Sygn. akt:  KIO 3799/23

K10 3805/23
WYROK
Warszawa, dnia 9 stycznia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Katarzyna Paprocka
Aleksandra Patyk
Michat Pawtowski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2024 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 18 grudnia 2023 r. przez wykonawce M. B. prowadzgcg dziatalno$¢
gospodarczg pod firmg P.H.U. ,BM” M. B.,
B. w dniu 18 grudnia 2023 r. przez wykonawce Z. B. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg P.H.U. ,KUMBUD” Z. B.,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Lokali Miejskich w t.odzi

orzeka:

K10 3799/23
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Zarzgdowi Lokali Miejskich w
todzi, w zakresie dotyczgcym postepowania w czesci 1:
1.1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania,
1.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy M. B. prowadzgcej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,BM” M. B.,
1.3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy M. B.
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,BM”
1.4. dokonanie ponownego badania i oceny oferty wykonawcy M. B. prowadz3acej
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,BM” M. B.;
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Lokali Miejskich w t.odzi i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce M. B. prowadzgcg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
,BM” M. B. tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez tego wykonawce
1



tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego Zarzad Lokali Miejskich w todzi na rzecz
wykonawcy M. B. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
,BM” M. B. kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

tego wykonawce.

K10 3805/23
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Zarzgdowi Lokali Miejskich w t.odzi

w zakresie dotyczagcym postepowania w czesci 2:

1.1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy Adriana
Ponikowskiego prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Ustugi
Budowlane Adrian Ponikowski,

1.2. uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Z. B. prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,KUMBUD” Z. B.,

1.3. uniewaznienie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcy Z. B.
prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,KUMBUD” Z. B.,

1.4. dokonanie ponownego badania i oceny ofert z udziatem oferty wykonawcy Z.
B. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,KUMBUD” Z. B..

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Zarzad Lokali Miejskich w todzi i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Z. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
LKUMBUD” Z. B. tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) poniesiong przez tego
wykonawce tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Zarzad Lokali Miejskich w todzi na rzecz
wykonawcy Z. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U.
,KUMBUD” Z. B. kwote 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez tego wykonawce.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

sgdu zamowien publicznych.



Przewodniczaca:



K10 3799/23
K10 3805/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Zarzad Lokali Miejskich w todzi prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na: ,opracowanie kosztoryséw inwestorskich na remonty lokali
stanowigcych zaséb mieszkaniowy Gminy to6dz, administrowanych przez Zarzgad Lokali
Miejskich w todzi w 2024 r.”, numer referencyjny: DZP.26.169.2023. Ogtoszenie o
zamoOwieniu zostato umieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych w dniu 22 listopada
2023 r., pod nr: 2023/BZP 00502448/01. Wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza

progow unijnych.

KIO 3799/23

W dniu 18 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy M. B. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg P.H.U. ,.BM” M. B. od
czynnosci wykluczenia Odwotujgcej z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2023 r.,
poz. 1605 ze zm., dalej ,PZP”) oraz od czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcej na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgca zarzucita Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia:

1) art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgca sktadajgca oferte
na cze$¢ 1 postepowania oraz jej matzonek skitadajgcy oferte na czes¢ nr 2
postepowania nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw;

2) art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez btedne zatozenie, ze miedzy wykonawcami, tj.
Odwotujgca sktadajgca oferte na czes¢ 1 postepowania oraz jej matzonkiem
skladajgcym oferte na cze$¢ nr 2 postepowania zostato zawarte niedozwolone
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP poprzez odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcej, poniewaz Odwotujgca nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP.

Odwotujgca domaga sie uwzglednienia odwotania i w konsekwencji nakazania
Zamawiajgcemu, by:

1. uniewaznit czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcej z postepowania na podstawie art. 108
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ust. 1 pkt 5 PZP;
2. uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcej na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a PZP
3. dokonat ponownie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Jak uzasadnita Odwotujgca, w dniu 4 grudnia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego ztozyta
informacje, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5
PZP z innymi wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebng oferte w postepowaniu. Zamawiajgcy
za$, wylgcznie na podstawie okolicznosci, iz dwaj przedsiebiorcy, ktérzy zitozyli oferty w
postepowaniu (na dwie rézne czesci postepowania), tj. Odwotujgca oraz Z. B. P.H.U.
,LKUMBUD” sg matzonkami i posiadajg wspdlny adres zamieszkania zupetnie btednie
stwierdzit, iz pozostajg we wspodlnej grupie kapitatowej. W ocenie Odwotujgcej, nie znajduje
to podstawy, gdyz zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow poprzez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsigbiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce, a tym samym pomiedzy
przedsiebiorcami powinna wystepowaé zalezno$¢ wynikajgca ze sprawowania kontroli
jednego przedsiebiorcy nad drugim. Zamawiajgcy nie wykazat zas takiego powigzania
miedzy Odwotujgcg a jej mezem, ktére pozwalatoby stwierdzi¢ ten rodzaj zaleznosci, w
ktérym mozna przypisac role przedsiebiorcy dominujgcego oraz zaleznego, ani nie przypisat
zadnemu z matzonkéw roli przedsiebiorcy dominujgcego i zaleznego. Nie wykazat réwniez,
nad jakimi sktadnikami majgtkowymi miatby przejg¢ kontrole maitzonek. Co wiecej,
Odwotujgca zarzuca, ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat co miat na mysli i na podstawie jakich
dokumentéw stwierdzit w uzasadnieniu faktycznym podstawy wykluczenia, ze ,w
przedmiotowym postepowaniu na podstawie ztozonych dokumentow M. B. jest catkowicie
zalezna od Z. B., gdyz bez jego wiedzy, wsparcia i doswiadczenia nie mogta by zrealizowac¢
samodzielnie zamowienia”. Przy czym, ww. ustawa nie definiuje pojecia ,catkowite;
zaleznosci”. Odwotujgca potwierdzita, ze prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg samodzielnie, w
tym dysponuje petng samodzielnoscig w prowadzeniu polityki handlowej, zas matzonek nie
ma zadnego wptywu na podejmowane przez nig decyzje biznesowe. ,Samodzielnie
wykonuje wszystkie czynnosci wynikajgce z prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
wynikajgce z zobowigzan wobec Urzedu Skarbowego, Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych,
Gtéwnego Urzedu Statystycznego oraz zobowigzan wynikajgcych z prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej.” Co wiecej, Odwotujgca wskazata, iz aktualnie wykonuje ustuge polegajgca na
wykonywaniu kosztorysow inwestorskich na podstawie umowy nr 236/1/2022 zawartej z
Zamawiajgcym z dnia 17 stycznia 2023 r., w ramach ktorej do dnia 29 listopada 2023 r.
Odwotujgca wykonata 408 kosztorysow inwestorskich, w terminach umownych i bez uwag
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oraz wystawita 22 faktury na tgczng kwote 126.480,00 zi. Faktury zostaly zaptacone w
catosci. Wedtug Odwotujacej, fakt, ze maizonek zobowigzat sie do udostepnienia jej w
ramach postepowania doswiadczenia i bedzie uczestniczyt w nim jako podwykonawca (w
zakresie wsparcia w organizacji, pomiarach lokali, realizacji i monitoringu wykonywanego
zadania, konsultowania, opiniowania i sprawdzania wykonywanych kosztorysow
inwestorskich) jest zgodne z warunkami rozdzialu VIl pkt 6 SWZ i zgodne z prawem.
Odwotujgca zarzucita Zamawiajgcemu réwniez zupetnie bezpodstawne przyjecie, ze
pomiedzy Odwotujgca a jej mezem zawarte zostato niedozwolone porozumienie majgce na
celu zaktécenie konkurencji. Wedlug Odwotujgcej, relacje rodzinne nie przesadzajg o
zawarciu miedzy wykonawcami porozumienia naruszajgcego konkurencje. Owszem,
Odwotujgca zawarta z mezem porozumienie, ale wytgcznie co do wspdlnego skfadania
oferty, ktére nie stanowi jednoczesnie porozumienia, ktorego celem jest zaktocenie
konkurencji. Brak ku temu wiarygodnych przestanek, Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego
dowodu ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze wykonawcy zawarli niedozwolone porozumienie,
nie udowodnit tez negatywnych skutkbw co do unicestwienia konkurencyjnosci
postepowania. Wedlug Odwotujgcej, ktéra powotata sie przy tym na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej, w tym wyrok z 14 listopada 2019 r., KIO 2189/19, wykonawcy ubiegajgcy
o udzielenie zamodwienia w roznych czesciach w zaden sposéb ze sobg nie konkurujg i nie
majg jakiejkolwiek mozliwosci manipulowania wynikami, np. poprzez wycofywanie ofert.
Odwotujgca podniosta réwniez, ze Zamawiajgcy nie moze podejmowac Czynnosci
wykluczenia na przedmiotowej podstawie w oderwaniu od realiéw rynkowych — ilo$¢ firm
wykonujgcych ustugi kosztorysowe jest bardzo duza, jest to rynek bardzo konkurencyjny.
,2ustugi kosztorysowe wykonujg nie tylko firmy specjalizujgce sie w wykonywaniu
kosztoryséw (jak Odwotujgcy) ale tez co najmniej kilkanascie tysiecy firm w Polsce
Swiadczacych ustugi projektowania architektonicznego, konstrukcyjno-budowlanego i
réznego rodzaju instalacji budowlanych oraz réznego rodzaju sieci. Kosztorysy budowlane
mogg tez wykonywac firmy typowe budowlano-wykonawcze, ktérych w Polsce jest tez co
najmniej kilkanascie tysiecy.” Zamawiajgcy, m.in. z faktu oswiadczenia przez meza
Odwotujgcej, ze jest mikroprzedsiebiorcg i podlega zwolnieniu z VAT, miat $wiadomos¢, ze
taczne przychody Odwotujgcej i jej meza stanowity wrecz nieznaczacy udziat w stosunku do
przychodow z tytutu wykonywania kosztorysow wszystkich firm w Polsce i moggcych ztozyé
oferty w w/w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego. Odwotujgca policzyta, ze
przychody wszystkich firm w Polsce z tytutu wykonywania kosztorysow wyniosty w 2021 r.
okoto 85 min, natomiast domniemane przez Zamawiajgcego porozumienie dwoch
wykonawcéw stanowi nie wiecej niz 0,25% udzialu w rynku i jako takie stanowi¢ mogtoby
porozumienie bagatelne (mato odczuwalne — zasada de minimis).
W odpowiedzi z dnia 27 grudnia 2023 r. na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie
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odwofania w catosci, jako niezasadnego. Wskazat na okolicznosci przemawiajgce za
istnieniem porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji, takie jak fakt, ze: M. B. i
Z. B. sg matzenstwem, nie posiadajgcym rozdzielnosci majgtkowej. ,Sytuacja majgtkowa
jednego z mailzonkéw wptywa zatem bezposrednio na sytuacje majgtkowg drugiego
maizonka. Wykonawcy prowadzg dziatalnos¢ pod tym samym adresem, co implikuje
bezposrednie kontaktowanie sie obu Wykonawcéw w sprawach zawodowych, w tym w
zakresie warunkow i cen realizacji ustug, wymiane wiedzy oraz informacji poufnych w
zakresie zawodowej dziatalnosci. Ceny ktoére zaproponowata M. B. i Z. B. sg identyczne fj.
171 000,00 zl, na pierwszg i drugg czes¢ zamowienia i to pomimo faktu, ze warunki realizacji
ustugi przez obu wykonawcow sg rozne — Z. B. deklaruje realizacje ustugi wylgcznie w
oparciu o swéj wiasny potencjat. W ofercie ztozonej w dniu 29.11.2023 r. dla spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu M. B. powotuje sie na zasoby Z. B. w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej tj. doswiadczenia, a wraz z ofertg M. B. ztozono oswiadczenie i
zobowigzanie podpisane przez Z. B. w zakresie udostepnienia wiedzy i doswiadczenia oraz
ze bedzie uczestniczyt w czesci 1 w wykonaniu zamowienia wraz z M. B. na podstawie

umowy cywilno-prawnej.”

KIO 3805/23

W tym samym dniu, tj. 18 grudnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
réwniez odwotanie wykonawcy Z. B. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
PH.U. ,KUMBUD” Z. B. od czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP oraz od czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP.

Weditug Odwotujgcego, przez ww. czynnosci Zamawiajgcy dopuscit sie nastepujacych
naruszen:

1) art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez btedne przyjecie, ze Odwotujgcy sktadajgcy oferte
na czes¢ 2 postepowania oraz jego zona sktadajgca oferte na czes¢ nr 1
postepowania nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw;

2) art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP poprzez btedne zatozenie, ze miedzy wykonawcami, {j.
Odwotujgcym sktadajgcym oferte na czes¢ 2 postepowania oraz jego zong
skladajgcg oferte na czes¢ nr 1 postepowania zostato zawarte niedozwolone
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencj;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) PZP poprzez odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty
Odwotujgcego, poniewaz Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienia odwotanie i nakazanie Zamawiajgcemu, aby:



1. uniewaznit czynno$¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
108 ust. 1 pkt 5 PZP;
2. uniewaznit czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
2 lit. a PZP,
3. dokonat ponownie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.
Uzasadnienie odwotania Z. B. jest niemal identyczne w tresci, jak uzasadnienie odwotania M.
B., opisane powyzej, totez Izba uznata za zbyteczne przytaczanie jego tresci, z
zastrzezeniem, ze Odwotujgcy Z. B. wskazat dodatkowo w swoim odwotaniu, ze nie posiada
kontroli w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nad dziatalnoscig
gospodarczg zony oraz, ze w roku podatkowym 2023 osiggnagt przychody z dziatalnosci
gospodarczej znacznie nizsze niz jego zona — o okoto 100 tys. zt.
Odwotujgcy podnidst ponadto, ze okolicznosé, iz w przypadku postepowan Zamawiajgcego o
analogicznym przedmiocie na przestrzeni lat wptywa coraz mniej ofert jest skutkiem
zaostrzania warunkow zamowienia przez Zamawiajgcego, a nie efektem zmowy
przetargowe;.
W odpowiedzi z dnia 27 grudnia 2023 r. na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie
odwotania w catosci, jako niezasadnego, z uzasadnieniem jak przy okazji odwotania KIO
3799/23.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze oba odwofania nie zawierajg
brakéw formalnych, zostaty wniesione w terminie oraz terminowo zostaty uiszczone od nich
wpisy w wymaganej wysokosci. Nie zostata rowniez wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem zadnego z odwotan na podstawie art. 528 PZP.

W ocenie lIzby, wypetnione zostaty przestanki dla skutecznego wniesienia obu odwotan,
okreslone w art. 505 ust. 1 PZP, tj. posiadanie przez Odwotujgcg i Odwotujgcego interesu w
uzyskaniu zamowienia oraz poniesienie lub mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawca, ktéry
ztozyt oferte w postepowaniu na czesé 2. W postepowaniu, kryterium oceny ofert byta cena,
przy czym Odwotujgcy ztozyt oferte z najnizszg ceng. Jak stusznie podniost Odwotujgcy,
,Gdyby Zamawiajgcy postapit zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to nie dokonatby
wskazanych (...) czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji, zgodnie
z okreslonymi w SWZ kryteriami oceny ofert, oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana
jako najkorzystniejsza (...).” Z kolei, Odwotujgca ztozyta w postepowaniu jedyng oferte na
cze$¢ 1. Gdyby jej oferta nie zostata odrzucona miataby szanse na jej wybér jako oferty

najkorzystniejszej.


https://sip.lex.pl/#/document/17074707?unitId=art(179)ust(1)&cm=DOCUMENT

Przedmiotem zamdwienia jest opracowanie kosztorysow inwestorskich wraz z przedmiarami
robét na remonty lokali stanowigcych zasdb mieszkaniowy Gminy £édz, administrowanych
przez Zarzad Lokali Miejskich w todzi w podziale na 2 czesci, zgodnie ze szczegdtowym
opisem przedmiotu zamoéwienia — zatgcznik nr 6 do SWZ i na warunkach okreslonych w
projekcie umowy — zatgcznik nr 5 do SWZ. Czes¢ 1 obejmuje wykonanie przedmiotu
zamowienia na terenie RON Pdinoc, RON Zachdd oraz czesciowo z obszaru RON Centrum
w przewidywanej ilosci ogdétem: 600 szt. Czes¢ 2 obejmuje wykonanie przedmiotu
zamowienia na terenie RON Potudnie, RON Wschdéd oraz czesciowo RON Centrum w
przewidywanej ilosci ogétem: 600 szt. Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czesciowych, z
tym ze wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na jedng dowolnie wybrang czes¢ zaméwienia
(rozdziat 11l ust. 6 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, dalej ,SWZ”). Zamawiajacy zastrzegt,
ze wykonawca moze w celu potwierdzenia spetniania warunkéow udziatu w postepowaniu,
polega¢ na zdolnoSciach technicznych lub zawodowych Ilub sytuacji finansowej lub
ekonomicznej podmiotéw udostepniajacych zasoby, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nimi stosunkéw prawnych, z tym Zze w odniesieniu do warunkéw dotyczacych
wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy mogg polega¢ na
zdolnosciach podmiotow udostepniajgcych zasoby, jesli podmioty te wykonajg roboty
budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnoSci sg wymagane (rozdziat VII ust. 3
SWZ). Zamawiajgcy nie zastrzegt obowigzku osobistego wykonania zamowienia (rozdziat VI
ust. 6 SWZ). W postepowaniu, Zamawiajgcy nie zadat ztozenia podmiotowych srodkéw
dowodowych na potwierdzenie braku podstaw wykluczenia (rozdziat VIII ust. 1 SWZ). Do
oferty wykonawca zobowigzany byt dotgczy¢é oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu
oraz spetnianiu warunkéw udzialu w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego ha
formularzu zawartym w zatgczniku nr 2 do SWZ (rozdziat VIII ust. 2 SWZ).
W postepowaniu, na czes¢ 1 zamodwienia oferte ztozyt tylko jeden wykonawca — M. B.
prowadzgca dziatalnos¢ pod firmg P.H.U. ,.BM” M. B. z ceng brutto 171.000,00 zl, za$ na
czes¢ 2 oferte ztozyli wykonawcy: 1. Z. B. prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg P.H.U.
,KUMBUD” Z. B. z ceng brutto 171.000,00 zl, 2. Adrian Ponikowski prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod firme Ustugi Budowlane Adrian Ponikowski z ceng brutto 208.854,00 zt
oraz 3. A. B. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Bijokowe A. B. z ceng brutto
398.520,00 zt.
Dnia 13 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania, w tym o
odrzuceniu ofert Odwotujgcych oraz o wykluczeniu tych wykonawcédw na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 PZP, uzasadniajgc, ze: ,Po przeanalizowaniu ofert i dokumentéw w
postepowaniu ztozonych przez ww. Wykonawcow zamawiajgcy stwierdzit, ze: 1. Ceny ktore
zaproponowata M. B. i Z. B. sg identyczne tj. 171 000,00 z, na pierwszg i drugg czesé
zamoOwienia 2. Adresy prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej sg identyczne tj.
9



Siemianowice Slgskie 41-103, ul. Wyzwolenia 8c/9 3. W ofercie ztozonej w dniu 29.11.2023 r.
dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu M. B. powotuje sie na zasoby Z. B. w
zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej tj. doswiadczenia. 4. Wraz z ofertg M. B. ztozyta
oswiadczenie i zobowigzanie podpisane przez Z. B. w zakresie udostepnienia wiedzy i
doswiadczenia oraz ze bedzie uczestniczyt w czesci 1 w wykonaniu zamowienia wraz z M.
B. na podstawie umowy cywilno-prawnej. Cena 100 % (max. 100 pkt.). 5. Wadium
zabezpieczajgce oferte Z. B., zostalo wptacone z konta M. B., przez M. B..” W efekcie
Zamawiajacy, na podstawie ww. okolicznosci i dokumentéw, uznat, ze M. B. korzysta z
potencjalu Z. B., co oznacza, iz musiata dziata¢ w porozumieniu w celu przygotowania i
ztozenia oferty. W ocenie Zamawiajgcego miedzy wykonawcami zostato zawarte
niedozwolone porozumienie w sprawie warunkow udziatu w postepowaniu oraz cen
ztozonych ofert majgce na celu zakidcenie konkurencji i naruszajgce interes pozostatych
przedsiebiorcow, ktorzy postepowali zgodnie z warunkami zamowienia. Niedozwolone
porozumienie miedzy wykonawcami doprowadzito do tego, ze Z. B. uczestniczytby w
realizacji zamowienia w dwéch czesciach i w ten sposéb wykonawcy obeszli zapisy SWZ,
gdzie zamawiajgcy wyraznie zastrzegt, ze wykonawcy mogqg sktada¢ oferte tylko na jedng
czes¢ zamoéwienia. Dzigki powotywaniu sie na doswiadczenie przez jednego z wykonawcéw
oraz ustaleniu cen miedzy wykonawcami podzielili miedzy siebie cate zamowienie wbrew
SWZ. Wykonawcy ci nalezg, wedlug Zamawiajacego, do grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zarzad Lokali
Miejskich ocenit, ze wykonawcy w swoich wyjasnieniach nie uprawdopodobnili, ze obie oferty
nie zostaty sporzgdzone niezaleznie od siebie. Zamawiajgcy, analizujgc ztozone wyjasnienia
wraz ze ztozonymi z ofertg dokumentami, uznat, ze pomiedzy ww. wykonawcami doszto do
zawarcia nieuprawnionego porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji w
postepowaniu. Zakidcenie konkurencji w postepowaniu, wedtug Zarzadu Lokali Miejskich,
mogto doprowadzi¢ do uzyskania przez podmioty zawierajgce niedozwolone porozumienie
oraz nalezgce do jednej grupy kapitatowej zamowienia w zakresie wiecej niz jednej czesci
wbrew ograniczeniu wprowadzonemu przez Zamawiajgcego. Oznacza to wg
Zamawiajgcego, ze M. B. i Z. B. wspdlnie mieli wieksze szanse na uzyskanie zamowienia w
stosunku do swoich konkurentow i w ten sposdb zyskali istotng przewage konkurencyjng nad
innymi przedsiebiorcami ubiegajgcymi sie o zamowienia czesSciowe udzielane w ramach
jednego postepowania.
Przyjmujgc za podstawe art. 255 ust. 2 PZP, Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w czesci 1, bowiem wszystkie ztozone oferty podlegaty
odrzuceniu.
W czesci 2, Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Ustugi Budowlane
Adrian Ponikowski.
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Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego:
1) dokumentacje przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie DVD, przestanag

do akt sprawy przez Zamawiajgcego w dniu 2 stycznia 2024 r., w tym w szczegdlnosci:

— ogtoszenie o zaméwieniu,

— Specyfikacje Warunkow Zamowienia wraz z zatgcznikami;

— Wezwania do ztozenia wyjasnien skierowane do Odwotujgcych z dnia 30 listopada

2023 r.;

— Wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcych dnia 4 grudnia 2023 r.,

— oferty Odwotujacych;

— Informacje z otwarcia ofert z dnia 29 listopada 2023 r.,

— Informacje o wynikach postepowania z dnia 13 grudnia 2023 r.
2) zilozone przez petnomocnika Odwotujgcego na rozprawie:

— opracowanie wiasne wraz z dokumentacja z poprzednich postepowan
Zamawiajgcego.

KIO 3799/23
Odwotujgca ztozyta w przedmiotowym postepowaniu oferte na czes¢ 1: teren RON Pétnoc,
RON Zachdéd i czesciowo obszar RON Centrum, za ceneg 171.000 zt brutto, bedgc zwolniona,
jak wskazata w ofercie, z podatku VAT na podstawie art. 113 ust. 1 i ust. 9 ustawy o podatku
od towardw i ustug. W celu potwierdzenia spetnienia warunku udzialu w postepowaniu,
Odwotujgca powotata sie na zasoby P.H.U. ,KUMBUD” Z. B. w zakresie zdolnosci
technicznej lub zawodowej (warunki dotyczgce doswiadczenia) pkt VII 1.4 SIWZ i
oswiadczyta, ze powierzy wykonanie czesci zamdwienia temu podwykonawcy w zakresie:
,2Jdostepnienie i przekazanie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug
kosztorysowych  (zwigzanych z remontem lokali, Iub  remontem/przebudowg
budynku/budynkéw mieszkalnych, uzytkowych lub uzytecznosci publicznej obejmujgce swym
zakresem min. roboty ogdlnobudowlane) o tgcznej wartosci minimum 200 000,00 zt brutto.
Wsparcie w organizacji, pomiarach lokali, realizacji i monitoring wykonywanego zadania.
Kazdorazowe konsultowanie, opiniowanie i sprawdzanie wykonywanych Kkosztorysow
inwestorskich.”
Dnia 30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujacg do ztozenia wyjasnien na
podstawie art. 128 ust. 4 PZP, dotyczgcych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125
ust. 1 w zakresie niepodlegania wykluczeniu w postepowaniu na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 PZP, w zakresie wyjasnienia okolicznosci ztozenia ofert, celem potwierdzenia, ze nie
doszlo do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakidécenie konkurencji, a w
szczegolnosci czy wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z

dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw i przedtozenia dowodow, ktére
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W jego ocenie uzasadniajg, ze sktadajgc oferty nie pozostawali w tej samej grupie
kapitatowej. Zamawiajgcy wskazat, iz: ,\Wykonawcy posiadajg ten sam adres prowadzonej
dzialalnosci gospodarczej, a ponadto pozostajg we wspdélnym zwigzku matzenskim.
Powyzsze zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej (orzeczenie z 4 czerwca 2019 r. sygn. akt:
KIO 885/19) powoduje sytuacje, ze matzonkowie tworzg wiez ktéra oddziatuje na ich majgtek
i wzajemne relacje. Tym samym fakt pozostawania w zwigzku matzehAskim tworzy sytuacje,
ktéra w sposdb oczywisty moze oddzialywa¢ na podstawowg zasade prawa zaméwien
publicznych tj. zasade uczciwej konkurencji. Izba uznaje, ze btedne jest utozsamianie faktu
przynaleznosci do grupy kapitatowej tylko z faktu powiazania kapitatowego wykonawcow
(spotek kapitatowych). (...). Niewatpliwie takg sytuacjg jest fakt pozostawania wykonawcéw,
ktérzy ztozyli oferty w danym postepowaniu w zwigzku maitzenskim. Zdaniem Izby
matzonkowie sktadajgcy oferty w tym samym postepowaniu winni ztozy¢ informacje o
pozostawaniu w grupie kapitatowej i rownoczesnie mogg wykazac, ze istniejagca miedzy
matzonkami wiez nie prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co podlega ocenie zamawiajgcego.”

W odpowiedzi na wezwanie, ktéra wptyneta do Zamawiajgcego 4 grudnia 2023 r.,
Odwotujgca wskazata, ze Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ sktadania ofert przez
Wykonawce tylko na jedng czes¢ zamowienia, traktowang jako odrebne postepowanie o
udzielenie zamowienia. Podkreslita, ze swojg oferte przygotowata niezaleznie od innych
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, dziatata zgodnie z zasadami okreslonymi
przez Zamawiajgcego w SWZ oraz w zaden sposob nie wptywata na ilos¢ ofert sktadanych
przez innych wykonawcow w postepowaniu. Relacje rodzinne Odwotujgcej czy tez udziat w
mieniu wspolnym nie miaty wpltywu na podejmowane decyzje biznesowe. ,Prowadzona
przeze mnie dziatalnoS¢ gospodarcza dysponuje petng samodzielnoscig w prowadzeniu swej
polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej a tym samym dziata w sposob konkurencyjny.
Nasze powigzania rodzinne nie majg przetozenie np. poprzez prébe wptywu na pozycje ofert,
czy tez ograniczanie dostepu do zamodwienia innym podmiotom gospodarczym. Sktadajgc
oferte w postepowaniu na cze$¢ 1 nie zakidcitem konkurencji w/w postepowaniu.” Do
wyjasdnien, Odwotujgca zatgczyta oswiadczenie o braku przynaleznosci do tej samej grupy

kapitatowej z innymi wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu.

KIO 3805/23

Odwotujgcy ztozyt oferte na czes$¢ 2: teren RON Potudnie, RON Wschéd i czesciowo obszar

RON Centrum, za cene 171.000 zt brutto, wskazujgc na zwolnienie z podatku VAT na

podstawie art. 113 ust. 1 i ust. 9 ustawy o podatku od towardw i ustug.

Dnia 30 listopada 2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien na

podstawie art. 128 ust. 4 PZP, dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125
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ust. 1 w zakresie niepodlegania wykluczeniu w postepowaniu na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 PZP, w zakresie wyjasnienia okolicznosci ztozenia ofert, celem potwierdzenia, ze nie
doszlo do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji, a w
szczegolnosci czy wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw i przedtozenia dowodow, ktére
W jego ocenie uzasadniajg, ze sktadajgc oferty nie pozostawali w tej samej grupie
kapitatowej, przedstawiajgc analogiczne jak w sprawie KIO 3799/23 uzasadnienie.

W odpowiedzi na wezwanie z 4 grudnia 2023 r., Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy
ograniczyt mozliwos¢ sktadania ofert przez Wykonawce tylko na jedng czes¢ zamdéwienia,
traktowang jako odrebne postepowanie o udzielenie zamowienia. Podkreslit, ze swojg oferte
przygotowat niezaleznie od innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, w tym
zony, dziatat zgodnie z zasadami okreslonymi przez Zamawiajagcego w SWZ oraz w zaden
sposob nie wptywat na ilosé ofert sktadanych przez innych wykonawcéw w postepowaniu.
Relacje rodzinne Odwotujgcego, czy tez udziat w mieniu wspdoinym nie miaty wptywu na
podejmowane decyzje biznesowe. ,Prowadzona przez mnie dziatalno$¢ gospodarcza
dysponuje petng samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci
gospodarczej a tym samym dziata w sposob konkurencyjny. Nasze powigzania rodzinne nie
majg przetozenie np. poprzez probe wptywu na pozycje ofert, czy tez ograniczanie dostepu
do zamodwienia innym podmiotom gospodarczym. Skfadajgc oferte w postepowaniu na cze$é
2 nie zakfocitem konkurencji w/w postepowaniu.” Do wyjasnien, Odwotujgcy zatgczyt
oswiadczenie o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej z innymi wykonawcami

biorgcymi udziat w postepowaniu.

KIO 3799/23 i KIO 3805/23

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, w niniejszym postepowaniu nie zaistniaty przestanki
do wykluczenia Odwotujgcych z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP.
Zgodnie z tym przepisem, 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 zakidcenie
konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, 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. Przy interpretacji tego przepisu
nalezy mie¢ na wzgledzie, iz stanowi on implementacje art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. (Dz.Urz. UE L z 2014
r. Nr 94, str. 65), w Swietle ktérego: ,Instytucje zamawiajgce mogg wykluczyé lub zostaé
zobowigzane przez panstwa czionkowskie do wykluczenia z udzialu w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia kazdego wykonawce: jezeli instytucja zamawiajgca moze stwierdzic,
na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienia majgce na celu zakiécenie konkurencji.” Biorgc to pod uwage, nalezy
pamietaé, iz na gruncie prawa zamowien publicznych istotna jest regulacja ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, w zakresie dotyczgcym zakazu
zawierania porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym. W szczegoélnosci zakazane jest
porozumienie, polegajgce na zmowie przetargowej, tj. uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny
(art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy). W wyroku z 30 wrzesnia 2020 r. (sygn. KIO 1865/20), Krajowa
Izba Odwotawcza wyjasnita — ktére to wyjasnienia Izba na gruncie niniejszej sprawy
przyjmuje rowniez jako swoje, iz: ,Przejawem takiego niedozwolonego porozumienia mogag
by¢ przyktadowo:

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

2) skifadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, Zze co najmniej dwdch
wykonawcow startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczesnie, ktéry z
nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym przetargu, podczas gdy pozostate
oferty majg stwarzac wrazenie istnienia konkurencyjnosci;

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

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

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

6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych;

7) podziat rynku opierajgcy sie na roznego rodzaju kryteriach np.: kryterium
geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku
najczesciej jeden lub wiecej oferentdéw powstrzymuje sie od sktadania ofert w
okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng czy tez tak niekorzystng, ze nie
ma szans na wybér (por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamoéwien
publicznych; k.k. w: k.kk. i M.S. Ustawa o ochronie konkurencji | konsumentéw.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 286; D.M. Reguta rozsgdku w prawie
antymonopolowym, Krakéw 2004; E.M.W., Ustawa o ochronie konkurencji KIO
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648/16).”

W niniejszej sprawie, Izba uznata, ze Odwotujgcy, jakkolwiek zawarli porozumienie co do
uczestnictwa w postepowaniu (co tez sami przyznali w odwofaniu), to jednak jego celem nie
byto zakitécenie konkurencji. Uzasadnienie podjetych w postepowaniu czynnosci,
przedstawione przez Zamawiajgcego jest niewystarczajgce dla stwierdzenia, ze mamy do
czynienia z antykonkurencyjnym porozumieniem. Jakkolwiek racje ma Zamawiajgcy
podnoszac, iz nie jest w tym wypadku wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem w
postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego bezprawny cel, lecz mimo to w
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy w Informacji o wynikach nie wykazat, by zaistniaty
przestanki do przyjecia, ze Odwotujgcy zawarli takie antykonkurencyjne porozumienie.

Przede wszystkim uzna¢ nalezy, iz matzonkowie B. nie konkurowali ze sobg — ztozyli oferty
na dwie rézne, odrebne czesci zamowienia. lzba nie widzi w samej czynno$ci wniesienia
przez osoby powigzane osobowo ofert na dwie rézne czesci postepowania dziatania
mogacego zaktéci¢ konkurencje, w tym moggcego ograniczy¢ mozliwosé konkurowania w
tym postepowaniu przez innych wykonawcéw lub w inny sposdb wptynag¢ na proces badania
i oceny ofert, a co za tym idzie na wybér konkretnej oferty. W tym kontekécie zupetnie
nieprzekonujgcy jest argument Zamawiajgcego, ze: ,Zaktécenie konkurencji w postepowaniu
mogto doprowadzi¢ do uzyskania przez podmioty zawierajgce niedozwolone porozumienie
oraz nalezgce do jednej grupy kapitatowej zamowienia w zakresie wiecej niz jednej czesci
wbrew ograniczeniu wprowadzonemu przez Zamawiajgcego. Oznacza to, ze M. B. i Z. B.
wspolnie mieli wieksze szanse na uzyskanie zamowienia w stosunku do swoich konkurentéw
i w ten sposob zyskali istothg przewage konkurencyjng nad innymi przedsiebiorcami
ubiegajacymi sie o zamodwienie czesciowe udzielane w ramach jednego postepowania.”
(Informacja o wynikach postepowania z dnia 13 grudnia 2023 r.). W istocie, z tak
sformutowanego uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego nadal nie wynika, na czym owe
zaktocenie konkurencji miatoby polegac¢ i w jaki sposéb Zamawiajgcy uznat, ze Odwotujgcy
matzonkowie wspolnie mieli wieksze szanse na uzyskanie zamodwienia w stosunku do
swoich konkurentow. Nie mozna a priori uzna¢, ze Pan B. pozornie tylko udostepnit zasoby
matzonce, a tak naprawde sam bedzie wykonywat nie tylko zamoéwienie w czesci 2, ale
réwniez zamowienie w czeéci 1, skoro brak ku takiemu wnioskowaniu stosownych
przestanek, dowodoéw. W istocie, jak wynika z Zobowigzania z dnia 29 listopada 2023 r.
dotyczgcego udostepnienia zasobow, Pan B. zobowigzat sie udostepni¢ Pani B. zasoby w
zakresie: Udostepnienie wiedzy i doswiadczenia w zakresie wykonywania ustug
kosztorysowych  (zwigzanych z remontem lokali, Iub  remontem/przebudowg
budynku/budynkéw mieszkalnych, uzytkowych lub uzytecznosci publicznej obejmujgce swym
zakresem min. roboty ogdélnobudowlane) o tgcznej wartosci minimum 200 000,00 brutto.”
poprzez: ,Przekazanie wiedzy i doswiadczenia w celu sporzgdzenia kosztoryséw
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inwestorskich. Wsparcie wykonawcy, tj.: P.H.U. ,.BM” M. B. na kazdym etapie wykonania
zadania. Wsparcie w organizacji, pomiarach lokali, realizacji i monitoring wykonywanego
zadania. Kazdorazowe konsultowanie, opiniowanie i sprawdzanie wykonywanych
kosztoryséw inwestorskich.” W zakresie lezgcym po stronie Pana B.a nie lezato ani
wykonywanie przedmiardw robét ani opracowywanie kosztorysow inwestorskich, lecz jedynie
wsparcie w czynnosciach zwigzanych z realizacjg przedmiotu zamowienia oraz konsultacja,
opiniowanie i sprawdzanie kosztoryséw. Co wiecej, nie mozna uznaé, jak to wskazat
Zamawiajacy w Informacji o wynikach, jakoby: ,Niedozwolone porozumienie miedzy
wykonawcami doprowadzito do tego, ze Z. B. uczestniczytby w realizacji zaméwienia w
dwoch czesciach i@ w ten sposdb wykonawcy obeszli zapisy SWZ, gdzie zamawiajgcy
wyraznie zastrzegt, ze wykonawcy mogg sktadac¢ oferte tylko na jedng cze$¢ zaméwienia.” —
wykonawcy hie naruszyli bowiem wskazanego postanowienia SWZ (rozdziat 1ll pkt 6 SWZ),
zadne z nich nie ztozyto oferty na wigcej niz jedng czes¢ zamdwienia, za$ Pan B. udzielajgc
Pani B. zasobow i bedac podwykonawcg w ograniczonym zakresie — nie stat sie tym samym
wykonawcg, ktory w rzeczywisto$ci wykona oba zamowienia, a bynajmniej Zamawiajgcy w
zaden sposob takiej okolicznosci nie wykazat. Zakres udostepnienia zasobow i uczestnictwa
Pana B.a w wykonywaniu zamowienia w czesci 1 — nie wyczerpuje zakresu zamowienia
zgodnie z opisem przedmiotu Zamdwienia (rozdziat 1ll SWZ, zatgcznik nr 6 do SWZ — Opis
przedmiotu zamowienia). Nie ulega watpliwosci, iz zarbwno korzystanie z zasobow, jak tez
podwykonawstwo, byto dopuszczalne.
Izba nie podziela réwniez pogladu, iz Zamawiajgcy miat podstawy, by uznac¢, ze odwotujgcy
matzonkowie nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw. Zgodnie z zawartym w art. 4 pkt 14 tej ustawy
stowniczkiem obejmujgcym definicje legalng ,grupy kapitatowej”, rozumie sie przez to
wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposoéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. O kontroli moze by¢ zas
mowa, gdy mamy do czynienia z jakgkolwiek formg bezposredniego lub posredniego
posiadania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego
wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow (art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow). Uprawnienia takie tworzg w szczegdlnosci:
a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikow 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
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porozumien z innymi osobami,

c) czionkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosow w spéice osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

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

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

Zamawiajacy nie wykazat za$, by ktorykolwiek z Odwotujgcych miat kontrole — w rozumieniu
ww. przepisow nad drugim, a tym samym nie wykazat, by matzonkowie B. tworzyli grupe
kapitatowg w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow.
Fakt, ze Odwotujgcy prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg pod tym samym adresem, ze Pani
B. w swojej ofercie powotata sie na zasoby Pana B., czy tez nawet, Zze wadium co do oferty
Z. B. zostato zaptacone z konta M. B. — nie $wiadczy o tym, by ktérykolwiek z matzonkoéw
miat kontrole nad drugim. Zauwazy¢ nalezy, iz w momencie sktadania ofert pomiedzy
matzonkami istniat ustréj majgtkowej wspdlnosci ustawowej, co oznacza, ze mieli oni réwne
udzialy i prawa w catym maitzenskim majgtku. Zgodnie z art. 36 § 1 i 2 Kodeksu rodzinnego i
opiekunczego, oboje matzonkowie sg obowigzani wspétdziataC w zarzadzie majgtkiem
wspolnym oraz kazdy z matzonkdw moze samodzielnie zarzgdza¢ majgtkiem wspdlnym.
Zamawiajacy nie ustalit zas, by ktorykolwiek matzonek miat decydujgcy wptyw na drugiego
matzonka lub kontrole nad majgtkiem drugiego. Okolicznosci posiadania wiekszej wiedzy i
doswiadczenia przez Pana B.a — nie przekltada sie na stosunek dominacji nad drugim
przedsiebiorcg — Panig B.. Pani M. B. nie jest zalezna od Pana B.a w tym znaczeniu, ze Pan
B. moze wydawac jej obiektywnie wigzgce polecenia, w szczegdlnosci co do wykonywania
zamowienia. A juz na pewno stosunek zaleznosci nie tworzy sie — jak uznat Zamawiajgcy —
przez to, ze Pan B. ma wieksze doswiadczenie i bedzie wspierat Panig B.. Co wiecej, gdyby
dac sie przekona¢ Zamawiajgcemu, ze wskazane poszlaki, a w istocie sam juz fakt wiezi
osobowych — tutaj matzenskich — wystarczy do uznania, ze matzonkowie B. nie powinni byli
sklada¢ dwodch ofert w tym postepowaniu, oznaczatoby to dopuszczenie do znacznego
ograniczenia konkurencji na gruncie krajowym, a nawet unijnym. Wedtug bowiem utartego w
tym wzgledzie stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci, w kontekscie jednolitego rynku
wewnetrznego i skutecznej konkurencji w interesie Unii Europejskiej pozostaje zapewnienie,
by w przetargu uczestniczyta jak najwieksza liczba oferentéw. Co za tym idzie, istotne jest
zachowanie zasady proporcjonalnosci w przypadku decydowania o wykluczeniu
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wykonawcow z postepowania z uwagi na domniemane zawarcie porozumienia
zakiécajgcego konkurencje. W wyroku z dnia 19 maja 2009 r. (sygn. C-538/07, Assitur),
Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, iz uregulowania krajowe, w zakresie w jakim rozciggajg
zakaz udziatu w tej samej procedurze udzielania zamoéwien publicznych na sytuacje, w
ktérych taczacy zainteresowane przedsiebiorstwa stosunek dominacji nie ma wptywu na ich
zachowania w ramach takich procedur, wykracza poza to, co jest niezbedne dla osiggniecia
celu w postaci zapewnienia stosowania zasad rownego traktowania i przejrzystosci.
Powyzsze nalezy tym bardziej odnies¢ do sytuacji, w ktérej brak mozliwosci wskazania na
stosunek dominacji i zaleznosci, a wykonawcéw wigze jedynie wiez osobowa, jak w
przypadku maizonkow B.. Jak podkreslit Trybunak ,Takie uregulowanie, oparte na
niewzruszalnym domniemaniu, ze poszczegdlne, powigzane ze sobg przedsiebiorstwa,
przedstawiajgc swe oferty w tym samym przetargu, bezwzglednie na siebie wptywaty,
narusza zasade proporcjonalnosci, poniewaz nie pozostawia tym przedsiebiorstwom Zzadnej
mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk
mogacych zagraza¢ przejrzystosci lub zaktéca¢ konkurencje miedzy oferentami (zob.
podobnie wyrok z dnia 3 marca 2005 r. w sprawach potgczonych C-21/03 i C-
34/03 Fabricom, Zb.Orz. s. 1-1559, pkt 33, 35; ww. wyrok w sprawie Michaniki, pkt 62).
Natomiast samo stwierdzenie, Zze zainteresowane przedsigbiorstwa pozostajg wzgledem
siebie w stosunku dominacji z uwagi na stosunek wiasnosci lub ilos¢ gtoséw na zwyczajnym
zgromadzeniu wspdélnikéw, nie wystarczy do tego, by instytucja zamawiajgca mogta
wykluczy¢é automatycznie te przedsiebiorstwa z procedury udzielenia zamoéwienia
publicznego bez dokonania weryfikacji, czy taki stosunek miat wptyw na zachowanie
kazdego z tych przedsigbiorstw w ramach danego postepowania.” W ocenie Izby,
Zamawiajgcy tak witasnie postgpit w niniejszym postepowaniu — przyjgt niewzruszalne
domniemanie, ze wiez malzenstwa, wspolny adres itd. stanowig niezbicie o zawarciu
porozumienia majgcego na celu zakifdcenie konkurencji. Na gruncie niniejszego
postepowania, Izba podziela poglad wyrazony przez Izbe orzekajgcg w innym sktadzie w
wyroku z dnia 4 czerwca 2021 r. (sygn. KIO 1083/21), iz: ,Same relacje rodzinne nie sg
wystarczajgce do stwierdzenia, iz jeden z przedsiebiorcéw ma pozycje dominujgcg poprzez
sprawowanie kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym. Aby taka kontrola miata miegjsce,
konieczne jest wskazanie formy wptywu, jaki podmiot dominujgcy miat mie¢ na drugiego
przedsiebiorce w sferze biznesowej. Przy dwoch rownych podmiotach nie mozna ustali¢
wytgcznie na podstawie relacji rodzinnych, iz istnieje zalezno$¢ wynikajgca, np. z
wiekszosciowego udziatu gtosu, czy tez udziatu w mieniu wspélnym lub innej formy
pozwalajgcej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje biznesowe. Decyzja o
ztozeniu oferty w tym samym postepowaniu nie jest wystarczajgca dla ustalenia, iz byta
podyktowana wspdélnym celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztozenie dwéch ofert na te
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same czesci zamowienia nie powoduje zwiekszenia szansy uzyskania zamowienia, a jedynie
wskazuje na konkurowanie o to samo zamowienie.” Tym bardziej zas zlozenie dwéch ofert
na dwie rézne czesci samo przez sie nie powoduje zwiekszenia szansy uzyskania
zamowienia. W nieco podobnym stanie faktycznym, z tg réznicg, ze wykonawcami
podejrzewanymi o zawarcie porozumienia nie byli matzonkowie, lecz powigzane spétki,
orzekata lzba w wyroku z 15 lipca 2019 r. (sygn. KIO 1247/19) uznajgc, ze: ,Powyzsze
porozumienie — w okolicznosciach danej sprawy — nie swiadczyto jednak o tym, ze cel tego
porozumienia miat na celu ograniczenie konkurencji miedzy wykonawcami. Podkreslenia
wymagat kluczowy fakt, ze odwotujacy (...) polegajac wzajemnie na swym doswiadczeniu i
osobach, ztozyli oferty w odrebnych czesciach postepowania. Podziat zamowienia na czesci
oznaczat, ze w kazdej z tych czesci funkcjonowat odrebny opis przedmiotu zamdwienia,
warunki, kryteria oceny ofert itp. Tego rodzaju postepowanie toczy sie celem udzielenia
odrebnych i niezaleznych od siebie zamdéwien w kazdej z czesci. Powyzsze oznaczato, ze
obaj odwotujgcy zadng miarg nie konkurowali ze sobg w analizowanym postepowaniu.
Zamawiajgcy przyznat zresztg w trakcie rozprawy dwukrotnie, ze odwotujgcy (...) miedzy
sobg nie konkurowali. Podziat zaméwienia i ztozenie ofert na rézne czesci oznaczat, ze
odwotujgcy nie mieli jakiejkolwiek mozliwosci manipulowania wynikami postepowania w
czesci 1 ani 2, np. wycofywania ofert na korzy$¢ drugiego, uzgadniania dziatarn wobec innych
wykonawcow itp.” Racje majg zatem Odwotujgcy, iz zmowa mogtaby by¢ realna w przypadku
ztozenia oferty w ramach jednej czesci zaméwienia oraz, ze Zamawiajgcy nie wskazat na
czym miatoby polegaé porozumienie antykonkurencyjne matzonkéw, w szczegolnosci w
kontekscie art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Nadto, rowniez Pan B. w toku rozprawy oswiadczyt, iz nie konkurowat z zong
w tym postepowaniu.

Izba podziela réowniez stanowisko Odwotujgcych, iz fakt, ze w przypadku postepowan
Zamawiajgcego o analogicznym przedmiocie na przestrzeni lat wptywa coraz mniej ofert
moze by¢ wytgcznie skutkiem zaostrzania warunkéw zaméwienia przez Zamawiajgcego, a
nie efektem zmowy przetargowej Odwotujgcych, do ktérej wszak nie doszto.

Majac to na uwadze, nieprawidtowe byto wykluczenie z postepowania Odwotujgcych, gdyz
nie zaistniaty przestanki, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP. Co za tym idzie,
catkowicie pozbawione podstaw prawnych byto odrzucenie ofert tych wykonawcéw, a w
zakresie dotyczacym czesci 1 zamodwienia, rowniez uniewaznienie postepowania. Biorgc
powyzsze pod uwage, na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 2 i ust. 3 pkt 1 zw. z art. 556 PZP,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie 557 PZP oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) w zw.
z§ 7 ust. 1pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
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wysokosci i sposobu pobieraniu wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437 ze zm.).

Przewodniczgca:
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