Sygn. akt: KIO 3185/21

WYROK

z dnia 18 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce: Granity S. Group s.c., ul. Wincentego Witosa 3, 07-230 Zabrodzie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Instytut Pamieci Narodowej — Komisja

Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi Polskiemu ul. Janusza Kurtyki 1, 02-676

Warszawa,
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Granity S. Group s.c.,

ul. Wincentego Witosa 3, 07-230 Zabrodzie, i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesiec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Granity
S. Group s.c., ul. Wincentego Witosa 3, 07-230 Zabrodzie tytutem wpisu od

odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy ..o

Sygn. akt: KIO 3185/21

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Instytut Pamieci Narodowej — Komisja Scigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu z siedzibg w Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie podstawowym, pn. ,Budowa upamietnienia w postaci
pomnika Grudzien’70 na Cmentarzu Centralnym w Szczecinie”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 23 wrzesnia 2021 r. pod
numerem: 2021/BZP 00190573/01.

Zamawiajacy w dniu 22 pazdziernika 2021 r. powiadomit wykonawcéw o wyborze

oferty najkorzystniejsze;.

Wykonawca Granity S. Group S.C. z siedzibg w Zabrodziu wniést odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez M. S., prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. Kamieniarstwo M. S. z siedzibg w Wagrodnie oraz
wobec zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy: M. S. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. Kamieniarstwo M. S. oraz wykonawcy: Multi Stone sp.
z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego
nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”:

l. art. 266 Pzp w zw. z art. 281 ust. 1 pkt 15 Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp,
poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcow S.
Kamieniarstwo i Multi Stone sp. z 0.0., ktérzy zawarli miedzy sobg porozumienie majgce na
celu zaktécenie konkurencji, m.in. poprzez to, ze nalezgc do tej samej grupy kapitatowe;j
ztozyli w przedmiotowym postepowaniu odrebne oferty, a jednoczesnie wykonawca S.
Kamieniarstwo nie wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzity do
zaktocenia konkurencji w tymze postepowaniu o udzieleniu zamdwienia, np. poprzez
wykazanie, ze oferty zostaty przygotowane niezaleznie od siebie, przy czym zaki6cenie
konkurencji w postepowaniu nastgpito, gdyz pierwsza oferta zostata ztozona przez M. S.
prowadzacego jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg S. Kamieniarstwo M. S., a
kolejna oferta zostata ztozona przez spodtke z ograniczong odpowiedzialnoscig pod firma
Multi Stone sp. z 0.0., gdzie ta sama osoba (M. S.) wraz ze swojg matzonkg W. I. S. sg
jedynymi wspolnikami tej spotki i kazda z tych osob dysponuje 50 udziatami, a ponadto

zaréwno M. S. jak i W. S. sg cztonkami dwuosobowego zarzgdu spofki;



1. art. 266 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z pozn.
zm.) w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275), poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcow S. Kamieniarstwo i Multi Stone sp. z 0.0., ktorzy ztozyli oferty
w warunkach c¢zynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na uzgadnianiu przez
wykonawcéw S. Kamieniarstwo i Multi Stone, warunkow sktadanych ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia wykonawcow S. Kamieniarstwo oraz
Multi Stone sp. z 0.0., odrzucenie ofert wykonawcow S. Kamieniarstwo oraz Multi Stone sp. z
0.0., powtérzenia czynnosci badania i oceny oferty Odwotujgcego oraz przeprowadzenie
dowodow wskazanych w odwotaniu na poparcie okolicznosci faktycznych i prawnych
wskazanych w odwotaniu i zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania.

Odwotujgcy wyjasnit, ze bedgc podmiotem prowadzgcym dziatalnosé gospodarczg w
branzy kamieniarskiej, ztozyt wazng oferte w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. W
przedmiotowym postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty, tj. oferta Odwotujgcego -
wspolnikow spotki cywilnej Granity S. Group S.C., oferta S. Kamieniarstwo oraz oferta Multi
Stone sp. z 0.0. W ocenie Odwotujgcego, opisane w odwotaniu naruszenia przepiséw ustawy
Pzp przez Zamawiajgcego wskazujg, ze wykonawcy S. Kamieniarstwo i Multi Stone sp. z
0.0. powinni zosta¢ wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia, a ich oferty
powinny zosta¢ odrzucone. Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego, do ktérych doszio w
przedmiotowym postepowaniu, powodujg, ze Odwotujgcy moze ponies¢ szkode z uwagi na
brak mozliwosci uzyskania zamdwienia, a w efekcie moze utraci¢ korzysci zwigzane z
realizacjg umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Przedmiotem zaméwienia, zgodnie z Rozdz. IV ust. 1 Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia jest realizacja robdét budowlanych zwigzanych z budowg upamietnienia w
postaci pomnika Grudziern’70 na Cmentarzu Centralnym w Szczecinie przy ulicy Ku Stoncu
125A.

Po otwarciu ofert, ktére miato miejsce w dniu 8 pazdziernika 2021 r., pismem z dnia
13 pazdziernika 2021 r., Zamawiajgcy wezwat wykonawce S. Kamieniarstwo, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do zlozenia podmiotowych $rodkéw dowodowych, m.in.
oswiadczenia o przynaleznoéci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o
ktorej mowa w art. 108 ust.1 pkt 5i 6 Pzp.

Wykonawca S. Kamieniarstwo, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego,
oswiadczyt, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, co inny wykonawca, ktory ziozyt odrebng oferte, w

przedmiotowym postepowaniu.



Odwotujgcy wskazat, ze M. S. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S.
Kamieniarstwo M. S.. Z informacji z CEIDG wynika, ze M. S. zwigzany jest malzenskag
wspolnoscig majgtkowg. Z catoksztattu okolicznosci wynika, ze zong M. S. jest W. |. S..
Oferta wykonawcy S. Kamieniarstwo zostata podpisana przez M. S..

Kolejna oferta zostata ziozona przez spétke Multi Stone sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (nr KRS: 0000598810), w ktorej jedynymi wspélnikami sg M. S. i W. |. S. (zona
M. S.). Kazda z os6b ma 50 udziatéw. W sktad zarzadu spotki wehodzi M. S. i W. |. S.. W
spotce nie zostat powotany organ nadzoru ani prokurenci. Oferta ztozona przez wykonawce
Multi Stone sp. z 0.0. podpisana zostata przez W. |. S. — zone M. S..

Ztozenie odrebnych ofert przez S. Kamieniarstwo, gdzie oferte podpisat M. S. oraz

przez Multi Stone sp. z 0.0., gdzie oferte podpisata W. I. S., obliguje Zamawiajgcego do
zbadania zaleznosci miedzy tymi podmiotami oraz osobami i ustalenia czy nie doszto do
zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencii.
Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakitdcenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze
wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Wedtug art. 4 pkt 14 uokik, ilekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej rozumie
sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktdrzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Konieczne jest
zatem ustalenie kim jest przedsiebiorca w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw i czym jest przejecie kontroli w rozumieniu tejze ustawy. Zgodnie z art. 4 pkt 1
in principio uokik, ilekro¢ w ustawie jest mowa o przedsiebiorcy rozumie sie przez to
przedsiebiorce w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow (Dz. U. z 2019 r. poz. 1292 i 1495 oraz z 2020 r. poz. 424 i 1086), a zatem
nie ulega watpliwoéci, ze przedsiebiorcg bedzie osoba fizyczna prowadzgca dziatalno$é
gospodarczg, jak i osoba prawna (spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig).

Ustawodawca, definiujgc w art. 4 pkt 4 uokik przejecie kontroli, przyjat, ze przez
przejecie kontroli rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania
przez przedsiebiorce uprawnien, ktdére osobno albo fgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na
innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegdlnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu

wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w
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zarzgdzie 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) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spoice 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 przewidujgca zarzgdzanie innym przedsigbiorcg (przedsigbiorcg zaleznym)

lub przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Zdaniem Odwotujgcego, odnoszgc cytowane przepisy prawa do stanu faktycznego w
tej sprawie nalezy przyjaé, ze dochodzi do przejecia kontroli w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Zyski uzyskane przez M. S., jak i wyptacona, w ramach
dziatalnosci spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig, dywidenda zasili majgtek wspolny
matzonkow, ktéry - jak wynika z informacji w CEIDG dot. M. S. - objety jest matzenska
wspolnoscig majgtkowg. Zgodnie z art. 31 § 2 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks
rodzinny i opiekunczy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1359) do majatku wspdlnego nalezg w
szczegolnosci pobrane wynagrodzenie za prace i dochody z innej dziatalnosci zarobkowej
kazdego z matzonkéw, dochody z majgtku wspolnego, jak rowniez z majgtku osobistego
kazdego z matzonkow, srodki zgromadzone na rachunku otwartego lub pracowniczego
funduszu emerytalnego kazdego z matzonkéw, kwoty sktadek zewidencjonowanych na
subkoncie, o ktorym mowa w art. 40a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 266, 321, 568, 695 i 875). Regulacje
zawarte w ustawie z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (t.j. Dz. U. z 2020
r. poz. 1526 z pdézn. zm.) przewidujg, ze wspdlnik ma prawo do udziatu w zysku wynikajgcym
z rocznego sprawozdania finansowego i przeznaczonym do podziatu uchwatg zgromadzenia
wspolnikow, z uwzglednieniem przepisu art. 195 § 1 (vide art. 191 § 1 Ksh) oraz, ze jezeli
umowa spétki nie stanowi inaczej, zysk przypadajgcy wspélnikom dzieli sie w stosunku do
udziatéw (vide art. 191 § 3 Ksh).

Wobec powyzszego, M. S. i W. |. S. majg wspdlny gospodarczy i ekonomiczny interes
uzyskania jak najwiekszego zysku, bowiem w sposéb bezposredni przektada sie to na ich

wspolng sytuacje majgtkowg. W ocenie Odwotujgcego, opisane powigzania, rodzinne i
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finansowe, przemawiajg za przyjeciem, ze dochodzi do mozliwosci wywierania wptywu przez
jeden podmiot na drugi podmiot i vice versa.

Powyzsze przemawia za uznaniem, ze wykonawca S. Kamieniarstwo wraz z
wykonawcg Multi Stone sp. z o0.0. zawarli porozumienie majgce na celu zakibcenie
konkurencji.

Takze nastepujgce dodatkowe okolicznosci wskazujg, ze twierdzenie j.w. jest
prawdziwe:

- znacznik podpisu zaréwno w ofercie M. S. Kamieniarstwo, jak i w ofercie Multi Stone
sp. z 0.0., zostat postawiony w tym samym, do$¢ nieoczywistym miejscu, tj. w prawym
gornym rogu. W zdecydowanej wiekszosci dokumentéw obserwuje sie, ze osoby
podpisujgce znacznik stawiajg w dolnej czesci dokumenty, jak nizej, a nie w gornej czesci
dokumentu.

- jak wida¢ na wyciggach z formularzy ofertowych, kazdy z Wykonawcéw zamiast
wpisywania danych na formularzu ofertowym zdecydowat sie przybi¢ pieczatke firmowa.

- fakt, ze S. Kamieniarstwo, jak i Multi Stone sp. z 0.0. wskazujg na doktadnie taki sam
zakres przedmiotu zamdwienia, ktory zostanie zrealizowany przez podwykonawce. Firmy
podwykonawcéw wskazywane przez Wykonawcow nie sg tozsame, ale ani przepisy prawa,
ani wzor umowy, nie stanowig przeszkody by na etapie podpisywania umowy w sprawie
zamowienia publicznego lub pdzniej, na etapie realizacji umowy, zmieni¢ podwykonawce na
innego.

- fragment formularza ofertowego, gdzie wskazano zakres prac powierzany
podwykonawcy, zostat wpisany tym samym rodzajem czcionki u obydwoch wykonawcéw.

W ocenie Odwotujgcego, opisane okolicznosci faktyczne powinny zosta¢ rozpatrzone
przez Zamawiajgcego takze pod katem spetnienia przestanki odrzucenia oferty, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, zgodnie, z ktérg zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat, ze w art. 3 ust. 1 uznk ustawodawca postuzyt sie generalng
klauzulg czynu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérg czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei w art. 3 ust. 2 uznk ustawodawca wskazat na
przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji, w tym m. in. na utrudnianie dostepu do rynku.
Ten delikt zostat szczegdtowo uregulowany w art. 15 uzknk. Czynem nieuczciwej konkurencji
jest m.in. utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie

zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy (vide art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk).
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Zgodnie z ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw, zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdolnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skifadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (vide art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik). Odwotujgcy wskazat, ze
dokumentacja postepowania, w szczegodlnosci ogtoszenie o zaméwieniu, SWZ i
zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty, stanowig dowody na poparcie

przytoczonych okolicznosci.

Pismem z dnia 15 listopada 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie,
wnoszac o0 oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w postepowaniu za najkorzystniejszg oferte zostata uznana
oferta ztozona przez M. S.. W dniu 13 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat M. S. do
ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. W
odpowiedzi na wezwanie M. S. zlozyt odwiadczenie, ze nie nalezy do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentéw z innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy pismami z dnia 28
pazdziernika 2021 r. wezwat M. S. oraz Multi Stone sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnieh w
zakresie okolicznos$ci przygotowania ztozonych ofert.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie M. S. wyjasnit, ze realne funkcje zarzgdcze w
Multi Stone sp. z o.0. petni W. S., opierajgc sie na zatrudnionych w spétce wieloletnich
pracownikach w tym Dyrektorze Zarzgdzajgcym w osobie L. S. Obie firmy dziatajg
niezaleznie i konkurujg na rynku wiele lat, uczestniczgc czesto w tych samych przetargach.
Ztozona przez niego oferta w postepowaniu zostata przygotowana przez niego osobiscie.

Wykonawca Multi Stone sp. z o0.0. wyjasnit, ze L. S. w Spodice odpowiada za
kosztorysowanie i obstuge przetargdéw, natomiast dokumentacje przygotowuje A. K.. Oferta
ztozona w postepowaniu zostata przygotowana w oparciu o zebrane oferty na kluczowag
czes¢ zamowienia, czyli dostawe kamienia i kosztorys samodzielnie przygotowany przez L.
S. i A. K.. Kosztorys ten zostat zaakceptowany bez zmian przez W. S.. W przygotowaniu
oferty nie brat udziatu M. S.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Odwotujgcego, iz sam fakt ztozenia ofert
przez M. S. oraz przez Multi Stone sp. z 0.0. obligowat Zamawiajgcego do zbadania
zaleznosci miedzy tymi podmiotami oraz osobami i ustalenia czy nie doszto do zawarcia
porozumienia majgcego na celu zakibcenie konkurencji. Zaréwno bowiem informacje

zawarte w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej Rzeczypospolitej
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Polskiej (CEDG), jak i informacje zawarte w Krajowym Rejestrze Sgdowym (KRS) nie
pozwalajg na ustalenie, iz M. S. uwidoczniony w CEDG oraz M. S. uwidoczniony w KRS
spotki to ta sama osoba.

W swietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, obowigzek Zamawiajgcego zbadania zaleznosci
miedzy tymi wykonawcami oraz osobami i ustalenia czy nie doszto do zawarcia
porozumienia majgcego na celu zakitécenie konkurencji powstat dopiero w momencie, gdy
Zamawiajgcy zapoznat sie z twierdzeniami Odwotujgcego zawartymi w odwotaniu.

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy bezpodstawnie twierdzi, iz M. S. oraz Multi
Stone sp. z 0.0. nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Twierdzenie to oparte jest tylko na
zafozeniu, iz M. S. oraz W. S. sg matzenstwem. Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie
zadnych dowodéw. Ze ziozonych przez M. S. oraz Multi Stone sp. z 0.0. wyjasnien
jednoznacznie wynika, ze kazdy z tych wykonawcdéw przygotowat oferte samodzielnie.
Samodzielne przygotowanie ofert przez obu wykonawcow potwierdzili réwniez L. S. oraz A.
K.

Twierdzenia, iz kazdy z ww. wykonawcéw przygotowat oferte samodzielnie nie
podwaza fakt, ze znacznik podpisu w ofercie M. S. jak i w ofercie Multi Stone sp. z 0.0. zostat
postawiony w tym samym miejscu, tj. w prawym gérnym rogu. Miejsce to jest oczywiste jezeli
uwzgledni sie, ze oferty te zostaty opatrzone podpisem zaufanym. W przypadku bowiem tego
podpisu znacznik podpisu jest zawsze automatycznie stawiany w tym miejscu. Postawienie
natomiast pieczatek byto zgodne ze wzorem formularza ofertowego, w ktérym wskazano, iz
w tym miejscu ma by¢ postawiona ,piecze¢ wykonawcy”.

W ocenie Zamawiajgcego, nieprawdziwe jest twierdzenie Odwotujgcego, iz w obu
ofertach postuzono sie tym samym rodzajem czcionki.

Sformutowany przez Odwotujgcego zarzut zaniechania odrzucenia oferty M. S. i
oferty Multi Stone sp. z 0.0. oparty na twierdzeniu, iz obie oferty zostaly ztozone w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp) jest niezasadny.
Uzasadnienia tego zarzutu Odwotujgcy poszukuje w przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 z p6Zzn.zm.) oraz w
przepisach ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z
2021 r. poz. 275). Aby jednak mowi¢ o ztozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji musiatoby dojs¢ do zawarcia porozumienia, ktérego celem byto dziatanie
sprzeczne z prawem. Odwotujgcy nie wykazat w odwotaniu, iz dziatanie ww. wykonawcéw
byto sprzeczne z prawem. O dziataniu sprzecznym z prawem nie moze by¢ mowy rowniez z
tego powodu, ze zaréwno M. S., jak i Multi Stone sp. z 0.0. przygotowali oferty niezaleznie od

siebie, co znajduje potwierdzenie w przedstawionych dowodach.



Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia zlozone na rozprawie przez strony

postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy wykazat posiadanie legitymacji uprawniajgcej do

whniesienia odwotania, stosownie do art. 505 ust. 1 Pzp.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu,

stosownie do art. 555 Pzp.

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp,
przez zaniechanie wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcéw S.
Kamieniarstwo i Multi Stone sp. z 0.0., na tej podstawie, ze zawarli oni miedzy sobg
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, m.in. poprzez to, ze nalezac do tej
samej grupy kapitatowej ziozyli w przedmiotowym postepowaniu odrebne oferty, a
jednoczesnie wykonawca S. Kamieniarstwo nie wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi
powigzania nie prowadzity do zakitdcenia konkurencji w tymze postepowaniu o udzieleniu
zamowienia.

Za nieuzasadniony lzba uznata takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w
zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j.
Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z p6ézn. zm.) w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy i w zw. z art.
6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.
U. z 2021 r. poz. 275), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcéw S. Kamieniarstwo
i Multi Stone sp. z 0.0., ktorzy ztozyli oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenc;ji
polegajgcego na uzgadnianiu przez wykonawcow S. Kamieniarstwo i Multi Stones p. z o.0.,

warunkéw skfadanych ofert.

Przedmiotem zamdéwienia, zgodnie z Rozdz. IV ust. 1 Specyfikacji Warunkéw
Zaméwienia jest realizacja rob6t budowlanych zwigzanych z budowg upamietnienia w
postaci pomnika Grudzieh’70 na Cmentarzu Centralnym w Szczecinie przy ulicy Ku Stoncu
125A.



Pismem z dnia 13 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce S.
Kamieniarstwo, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, m.in. oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 108 ust.1 pkt 5i 6 Pzp.

Wykonawca M. S. Kamieniarstwo, odpowiadajgc na powyzsze wezwanie
Zamawiajgcego, oswiadczyl, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, co inny wykonawca, ktéry ztozyt odrebnag
oferte, w przedmiotowym postepowaniu.

Wykonawca M. S. prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg S. Kamieniarstwo M.
S.. Z informacji z CEIDG wynika, ze M. S. zwigzany jest matzenskg wspoélnoscig majgtkowa.
Oferta Wykonawcy S. Kamieniarstwo zostata podpisana przez M. S..

Oferta ztozona przez spotke Multi Stone sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (nr KRS:
0000598810), podpisana zostata przez W. I. S.. W ww. spofce wspdlinikami sg M. S. i W. I. S.
posiadajgcy po 50 udziatéw. W skitad zarzadu spotki wehodzi M. S. i W. I. S.. W spdice nie
zostat powotany organ nadzoru ani prokurenci.

Okolicznos¢, ze zong M. S. jest W. I. S. nie zostata przez Odwotujgcego wykazana.

Zamawiajgcy pismami z dnia 28 pazdziernika 2021 r. wezwat M. S. oraz Multi Stone
sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie okolicznosci przygotowania ztozonych ofert.

W odpowiedzi ha wezwanie Zamawiajgcego M. S. pismem z dnia 3 listopada 2021 r.
wyjasnit, ze realne funkcje zarzgdcze w Multi Stone sp. z 0.0. petni W. S. opierajgc sie na
zatrudnionych w spofce wieloletnich pracownikach w tym Dyrektorze Zarzadzajgcym w
osobie L. S.. Obie firmy dziatajg niezaleznie i konkurujg ze sobg na rynku. Wykonawca
o$wiadczyt, ze ztozona przez niego oferta w postepowaniu zostata przygotowana przez
niego osobiscie w oparciu o zasoby tego przedsiebiorstwa.

Wykonawca Multi Stone sp. z 0.0. pismem z dnia 3 listopada 2021 r. wyjasnit, ze L. S.
w spofce odpowiada za kosztorysowanie i obstuge przetargéw, natomiast dokumentacje
przygotowuje A. K.. Oferta zlozona w postepowaniu zostata przygotowana w oparciu o
zebrane oferty na kluczowg cze$¢ zamowienia, czyli dostawe kamienia i kosztorys
samodzielnie przygotowany przez L. S. i A. K.. Kosztorys ten zostat zaakceptowany bez
zmian przez W. S.. W przygotowaniu oferty nie brat udzialu M. S.. Ztozona oferta
odzwierciedla realng wartos¢ prac i materiatu i zostata przygotowana w oparciu o realne
dane. Do przedmiotowych wyjasnien zostaty zatgczone oswiadczenia A. K., L. S. i W. S. z
dnia 3 listopada 2021 r., potwierdzajgce, ze oferta wykonawcy zostata przygotowana

samodzielnie i rzetelnie przez pracownikéw Spotki..

W ustalonym stanie faktycznym |zba zwazyta, jak ponizej:
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Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek,
ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiécenie
konkurencji, w szczegdélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne
oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze

wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Bioragc pod uwage ustalony stan faktyczny Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy nie
wykazat ze wykonawca M. S. nalezy do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca Multi
Stone Sp. z 0.0.

W pierwszej kolejnosci podkre$lic nalezy, ze Odwotujgcy nie sformutowat w
odwotaniu zarzutu dotyczgcego nieprawdziwosci o$wiadczenia ztozonego Zamawiajgcemu
przez wykonawce M. S., iz nie nalezy on do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw z innymi
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu.

Ponadto, Odwotujgcy nie wykazat réwniez konkretnych powigzan rodzinnych
pomiedzy M. S. a W. S., w szczegdlnosci faktu, ze ww. osoby sg matzenstwem.

Faty wynikajgce z informacji z CEIDG oraz KRS, wykazane przez Odwotujgcego, a
ktérych Zamawiajacy nie kwestionowat, nie dowodzg zawarcia porozumienia pomiedzy tymi
wykonawcami, majgcego charakter zmowy przetargowej majgcej na celu zaktdcenie
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu. Okolicznosci tej nie mozna jednoznacznie
wywies¢ takze na podstawie wskazanych przez Odwotujgcego podobienstw w
sformutowaniu formularza ofertowego w zlozonych przez ww. wykonawcow ofertach.
Podkresli¢ nalezy, ze Odwotujgcy wybiorczo wskazat jedynie na podobienstwa formularzy,
pomijajgc przy tym rdznice w sformutowaniu obu dokumentow.

W Swietle art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, obowigzek Zamawiajgcego do zbadania
zaleznosci miedzy wykonawcami, i w konsekwencji ustalenia czy nie doszto do zawarcia
porozumienia majgcego na celu zakitécenie konkurencji powstat w momencie, gdy
Zamawiajgcy zapoznat sie z twierdzeniami Odwotujgcego wynikajgcymi z tresci odwotania.
Stosowne czynnosci wezwania do wyjasnien zostaly przez Zamawiajgcego wykonane w
sposoéb niezwioczny.

Ze ztozonych przez M. S. oraz Multi Stone sp. z 0.0. wyjasnien wynika, ze kazdy z
ww. wykonawcow przygotowat oferte samodzielnie. Samodzielne przygotowanie oferty
przez wykonawce Multi Stone sp. z o0.0. potwierdzili jednoznacznie w ztozonych

o$wiadczeniach pracownicy tej spotki: L. S. oraz A. K..
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Biorgc pod uwage powyzsze okolicznosci, twierdzenia Odwotujgcego co do zawarcia
porozumienia przez ww. wykonawcow w celu zakidcenia konkurencji w postepowaniu
nalezato uzna¢ za (golostowne, gdyz Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci
uprawdopodabniajgcych co najmniej postawione przez Odwotujgcego tezy. Przepis art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp wskazuje jednoznacznie, ze wykluczenie wykonawcy w tym przypadku moze
nastgpi¢ w oparciu o wiarygodne przestanki, ktére w niniejszym postepowaniu nie zostaty

przez Odwotujgcego wykazane.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy w art. 3 ust. 1 uznk ustawodawca postuzyt sie
generalng klauzulg czynu nieuczciwej konkurencji, zgodnie, z ktérg czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zgodnie tez z art. 15 ust. 1 pkt 15 uznk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest m.in. utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnosci przez dziatanie majagce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

W swietle powyzszych przepiséw, aby zakwalifikowaé jakie$ dziatanie przedsiebiorcy
jako czyn nieuczciwej konkurencji nalezy wskaza¢ jakie konkretne okolicznosci, ktore
wystgpity w danym stanie faktycznym czy tez jakie konkretne dziatania przedsiebiorcy
wypetniajg przestanki okreslone w tych przepisach.

Odwotujgcy stawiajgc powyzszy zarzut, nie sprecyzowat w odwotaniu, na czym miatby
polega¢ zarzucany czyn nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie wykazat, ze dziatanie ww.
wykonawcow byto sprzeczne z prawem ani nie skonkretyzowat okolicznoéci, ktére miatyby
charakteryzowac¢ porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, ktérego celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny.

Zadna z przestanek, o ktérych mowa w wymienionych przez Odwolujgcego
przepisach nie zostata skonkretyzowana ani co najmniej uprawdopodobniona.

Odwotujgcy podnosit na rozprawie, ze gdyby obie oferty znalazty sie w rankingu ofert
na kolejnych pozycjach, to wykonawca ktéry zaoferowat nizszg cene modgtby odmowic

podpisania umowy, a wowczas zostataby wybrana oferta drozsza. Odwotujgcy jednak nie
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uprawdopodobnit jednak takiego porozumienia. Odwotujgcy nie wskazat okoliczno$ci, ktore
w jakimkolwiek stopniu potwierdzatyby zawarcie takiego porozumienia, w tym np.
okolicznosci, ze ceny ofert obu ww. wykonawcéw nie zostaty rzetelnie skalkulowane lecz sg
ustalone w oderwaniu od rzeczywistych kosztow tych wykonawcéw i jako takie miaty stuzyé
osiggnieciu w sposob nieuczciwy wskazanego celu niedozwolonego porozumienia.
Sformutowany przez Odwotujgcego zarzut zaniechania odrzucenia oferty M. S. i
oferty Multi Stone sp. z 0.0. oparto jedynie na twierdzeniu, iz obie oferty zostaly ztozone w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji (art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp), co nie znajduje

potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym w tej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.J. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129
ze zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2
pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437). Izba uwzglednita w poczet
kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania.

Przewodniczacy:  .....ccociiiiiiiiiiiiiins
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