurencji oraz najbardziej szkodliwych z
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punktu widzenia ochrony konkurencji nieprawidiowosci wystepujacych w
przetargach.”

Okolicznosci wskazywane przez Odwotujacego, jak rowniez brak przeszkéd, zdaniem
Izby, do ztozenia ofert na odrebne zdania przez wykonawcow AER K.......... [ CH i
AER Sp. z 0.0. nie pozwala uzna¢, ze whoszacy odwotanie wykazat, zgodnie z art. 190
ust.1 ustawy Pzp, ze w zwiazku ze sktadanymi ofertami na zadanie Ill i IV doszlo do
zmowy przetargowe;j.

Zdaniem Izby, nawet stosujac szeroka definicje porozumienia z art. 4 pkt 5 uokkik,
ktére obejmuja uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez przedsiebiorcow,
prowadzace do koordynacji ich zachowan rynkowych i przyjecia sposobu wspoétpracy,
ktérego skutkiem jest lub moze byé ograniczenie konkurencji, wnoszacy odwotanie
nie udowodnit nielegalnosci porozumien pomiedzy tymi wykonawcami, a ktore
zdaniem Izby mogly byé przede wszystkim efektem naturalnej gospodarczej
wspotpracy w ramach grupy.

Tym samym zdaniem Izby nie mozna uzna¢, ze oferty ztozone przez wykonawcow AER
K........... [ CRRR. i AER Sp. z o0.0. stanowitly czyn nieuczciwej konkurencji, bedacej

wynikiem zmowy [porozumienia nielegalnego] pomiedzy przedsiebiorcami.

Izba jednoczesnie podzielita poglad, ze dla oceny zmowy przetargowej nie jest
zazwyczaj mozliwe uzyskanie dowodéw bezposrednich potwierdzajacych fakt
zawarcia takiej zmowy przetargowej i, ze ich uzyskanie jest mozliwe, w zasadzie w
wyniku dziatan operacyjnych przez organy sledcze panstwa. Jednakze rozpoznajac
taki zarzut izba zobowigzana jest - zgodnie ze wskazywana dyrektywa z art. 190 ust.1
ustawy Pzp — opieraé¢ sie na dowodach przedktadanych w tym postepowaniu - zgodnie
z zasada kontradyktoryjnosci - przez Odwotujacego. Dokonujac wszechstronnej oceny
materialu dowodowego i rozwazajgc podnoszong argumentacje przez Odwotujacego
jak i Zamawiajacego oraz uwzgledniajac tres¢ ofert Przystepujacych, a takze ich
argumentacje - takze w zakresie zadania Il i V, ktére to oferty, jako dowéd lzba
dopuscita z urzedu - Izba nie dopatrzyta sie w zlozeniu ofert przez wykonawce AER
[ CR. [ CH. i wykonawce AER sp. z 0.0. nagannych dziatan, o ktérych stanowi
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Na marginesie Izba zauwaza, ze co prawda dla odrebnych
zadan lll i IV zastosowano te same ceny jednostkowe, to w przypadku zadania Il i V
zastosowano ceny rézne i chociazby ta okolicznos¢ nie potwierdza, sygnalizowanej

przez Odwotujacego zmowy cenowej.
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W konkluzji Izba stwierdza, ze nie podlegaja uwzglednieniu zarzuty dotyczace
naruszenia art. 24 ust.2 pkt 3 i 5 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 24b ust.1 tej
ustawy i zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [ustawa znk] oraz art. 6 ust. 1 pkt 7)
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw [ustawa okik] i w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, a takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu
art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu
ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238) zgodnie, z ktérym Izba w przedmiocie m.in.
wynagrodzenia petnomocnika strony, ktére nie moze by¢ wyzsze niz kwota 3.600 zi.
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