Sygn. akt: KIO 2848/13

WYROK
z dnia 10 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Aneta Mlacka

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania z dnia 11
grudnia 2013 r. wniesionego przez wykonawce Przedsigebiorstwo Budowlane
»Czestobud” D......... - J— , Al. Boh. Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Komenda Wojewddzka Policji w
Katowicach, ul. J. Lompy 19, 40-038 Katowice,
przy udziale
1) wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia publicznego
[1] BUDO-MAX” Spoétka Jawna, Al. Wojska Polskiego 124, 42-207 Czestochowa
(petnomocnik), [2] Przedsiebiorstwo ,KONCEPT” P......... £ T ,
Czestochowa, [3] Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,MONTER” G.........
W.iiiians , Czestochowa zgtaszajacych swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego;
2) wykonawcy M........... [ CH. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
firma M......... Kiorianns Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Import
Export ,,KORMAR”, ul. Oleska 280, 42-161 Starokrzepice zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego Przedsiebiorstwo Budowlane
,»Czestobud” D.......... S , Al. Boh. Monte Cassino 40, 42-200 Czestochowa
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 20 000 zt 00
gr (stownie: dwadziescia tysiecy zero groszy) uiszczone przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Czestobud” D......... - JU— , Al. Boh. Monte
Cassino 40, 42-200 Czestochowa, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 i 984) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2848/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy Komenda Wojewoédzka Policji w Katowicach, ul. J. Lompy 19, 40-038
Katowice wszczagt postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
»Zaprojektowanie i wybudowanie w ramach zadania inwestycyjnego pn. ,,Nadbudowa i
rozbudowa siedziby Komedy Miejskiej Policji w Dabrowie Gorniczej przy ul.
Pitsudskiego 117 «.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej_18.09.2013 r. pod nrem_2013/S 181-311586.
Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 i 984) zwanej dalej w skrocie Pzp
lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 06.12.2013 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia [1] BUDO-MAX” Spétka Jawna, Al. Wojska Polskieqo 124,
42-207 Czestochowa (petnomocnik), [2] Przedsiebiorstwo ,KONCEPT” P........

S...cunees a Czestochowa, [3] Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,MONTER”
G........ W.ioieeeees , Czestochowa;
2) wykluczeniu wykonawcy ,Czestobud” D........ T , Al. Bohateréow Monte

Cassino 40, 42-200 Czestochowa na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 i o odrzuceniu

oferty tego wykonawcy, gdyz zamawiajacy uznat, ze ztozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Wykonawca ,Czestobud” D....... S , Al. Bohateréw Monte Cassino 40, 42-200
Czestochowa, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst 11.12.2013 r. do Prezesa KIO

odwotanie na czynnosc:

1) wykluczenia z postepowania wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,Czestobud”

2) uznania, ze odwotujacy nie ztozyt listy wykonawcdw nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej i wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5



Pzp, istniejagcych miedzy przedsigbiorcami, w celu ustalenia, czy zachodzg
przestanki wykluczenia wykonawcy;

wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia oferty o liste podmiotéw nalezacych do tej
samej grupy kapitatowej.

Zdaniem odwotujacego zamawiajacy naruszyt:

1)

art. 7ust. 1i 3 Pzp w zwiazku z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp

przez wykluczenie z postepowania odwotujgcego oraz odrzucenie oferty
odwotujacego, a w konsekwencji dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktdra nie jest ofertg najkorzystniejsza w rozumieniu art. 2 pkt 5 Pzp;

art. 24b ust. 3 Pzp w zwigzku z art. 26 ust. 2d Pzp uznajac, ze odwotujacy nie

ztozyt wyjasnien i listy wykonawcédw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, co
w konsekwencji stanowito podstawe do wykluczenia odwotujgcego zgodnie z art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp zwigzku z uznaniem, ze nalezac do tej samej grupy kapitatowej w

rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw

odwotujacy ztozyt oferte i nie wykazat, ze ztozenie oferty nie ma wptywu na
zachwianie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia;

art. 26 ust. 3 Pzp przez wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia oferty o liste

podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej i wyjasnienie wykazujace
jednoznacznie, ze istniejgce miedzy podmiotami wskazanymi w liscie powigzania
nie prowadza do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.

Odwotujacy wnidst o:

1)

2)

nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty;

nakazanie zamawiajgcemu, uniewaznienia czynnosci wykluczenia odwotujacego z
postepowania oraz uniewaznianie czynnos$ci odrzucenia jego oferty;

nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ztozonej przez odwotujacego;

powotanie w charakterze swiadka pana M.......... N na okolicznos¢, ze
21.11.2013 r. ztozyt jedynie oferte odwotujacego;

zobowigzanie zamawiajacego do dostarczenia na rozprawe nagrania z monitoringu
z 21.11.2013 r. obejmujacego zdarzenia z godz. 12 na okolicznos¢, czy oferta
odwotujagcego i wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowlany ,ULBUD” G.........
S zostaly ztozone przez jedng osobe;



6) zasadzenie kosztdéw zastepstwa prawnego wg faktury przedstawionej na rozprawie.

Argumentacja odwotujgcego
Czynnosci zamawiajgcego [wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty] zostaty

dokonane z naruszeniem prawa gdyz:

1. Zamawiajacy w sposéb sprzeczny z przepisami prawa wezwat odwotujacego do
uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie listy podmiotéw nalezgcych

do tej samej grupy kapitatowej, oraz wyjasnien wskazujacych, ze nie doszto do zachwiania
zasad uczciwej konkurencji; odwotujacy w tresci formularza oferty ztozyt stosowne
oswiadczenie nastepujacej tresci: ,Oswiadczam, ze nie naleze do grupy kapitatowej, w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw”.

Podstawg wezwania odwotujacego, byto stwierdzenie, ze wykonawca ,Czestobud” jest
wspotwtascicielem spotki cywilnej Materiaty Budowlane DOMBUD S.C. oraz spotki cywilnej
Galeria Ptytek ,LUX-DOM” S.C. Tym samym zamawiajacy uznat, ze: cyt. »zachodzi
przestanka okreslona w rozdz. Il pkt 3.2. lit. e specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia [zwanej dalej specyfikacja bez blizszego okreslenia] tj. przejecie kontroli w
zakresie prawa do catego lub czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego). Spotka cywilna, jako umowa tgczaca podmioty bedace odrebnymi
przedsiebiorcami, nie posiada wtasnego, wyodrebnionego majatku. Kazdy skfadnik
majatkowy nalezy do poszczegoinych wspolnikéw. Tym samym nalezy uznaé, ze tworzac
spotke cywilng wraz z wykonawca ,Czestobud” przejmujg kontrole nad mieniem tego
wykonawcy w zakresie prowadzonej wspédlnie dziatalnosci gospodarczej w formie spotki
cywilnej«.

Uzupetniajac oferte na wezwanie zamawiajgcego w zakresie wezwania do uzupetnienia
dokumentdéw dotyczacych grupy kapitatowej, odwotujacy przedstawit swoje stanowisko. Tym
niemniej odwotujacy zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp kwestionuje wezwanie w ww.

zakresie. Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw i konsekwentnie wykluczenie na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp sg bezzasadne, gdyz odwotujacy nie jest

wspotwtascicielem spotki cywilnej. Spétke cywilng z uwagi na fakt, ze jest to spétka osobowa
tworzg osoby fizyczne. W Swietle prawa spotka cywilna nie jest osobg prawng ani
przedsiebiorca. Przedsigbiorcami sg wspdlnicy spotki cywilnej.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. o ochronie konkurenciji i

konsumentdw przez grupe kapitatowg rozumie¢ nalezy wszystkich przedsiebiorcow, kitérzy

sq kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
rowniez tego przedsiebiorce.



Przy spotce cywilnej nie ma mozliwosci wyodrebnienia przedsigbiorcy dominujacego i
zaleznego — chyba, ze co innego mozna wywies¢ z postanowien umowy spétki cywilne;.

Grupa kapitatowa obejmuje, zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o

ochronie konkurencji i konsumentdéw, wszystkich przedsiebiorcow, ktdrzy sa kontrolowani

bezposrednio lub posrednio przez przedsiebiorce, a wiec pozostajgcych wobec siebie w
stosunku dominacji i zaleznosci.
Zgodnie z art. 4 pkt 4 lit. e ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. o ochronie konkurenciji i

konsumentdw, na ktérego przestanki powotuje sie zamawiajacy, ,przez przejecie kontroli

rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce
uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych
lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworza w szczegdélnosci [...] prawo do catego albo do
czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego)”.

Z istoty spdtki cywilnej nie mozna wywies¢, ze w jakikolwiek sposdb moze dojs¢ do
powstania stosunku zaleznosci miedzy wspolnikami, czy tez kontroli jednego ze wspolnikow
przez drugiego, bowiem istotg spdtki jest wspdlne dziatanie celem osiggnigcia wspolnych
celéw podejmowanych tylko w ramach spétki. Dziatania podejmowanie w ramach odrebnych
dziatalnosci gospodarczych oséb fizycznych bedacych wspdlnikami spotki sa inne niz
podejmowanie w ramach spétki, a zatem nie mozna moéwi¢ o jakiejkolwiek grupie
kapitatowe;.

Niezasadne jest rowniez stwierdzenie odnoszace sie do prawa do majatku jednego
wspdlnika wzgledem majatku drugiego wspdlnika. Dziatania spo6tki nakierowane sg bowiem
na podejmowanie realizacji tego samego wspoélnego celu, a nie realizacji swoich
partykularnych celéw przez pojedynczych wspdlnikéw. Ponadto w spétce kazdy wspdlnik jest
uprawniony i zobowigzany do prowadzenia spraw spotki, tym samym zaréwno prowadzenie
spraw spofki, jak i kwestie zwigzane z reprezentacjg nie wskazujg na mozliwo$¢ powstania
stosunku zaleznosci lub dominacji. W konsekwencji tego wspélnicy spotki cywilnej nie mogq
podlegac kwalifikacji jako cztonkowie grupy kapitatowej na gruncie ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

W postepowaniu oferty ztozyli dwaj niezalezni, autonomiczni wykonawcy: [1]

przedsiebiorca D.......... S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Budowlane ,Czestobud” D......... S...... i [2] przedsiebiorca G..........
S prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany
,ULBUD” G............ S

Nie jest wykonawca w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo

zamowien publicznych i nie skiadata w rozpoznawanym postepowaniu oferty zadna ze

spétek cywilnych wskazywanych przez zamawiajaceqo.




Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp jest jednoznaczny i zobowigzuje do badania przez

zamawiajgcego zaleznosci pomiedzy wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebne oferty w tym
samym postepowaniu.

Badanie zaleznosci pomiedzy wykonawcami przez pryzmat podmiotéw, ktére nie ztozyty
ofert w postepowaniu jest sprzeczne z brzmieniem art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Odwotujacy stusznie w wyjasnieniach podtrzymat swoje oswiadczenie znajdujgce sie w
ofercie od samego poczatku, ze nie nalezy do grupy kapitatowej i nie uzupetnit dokumentéw
zgdanych przez zamawiajgcego, bowiem w tych okolicznosciach faktycznych zadanie

dokumentow jest sprzeczne z prawem.

2. Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania w sposdb sprzeczny z art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp, wskazujac jednoczesnie, ze podstawag do takiego dziatania byt brak

uzupetnienia oferty o wyjasnienia oraz liste, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d Pzp (art. 24b

ust. 3 Pzp).
Odwotujacy nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego

2007 r. ochronie konkurencji i konsumentow.

W zwigzku z tym zamawiajacy niezasadnie wykluczyt odwotujacego z postepowania
oraz odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

3. Zamawiajacy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp odrzucit oferte odwotujgcego

uznajac, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy stwierdzajac zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji i dokonujgc oceny
ofert opart swoje stanowisko na trzech wyrokach Krajowej Izby Odwotawcze;j tj. wyroku z:

1) 2lipca 2012 r., sygn. akt. KIO 1287/12;

2) 15 stycznia 2013 r., sygn. akt. KIO 2865/12;

3) 20 marca 2013 ., sygn. akt. KIO 517/13.

Analizujgc stan faktyczny tych orzeczeh odwotujacy wskazat, na odmienno$¢ standw
faktycznych ocenianych przez orzekajagce w nich sktady i argumentacji zamawiajacego
majacq rzekomo przemawiaé za istnieniem czynu nieuczciwej konkurencji w
rozpoznawanym postepowaniu.

Zamawiajgcy podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty odwotujacego stwierdzit, ze
zaistniata zmowa przetargowa pomiedzy dwoma wykonawcami tj. odwotujacym oraz
wykonawcg Zaktad Remontowo-Budowlany ,ULBUD” G............ S , gdyz:

1. Pomiedzy wykonawcami istnieja powigzania gospodarcze wskazujgce na grupe
kapitatowa. Zarzut ten jest bezzasadny, bo wykonawcy nie nalezg do grupy kapitatowe;j.



Odwotujgcego i wykonawcy Zaktad Remontowo-Budowany ,ULBUD” G......... S
nie facza jakiekolwiek powigzania gospodarcze. Tym samym brak podstaw do wykluczenia w
oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp, skutkuje to bezprawnoscig odrzucenia oferty.

2. Zdaniem zamawiajgcego oferty ztozono w tym samym czasie 21.11.2013 r. o 12:00,
CO oznacza, ze zlozyta je ta sama osoba. Twierdzenie zamawiajgcego jest nieprawdziwe,
oferte odwotujacego ztozyt osobiscie pracownik wykonawcy pan M.......... Jooiinn Skfadat
jedynie oferte odwotujgcego.

Na dowéd odwotujacy wnosi o powotanie dowodu z zeznan swiadka pana M...........

3. Kolejnym zarzutem zamawiajacego jest ,dysponowanie r6znymi osobami zdolnymi do
wykonania zaméwienia (w ramach wykazu oséb)”. Zamawiajacy bezzasadnie stwierdza, ze
jest to zmiana postepowania w stosunku do innych postepowan prowadzonych przez tego
samego zamawiajacego.

Zamawiajacy jest zobowigzany do udowodnienia zaistnienia przestanek skutkujacych
odrzuceniem oferty, a nie powotywa¢ sie na inne postepowania prowadzone przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy nie stawia zarzutu w odniesieniu do tresci oferty w zakresie
wykazu osob, skutkujacych wykluczeniem z postepowania. Jedyng okolicznoscig wynikajaca
z przepiséw prawa, w ktdrej zamawiajacy mégtby badac prawidtowos¢ ztozonej oferty przez

pryzmat innych postepowan jest wykluczenie w zwigzku z brzmieniem art. 24 ust. 1 pkt1i 2

Pzp. Tak wiec stanowisko zamawiajgcego nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

4. Zdaniem zamawiajgcego na istnienie ,zmowy przetargowej” wskazuje ,brak
dokumentu potwierdzajacego spetnienie warunku udzialu w postepowaniu w zakresie
dysponowania osobami tj. wykazu oséb”.

Brak dokumentow na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie
moze rodzi¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Prawo do
konwalidowania tresci oferty w tym zakresie wynika z obowigzku zamawiajacego wezwania

wykonawcy do uzupetnienia oferty (art. 26 ust. 3 Pzp). Wynika to z brzmienia samego

przepisu jak rowniez z ugruntowanego orzecznictwa KlO.
Tak m.in. Wyrok KIO z 10 stycznia 2013 r., KIO 2889/12: »Zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp

zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktdrzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych

przez zamawiajacego o$wiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp lub

ktérzy nie ztozyli petnomocnictw albo ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego

oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, zawierajgce btedy lub

ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby

uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i



dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin
sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert.
Powyzszy przepis ustanawia obligatoryjng dla zamawiajacego procedure, na co
jednoznacznie wskazuje stanowcze sformutowanie ,wzywa”, a brak jej zastosowania
mozliwy jest wytacznie w przypadkach nim przewidzianych, tj. gdy mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.
Wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 Pzp lezy zatem poza sferg dyspozytywng zamawiajgcego«.

Tak wiec stawianie zarzutu braku dotaczenia do oferty wykazu oséb i wywodzenie z tego
,Zmowy przetargowej” jest wnioskiem absolutnie nieuzasadnionym, nieuprawnionym i
pozbawionym sensu. Oferta odwotujacego jest oferta najkorzystniejsza w zwigzku z tym,
uzupetnienie w sposéb prawidtowy dokumentéw niezbednych do oceny spetniania warunkow
jest naturalnym zabezpieczeniem interesu kazdego wykonawcy majacego realne szanse na
uzyskanie zaméwienia publicznego. Rownie dobrze zamawiajagcy moze twierdzi¢, ze
podstawg takiego dziatania byta obawa przed utratg wadium. Jednakze fakty pozostajq
niezmienne, ze oferta odwotujgcego spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a stanowisko

zamawiajgcego lezy jedynie w sferze przypuszczen.

5. Kolejng przestankag skutkujgca odrzuceniem oferty odwotujacego jest ,uzupetnienie
oferty w terminie”. Argument ten jest bezzasadny. Nie mozna czyni¢ zarzutu z tego, ze
odwotujacy dziata na wezwanie i dokonuje uzupetnienie oferty w terminach narzuconych
przez zamawiajacego.

Odwotujacy stwierdza, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgcego nie zaistniata zadna
okolicznos¢ faktyczna, z ktérej zamawiajacy wywodzi podstawy do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy opart swoje przeswiadczenie na

twierdzeniu, ze odwotujacy i wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany ,ULBUD” Grzegorz
Stolarski tworzg grupe kapitatowg, a tym samym rzekome powigzania doprowadzity do
wnioskow, ktore przedstawia zamawiajacy w czesci dotyczacej odrzucenia oferty.

Podstawy odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcow muszg wynikac z postepowania,
w ktérym te czynnosci sg podejmowane. Préba stworzenia uzasadnienia do odrzucenia
oferty na podstawie innych postepowan stoi w sprzecznosci z naczelng zasadg udzielania
zamowien publicznych okreslong w art. 7 Pzp.

Ponadto zamawiajacy opierajac swojg decyzje na indywidualnych orzeczeniach w
konkretnych sprawach, cytuje w informacji o odrzuceniu ogélny poglad KIO definiujacy czyn
nieuczciwej konkurencji. Poglad ten zostat przytoczony dla zobrazowania istnienia czynu
nieuczciwej konkurencji, ale w sytuacji, gdy oferte ztozyty dwa podmioty, gdzie ta sama



osoba byta wtascicielem firmy sktadajacej oferte oraz cztonkiem zarzadu, uprawnionym do
jednoosobowej reprezentacji spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktory podpisat oferte
w imieniu tej spotki.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze skoro ta sama osoba podpisuje obie oferty to

bez watpienia posiada wiedze o zakresie i cenach obu ofert, co wskazuje na okolicznosci

przewidziane w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentéw. Zadna z tych okolicznosci nie ma miejsca rozpoznawanym postepowaniu.

Kolejne orzeczenie, kitdre stanowito podstawe do podjecia decyzji o stwierdzeniu czynu
nieuczciwej konkurenciji, to orzeczenie z 20 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 517/13), w ktérym
stan faktyczny lezacy u podstaw stwierdzenia przez lzbe zaistnienia czynu nieuczciwej

konkurencji wynikat z pokrewienstwa i powinowactwa pomiedzy poszczegdlnymi

przedsiebiorcami (rodzenstwo i matzonkowie), ponadto faktycznego ziozenia ofert przez te

sama osobe, identycznego wyaladu ofert i identycznego pisma w obu ofertach. Zadna z tych

okolicznosci nie ma miejsca w rozpoznawanym postepowaniu.

Kolejne orzeczenie przywotywane przez zamawiajgcego to wyrok KIO z 15 stycznia
2013 r. (sygn. akt. KIO 2865/12), w ktérym lIzba oceniajac stan faktyczny stwierdzita
wspotdziatanie wykonawcédw na etapie przygotowania i sktadania ofert — powigzania
kapitatowe pomiedzy podmiotami, ta sama siedziba firm, ten sam numer faksu, identyczne

btedy w formularzu ofertowym i kosztorysach, identyczno$é¢ cen jednostkowych. Zadna z

tych okolicznosci nie ma miejsca w odniesieniu do rozpoznawanego postepowania.

Skoro w przedmiotowym postepowaniu nie zachodzg jakiekolwiek okolicznosci mogace
wskazaé, ze mogto dojs¢ do zmowy przetargowej, w tym w szczegélnosci z uwagi na fakt, ze
oferta odwotujgcego jest ofertg petng i najkorzystniejsza, to dziatania zamawiajgcego nalezy
uznac na naruszenie interesu wykonawcy.

Odwotujacy ztozyt najkorzystniejsza oferte. Zdaniem odwotujgcego czynnosci
stanowigce podstawe do wniesienia odwotania zostaty dokonane z naruszeniem ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych, tym samym odwotujacy posiada

interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp we wnoszeniu odwotania.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu_11.12.2013 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom_12.12.2013
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

16.12.2013 r. (poniedziatek) wykonawcy wspdélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoOwienia [1] BUDO-MAX” Spétka Jawna, Al. Wojska Polskiego 124, 42-207

10



Czestochowa (petnomocnik), [2] Przedsiebiorstwo ,KONCEPT” P......... S
Czestochowa, [3] Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe ,,MONTER” G......... W......... ;

Czestochowa ziozyli (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3)
odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystapienia po stronie zamawiajagcego do postepowania
toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

16.12.2013 r. (poniedziatek) wykonawca M........ Koo prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg M......... K....... Zaktad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy Import
Export ,KORMAR”, ul. Oleska 280, 42-161 Starokrzepice ztozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami
dla (2) zamawiajgcego i (3) odwotujacego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia po stronie
zamawiajgcego do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania (art. 185 ust.
2 Pzp).

Zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 23.12.2013
r. (art. 186 ust. 1 Pzp) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Odwotujacy wnidst pismo 27.12.2013 r. Odwotujacy podtrzymat zarzuty wniesione w

odwotaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tacznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujacego.

lzba postanowita dopuscié, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazanag przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnosé z

oryginatem.
Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego

(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.
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W ocenie sktadu orzekajgcego Izby, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwiazku z

art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp i art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez wykluczenie z postepowania

odwotujgcego oraz odrzucenie oferty odwotujacego, a w konsekwencji dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5
Pzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajacy prowadzi kilka postepowan w zasadzie jednoczesnie na podobne
przedmioty zamowienia — zaprojektowanie i wybudowanie nowych powierzchni siedzib
miejskich komend policji w kilku miejscowosciach. Sktad orzekajacy lzby stoi na
stanowisku, ze zamawiajacy prowadzac postepowanie nie moze ogranicza¢ sie tylko do
jednego postepowania i dokumentéw z nim zwigzanych oraz nie bra¢ pod uwage informacji
czy wiadomosci uzyskanych w trakcie innych postepowan czy swojej wiedzy ogoinej badz
swojego doswiadczenia zyciowego. Zamawiajgcy badajac oferty musi bra¢ pod uwage
wszystkie okolicznosci, a zwtaszcza wiedze posiadang przez cztonkéw komisji.

W zwigzku z tym, analizujac szereg prowadzonych przez siebie postepowan,
zamawiajacy zauwazyt prawidtowos$¢ i u zamawiajacego zrodzito sie podejrzenie naruszania
uczciwej konkurencji przez pare wykonawcow z jednej miejscowosci, ktorzy sktadali oferty
we wszystkich postepowaniach.

Oddzielne rozpatrujac postepowania mozna dojs¢ do wniosku, ze nic niewtasciwego nie
byto w tych ofertach, ich sktadaniu i zachowaniu wykonawcow.

Oferty byly sktadane w zasadzie réwnoczesnie i by¢é moze przez jedng osobe. Jednak
nie jest to nigdzie zakazane, aby wykonawcy sktadali oferty razem czy nawet zeby znali
swoje oferty — to na podstawie art. 86 ust. 1 Pzp zamawiajacy jest obowigzany do
zapewnienia warunkow przyjmowania i przechowywania ofert, aby z ofertami ztozonymi u
zamawiajgcego nie mogt sie nikt zapozna¢ do uptywu terminu otwarcia ofert. Przepis art. 86
ust. 1 Pzp brzmi: ,Z zawartoscig ofert nie mozna zapozna¢ sie przed uptywem terminu
otwarcia ofert”. Jednak przepis nie nakazuje samemu wykonawcy specjalnie zabezpieczac
tresci oferty. To raczej w interesie wykonawcy jest, aby deklaracje zawarte w ofercie nie byty
wiadome dla oséb postronnych i innych wykonawcéw az do czasu oficjalnego otwarcia ofert.
Dlatego przepis art. 86 ust. 1 Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek takiego
zorganizowania przyjmowania i przechowywania ofert, aby z zawartoscig ofert nie mozna sie
byto zapoznac¢ przed uptywem terminu otwarcia ofert.

Roéwniez nie jest zabronione, aby wgladu do ofert — po uptywie terminu otwarcia ofert —
dokonywat jeden przedstawiciel w imieniu kilku wykonawcow. W zwigzku z tym skiad
orzekajacy lzby stwierdzit, Ze nie ma potrzeby powotywania swiadka na fakt indywidualnego
czy wspolnego sktadania ofert badz dokonywania wgladu do ofert w imieniu wtasnym,
swojego pracodawcy czy innego podmiotu.
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Ponadto sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze we wszystkich osmiu postepowaniach
prowadzonych przez zamawiajacego para wykonawcow z jednego miasta (odwotujacy i
wykonawca Zaktad Remontowo-Budowlany ,ULBUD” G.......... S ) sktadali oferty w
jednym terminie co do minuty, podobnie wyjasnienia czy innego rodzaju odpowiedzi, nawet
gdy jeden z nich nie byt o to proszony, co wskazuje na blizsze wspétdziatanie wykonawcow,
ale przez same te fakty mogtoby to jeszcze nie powodowac naruszenia konkurencji.

Jednak istotne byto, gdy w os$miu prowadzonych w zasadzie jednoczesnie
postepowaniach zamawiajgcy zauwazyt, ze para wykonawcdéw postepuje z ofertami w ten
sposbb, ze gdy w rankingu ofert wykonawcy ci zajmowali dwie pierwsze pozycje, to
wykonawca z tanszg ofertq (zajmujacy pierwsze miejsce w rankingu) powodowat, ze jego
oferta zostawata odrzucona, chociaz bez Zzadnych innych konsekwencji; postepowanie
dotyczace obiektu w Zawierciu — tanszy wykonawca nie ztozyt wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i postepowanie dotyczace obiektu w Gliwicach — tanszy wykonawca nie wyrazit
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

W zwigzku z takimi dziataniami pary wykonawcéw zamawiajacy uznat, ze w sktadaniu
tych ofert nie byto przypadkowych czy niemajacych znaczenia schematéw dziatania, ale ich
sktadanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji i zgodnie z art. 89 pkt 3 Pzp zamawiajacy odrzucit te oferty. Przepis

art. 89 pkt 3 Pzp brzmi: ,Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.
Natomiast przepisy art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z 2004 r. Nr 96, poz. 959, Nr
162, poz. 1693, Nr 172, poz. 1804, z 2005 r. Nr 10, poz. 68, z 2007 r. Nr 171, poz. 1206, z
2009 r. Nr 201, poz. 1540) stanowi: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie

sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta”.

W rozpoznawanym przypadku dziatanie odwotujacego, dziatajagcego w parze z drugim
wykonawcg, mogto wptyng¢ na konieczno$¢ zawarcia umowy z wykonawca, ktory ztozyt
mniej korzystng oferte. W zwigzku z tym sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze odwotanie nie
moze by¢ uwzglednione, gdyz odwotujacy w wielu postepowaniach postepowat wedtug
podobnego schematu. Podobny schemat moégt zosta¢ zastosowany w rozpoznawanym
postepowaniu, a zgodnie z przytoczonym art. 89 pkt 3 Pzp istotny jest moment skiadania

ofert, a nie pozniejsze dziatanie, ktére w rozpoznawanym postepowaniu nie przystaje do
dotychczasowego trybu postepowania pary wykonawcow i dziatanie to moze wydawac sie
dziataniem niestanowigcym czynu nieuczciwej konkurencji, jezeli bra¢ pod uwage tylko i
wytacznie pojedyncze zdarzenia bez ich wigzan ze sobag oraz bez brania pod uwage
wszystkich zdarzen z pokrewnych postepowan. Sktad orzekajacy Izby podkresla, ze
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zamawiajacy ma obowigzek wykorzystywac¢ wiedze dotyczaca wszystkich elementéw tego
konkretnego postepowania, ale i innych postepowan, catej swojej wiedzy (wiedzy cztonkéw
komisji przetargowej) i swojego zyciowego doswiadczenia.

Sktad orzekajacy Izby musi doda¢, ze ze wzgledu na brak powtarzalnosci zachowan
takich par wykonawcéw przed jednym zamawiajacym (zwykle zamawiajacy prowadzg jedno,
dwa podobne postepowania, a nie osiem jak w rozpoznawanym przypadku) bardzo ciezko
zamawiajgcym poznaé, ze dana para wykonawcow ztozyta oferty, ktdérych ztozenia stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo sktad orzekajacy lzby podkresla, ze przepis art. 3
ust. 2 in initio ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

stanowi, cyt.: ,Czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdélnosci: [...]7, czyli przepis ten
nie jest zamknietym katalogiem czynéw, a jedynie przyktadowym wskazaniem czynéw, ktére
nalezy konkretyzowac¢ zaleznie od zaistniatych w danej sytuacji okolicznosci. Podobnie
stanowi wyrok KIO z 2 lipca 2012 r., sygn. akt. KIO 1287/12, mimo odmiennego stanu
faktycznego. Podobnie Sad Najwyzszy stwierdzit w wyroku z 9 sierpnia 2006 r. (sygn. akt Il
SK 6/06), cyt. ,przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe”. Dlatego Izba moze uznaé, ze
dowdd nie jest niezbedny, jesli z okolicznosci sprawy wynika, ze gdyby nie wspdétdziatanie
pary wykonawcdéw to wykonawcy ci zachowywaliby sie inaczej. Przede wszystkim
wykonawcy robiliby wszystko, aby utrzymaé swoje oferty w postepowaniu i doprowadzaliby
do wyboru swojej oferty.

W rozpoznawanym postepowaniu — ze wzgledu na rzadko spotykane prowadzenie tak
wielu podobnych postepowan w tym samym czasie przez tego samego zamawiajgcego —
mozna byto zaobserwowac stypizowane postepowanie pary wykonawcow wspotpracujgcych
ze sobg bez zachowania uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajgcy zasadnie
odrzucit oferty pary wykonawcéw na podstawie art. 89 pkt 3 Pzp i z tego wzgledu skfad

orzekajacy Izby nie moze przychyli¢ sie do zarzutu odwotujacego.

W ocenie sktadu orzekajacego lzby, zarzut naruszenia art. 24b ust. 3 Pzp w zwigzku z

art. 26 ust. 2d Pzp uznajac, ze odwotujacy nie ztozyt wyjasnien i listy wykonawcéw

nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, co w konsekwencji stanowito podstawe do
wykluczenia odwotujgcego zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp zwigzku z uznaniem, ze

nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o

ochronie konkurencji i konsumentéw odwotujacy ztozyt oferte i nie wykazat, ze ztozenie

oferty nie ma wptywu na zachwianie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w

postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia oraz zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp przez

wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia oferty o liste podmiotéw nalezacych do tej samej
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grupy kapitatowej i wyjadnienie wykazujace jednoznacznie, ze (istniejace miedzy podmiotami
wskazanymi w liscie) powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego — zastugujg na
uwzglednienie, jednak ze wzgledu na brak wptywu naruszen tych przepiséw na wynik
postepowania, Izba nie uwzglednia odwotania. Wynika to z przepisu art. 192 ust. 2 Pzp,
ktory brzmi: ,Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére

miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia”.

W trakcie przeprowadzania postepowania zamawiajacy wezwat odwotujacego do
uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp w zakresie listy podmiotéw nalezgcych

do tej samej grupy kapitatowej oraz wyjasnien wskazujacych, ze nie doszto do zachwiania
zasad uczciwej konkurencji, mimo Zze odwotujgcy w tresci formularza oferty ztozyt
oswiadczenie o tresci: ,Oswiadczam, ze nie naleze do grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o0 ochronie konkurencji i konsumentow”.

Podstawg wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego do odwotujgcego byto
stwierdzenie, ze odwotujacy wraz z drugim wykonawca, kitdry ztozyt oferte w postepowaniu
sq wspotwtascicielami spotki cywilnej Materiaty Budowlane DOMBUD S.C. oraz spéfki
cywilnej Galeria Plytek ,LUX-DOM” S.C. Tym samym zamawiajacy uznat, ze: cyt. »zachodzi
[...] przejecie kontroli w zakresie prawa do catego lub cze$ci mienia innego przedsigbiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego)«.

Odwotujacy zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp kwestionuje wezwanie do uzupetnienia

dokumentow w ww. zakresie i konsekwentnie wykluczenie odwotujgcego na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 5 Pzp. Czynnosci te zdaniem odwotujacego sg bezzasadne, gdyz odwotujacy

nie jest wspétwiascicielem spoétki cywilnej. Spétke cywilng z uwagi na fakt, ze jest to spétka
osobowa tworzg osoby fizyczne. W Swietle prawa spétka cywilna nie jest osobg prawng ani
przedsiebiorca. Przedsigbiorcami sg wspdlnicy spoétki cywilne;.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. o ochronie konkurenciji i

konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331, Nr 99, poz. 660, Nr 171, poz. 1206, z
2008 r. Nr 157, poz. 976, Nr 223, poz. 1458, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. Nr 18, poz. 97,
Nr 157, poz. 1241, z 2011 r. Nr 34, poz. 173) przez grupe kapitatowg rozumie¢ nalezy

wszystkich przedsiebiorcow, kitdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Przepis ten brzmi: ,llekro¢
w ustawie jest mowa o [..] grupie kapitatowej — rozumie sie przez to wszystkich
przedsiebiorcéw, ktdrzy sa kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce”.

Ponadto odwotujacy twierdzi, ze przy spétce cywilnej nie ma mozliwosci wyodrebnienia

przedsiebiorcy dominujgcego i zaleznego — chyba, Zze co innego mozna wywies¢ z
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postanowien umowy spoétki cywilnej. Grupa kapitatowa obejmuje, zgodnie z art. 4 pkt 14
ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, wszystkich

przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani bezposrednio lub posrednio przez przedsiebiorce, a
wiec pozostajacych wobec siebie w stosunku dominaciji i zaleznosci.
Art. 4 pkt 4 lit. e ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i

konsumentdéw, na ktérego przestanki powotuje sie zamawiajacy, brzmi: ,llekro¢ w ustawie

jest mowa o [...] przejeciu kontroli — rozumie sie przez to wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow; uprawnienia takie
tworzg w szczegolnosci [...] prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego)”.

Odwotujacy twierdzi, ze z istoty spotki cywilnej nie mozna wywies¢, ze w jakikolwiek
sposOb moze dojs¢ do powstania stosunku zaleznosci miedzy wspdlnikami, czy tez kontroli
jednego ze wspdlnikbw przez drugiego, bowiem istotg spétki jest wspdlne dziatanie celem
osiggniecia wspdélnych celéw podejmowanych tylko w ramach spétki. Dziatania
podejmowanie w ramach odrebnych dziatalnosci gospodarczych osoéb fizycznych bedacych
wspolnikami spétki sg inne niz podejmowanie w ramach spétki, a zatem nie mozna méwic o
jakiejkolwiek grupie kapitatowe;.

Zdaniem odwotujacego niezasadne jest réwniez stwierdzenie zamawiajgcego
odnoszace sie do prawa do majatku jednego wspodinika wzgledem majatku drugiego
wspolnika. Dziatania spétki nakierowane sg bowiem na podejmowanie realizacji tego
samego wspodlnego celu, a nie realizacji swoich partykularnych celow przez pojedynczych
wspolnikow. Ponadto w spoétce kazdy wspdlnik jest uprawniony i zobowigzany do
prowadzenia spraw spétki, tym samym zaréwno prowadzenie spraw spotki, jak i kwestie
zwigzane z reprezentacjg nie wskazujg na mozliwos¢ powstania stosunku zaleznosci lub
dominacji. W konsekwencji tego wspdlnicy spétki cywilnej nie moga podlegac¢ kwalifikacii
jako cztonkowie grupy kapitatowej na gruncie ustawy z dnia 16 luteqgo 2007 r. o ochronie

konkurencji i konsumentow.

W postepowaniu oferty ztozyli dwaj niezalezni, autonomiczni wykonawcy: [1]
przedsiebiorca D.......... S....... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Przedsiebiorstwo Budowlane ,Czestobud” D......... S i [2] przedsiebiorca G..........
S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Remontowo-Budowlany
,ULBUD” G.......... S

Ponadto nie jest wykonawca w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych i nie skfadata w rozpoznawanym postepowaniu oferty zadna ze

spoétek cywilnych wskazywanych przez zamawiajacego.
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Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp jest jednoznaczny i zobowigzuje do badania przez

zamawiajgcego zaleznosci pomiedzy wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebne oferty w tym
samym postepowaniu. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp brzmi: ,Z postepowania o udzielenie

zamoOwienia wyklucza sie réwniez wykonawcéw, ktérzy [...] nalezac do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw [...], ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadza
do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia”.

W rozpoznawanym postepowaniu badanie zaleznosci miedzy wykonawcami przez
pryzmat podmiotow, ktére nie ztozyty ofert w postepowaniu jest sprzeczne z brzmieniem art.
24 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Odwotujacy stusznie w wyjasnieniach podtrzymat swoje oswiadczenie znajdujace sie w

ofercie od samego poczatku, ze nie nalezy do grupy kapitatowej i nie uzupetnit dokumentéw
zgdanych przez zamawiajacego, bowiem w tych okolicznosciach faktycznych Zadanie

dokumentow jest sprzeczne z prawem.

2. Zamawiajacy wykluczyt odwotujacego z postepowania w sposob sprzeczny z art. 24
ust. 2 pkt 5 Pzp, wskazujac jednoczesnie, ze podstawg do takiego dziatania byt brak

uzupetnienia oferty o wyjasnienia oraz listy, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2d Pzp (art. 24b

ust. 3 Pzp).
Sktad orzekajacy lzby stwierdza, ze zamawiajacy nie wykazat, ze odwotujagcy nalezy do

grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 luteqo 2007 r. ochronie konkurencji i

konsumentow.

W zwigzku z tym zamawiajacy niezasadnie wykluczyt odwotujacego z postepowania
oraz odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Jednak wykluczenie odwotujgcego ze wzgledu na brak wptywu tych naruszen przepiséw
na wynik postepowania, nie moze by¢ podstawg do uwzglednia odwotania przez Izbe, gdyz
zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o

udzielenie zamoéwienia.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 5, art.
24b ust. 3 Pzp, art. 26 ust. 2d, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp jednak naruszenie to
nie miato wptywu na wynik postepowania.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...............
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