Sygn. akt: KIO 2142/19

WYROK
z dnia 8 listopada 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2019 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 21 pazdziernika 2019 r. przez

wykonawce FBSerwis spotka akcyjna w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Miasto £6dz - Urzagd Miasta todzi

przy udziale

A.

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Osrodek Aktywizacji
Zawodowej i Szkolen spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig i S. P., prowadzacej
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano Drogowe "BUD-
DROG" S. P. w todzi, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie odwotujgcego,

wykonawcy M. N., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg "Chybo-Tex" M. N.
w todzi, zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

wykonawcy "Kawon" spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Miastu todzi uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej w czesciach 1 i 2 postepowania oraz wykluczenie

wykonawcy M. N., prowadzacej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg "Chybo-Tex" M. N. w

todzi oraz wykonawcy "Kawon" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi z

postepowania.



2. Kosztami postepowania obcigza wnoszacych sprzeciw od uwzglednienia przez
Zamawiajgcego odwotania w catosci - wykonawce M. N., prowadzacg dziatalnosé
gospodarczg pod nazwg "Chybo-Tex" M. N. w todzi, oraz wykonawce "Kawon" spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce FBSerwis spoétka
akcyjna w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza w czesciach réownych od wnoszgcych sprzeciw od uwzglednienia przez
zamawiajgcego odwotania w catosci - wykonawcy M. N., prowadzgcej dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg "Chybo-Tex" M. N. w todzi oraz wykonawcy "Kawon" spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi na rzecz wykonawce FBSerwis spotka akcyjna w
Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy ztotych, zero groszy), stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwofania i wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w t.odzi.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2142/19

Uzasadnienie

I. Miasto £édz - Urzad Miasta todzi (dalej: Zamawiajgcy), prowadzi postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego na letnie i zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie
paséw drég publicznych na terenie Miasta todzi w latach 2019 - 2022 - POENOC; Czesé
1/Rejon | - Letnie i zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie paséw drog publicznych na
terenie Miasta todzi wiatach 2019 - 2022 w Rejonie | - obejmujgcym obszar Zimna Woda -

Zabieniec, Czes$¢ 2/Rejon |l - Letnie / zimowe, reczne i mechaniczne oczyszczanie pasow



drég publicznych na terenie Miasta todzi w latach 2019 - 2022 w Rejonie |l - obejmujgcym
obszar Julianéw - Helenéwek; znak postepowania DOA-ZP-11L271.34.2019.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 24 maja 2019 r., poz. 2019/S 100-242389. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej: Prawo zaméwien

publicznych).

W dniu 21 pazdziernika 2019 r. wykonawca FBSerwis spétka akcyjna w Warszawie
(dalej: Odwotujgcy) wniést odwotanie, w ktéorym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien publicznych poprzez zaniechanie
wykluczenia z Postepowania wykonawcow Chybo-Tex oraz Kawon, ktérzy, nalezgc do tej
samej grupy kapitatowej, ztozyli w Postepowaniu odrebne oferty czesciowe (Chybo-Tex na 1
Czes¢ Zamowienia, zas Kawon na 2 Cze$¢ Zamodwienia), a jednoczesnie zaden z tych
wykonawcow nie wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzity do
zaktécenia konkurencji w Postepowaniu, przy czym, biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajacy
w tresci SIWZ zabronit wykonawcom skfadania ofert na wiecej niz 2 sposréd wszystkich
czesci zamowienia udzielanego Postepowaniu, a Kawon i Chybo-Tex sumarycznie ztozyli
oferty na trzy sposréd wszystkich czesci Postepowania (Chybo-Tex na 1 i 7 Czes¢
zamoéwienia, a Kawon na 2 czes¢ zamowienia), zaktdécenie konkurencji w Postepowaniu
mogto nastgpi¢, gdyz zilozenie przez tych wykonawcéw ofert mogto doprowadzi¢ do
uzyskania przez podmioty nalezgce do jednej grupy kapitalowej zamdwienia w zakresie

wiecej niz dwoch czesci wbrew ograniczeniu wprowadzonemu przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

Cztonkowie grupy kapitatowej Kawon i Chybo-Tex, chcgc skutecznie ubiegaC sie o
zamoéwienie udzielane w Postepowaniu (ztozyli tgcznie trzy oferty, podczas gdy Zamawiajgcy
ograniczyt mozliwos¢ ztozenia ofert na nie wiecej, niz dwie czesci) winni byli precyzyjnie
wyjasni¢ Zamawiajgcemu, Zze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzity do
zaktocenia konkurencji w Postepowaniu.

Takiego precyzyjnego wyjasnienia zaden z ww. wykonawcow zdaniem Odwotujgcego
nie przedstawit.
Kluczowy ich argument w zakresie rzekomego braku wptywu istniejgcych powigzan na
konkurencje w postepowaniu dotyczyt faktu, ze doszto do ztozenia ofert na rézne czesci
zamowienia. Argument ten w stanie faktycznym sprawy nalezy uznac¢ za nieprawidtowy.

Odwotujgcy podkreslat, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy ograniczyt
mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie przez jednego wykonawce do maksymalnie dwdch

czesci zamoéwienia. Oznacza to, ze konkurenci Kawon i Chybo-Tex mogli swoje oferty
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skutecznie przedstawi¢ w odniesieniu jedynie do dwdch czesci zaméwienia - podczas gdy
nalezacy do jednej grupy kapitatowej Kawon i Chybo-Tex sumarycznie ztozyli oferty az na trzy
czesci zamowienia. Oznacza to, ze Kawon i Chybo-Tex wspdlnie mieli wieksze szanse na
uzyskanie zamowienia w stosunku do swoich konkurentéw i w ten sposdb zyskali istotng
przewage konkurencyjng nad innymi przedsiebiorcami ubiegajgcymi sie o zamodwienia
czesciowe udzielane w ramach Postepowania.

W doktrynie i orzecznictwie nie budzi absolutnie zadnych watpliwosci, ze
uczestniczenie dwdch lub wiecej przedsiebiorstw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej
moze naruszaé zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu, nawet w przypadku ztozenia
oferty czesciowej na rozne czesci. Obecnie obowigzujacy przepis jest bardziej rygorystyczny
niz przepisy Prawa zamowien publicznych przed nowelizacjg, poniewaz wskazuje wprost, iz
podstawg wykluczenia jest takze zlozenie ofert czesciowych w tym samym postepowaniu (P.
Granecki, komentarz do art. 24 ustawy Prawo zamdwien publicznych, Legalis).

Samo powotanie sie przez Kawon oraz przez Chybo-Tex na odrebnos¢ czesci
zamowienia, na ktére wykonawcy ci ztozyli swe oferty (a na tym w istocie skoncentrowaty sie
wyjasnienia ztozone przez tych wykonawcéw), bylo niewystarczajgce. Wykonawcy ci w
swoich wyjasdnieniach winni byli poda¢ szczegdtowe powody, dla ktérych taczace ich
powigzania miatyby do zaktécenia konkurencji nie prowadzic.

Za niewystarczajgce rowniez nalezy uznac¢ zawarte w wyjasnieniach obu wykonawcow
informacje dotyczgce orzeczonej separacji Pani M. N. z Prezesem Zarzgdu spotki Kawon
(Panem A. N.) oraz ustalonej miedzy nimi umownej rozdzielnosci majgtkowej. Informacja ta w
bardzo ograniczonym zakresie i jedynie posrednio dotyczy powigzah Pani M. N. ze spotkg
Kawon - koncentruje sie za$ na jej relacji z zupetnie inng osoba, tj. z Panem A. N. .

W ocenie Odwotujgcego, to nie relacja z prezesem zarzgdu Kawon, lecz relacja
zachodzgca pomiedzy Panig M. N. a samg spotkg Kawon (spotka ta posiada osobowos$¢
prawng) winna by¢ punktem wyjsciowym dla oceny, czy fakt przynaleznosci ww. wykonawcow
do jednej grupy kapitatowej oraz ich jednoczesny udziat w Postepowaniu mégt konkurencije
realnie zaktdci¢. Nalezy zresztg wskazac, ze separacja matzenska, niekoniecznie musi sie
wigza¢ z zaprzestaniem réwniez relacji biznesowych. Fakt zaprzestania pozycia pomiedzy
zainteresowanymi postepowaniem przedstawicielami wykonawcow jest dla oceny naruszenia
konkurenciji irrelewantny.

Odwotujgcy podkredlat, ze Prezes Zarzadu spotki Kawon prowadzac jej sprawy nie
dziata w interesie wlasnym, lecz w interesie spdtki. Jak sie wskazuje w orzecznictwie, na
wspolnikach spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig spoczywa - wynikajgcy z umowy spofKi
- obowigzek lojalnego wspdtdziatania zmierzajgcego do osiggniecia wspdlnego celu
okreslonego w umowie. Obowigzek ten spoczywa takze na czionkach zarzgdu, ale jego

zrodtem jest istniejgcy pomiedzy nimi a spotkg stosunek organizacyjny, powstajgcy z chwilg

4



powotania ich w sktad tego organu; w akcie powotania wspdlnicy obdarzajg czionkdéw zarzgadu
zaufaniem, powierzajgc im do dyspozycji majagtek wniesiony do spétki. Cztonkowie zarzadu
zobowigzani sg tym samym do podejmowania - z poszanowaniem interesu spoiki,
rozumianego jako wypadkowa intereséw wszystkich wspdlnikéw spotki - lojalnych dziatan
zmierzajgcych do realizacji wskazanego w umowie celu spétki, bedgcego wyrazem wspolnej
woli wspodlnikow jej zawigzania (por. uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22
pazdziernika 2009 r. sygn. akt Il CZP 63/09). Ponadto jak wskazat Sad Najwyzszy w
uzasadnieniu wyroku z dnia 5 listopada 2009 r. sygn. akt ICSK 158/09, nie moze istnie¢
odrebny, samodzielny interes spotki jako osoby prawnej, abstrahujagcy od wypadkowej
interesu wszystkich wspo6lnikow, determinowanej okreslonym w umowie spotki wspolnym
celem. Pojecie ,interes spofki" jest wiec ustawowg ogolng formuta, ktorej wypetnienie wymaga
uwzglednienia kompromisowo rozumianej funkcji przekonan, dgzen i zachowan wszystkich
grup wspolnikow, okreslonej z uwzglednieniem wspodlnego celu.

Odwotujgcy dodawat, ze to wspolnik wiekszosciowy podejmuje najwigksze ryzyko

kapitatowe i przystuguje mu najwiecej uprawnien korporacyjnych w spoétce. Podejmowane
przez niego dziatania z reguty skierowane sg na rozwdj spotki. Jezeli wspodlnik wigkszosciowy
dojdzie do wniosku, ze interes spoétki stat sie sprzeczny z jego wlasnym Interesem, moze
przeforsowac rozwigzanie spotki i przeprowadzenie jej likwidacji. Co do zasady Interes spotki
bedzie wiec w najwiekszym stopniu zbiezny z interesem wspdlnika wiekszosciowego.
Ponadto Odwotujgcy wskazywat, ze Pani M. N. posiada zdecydowang wiekszos¢ udziatow
spotki (990 udziatéw sposrod 1000). Posiada ona tym samym decydujgcg wiekszos¢ na
zgromadzeniu wspdlnikéw Kawon - a wiec w organie uchwatodawczym realizujgcym m.in.
czeSC spraw z zakresu prowadzenia spraw spotki oraz wplywajgcym na procesy
reprezentacyjne poprzez wyrazanie zgody na dokonywanie niektorych czynnosci prawnych
lub umocowanie specjalnego petnomocnika do reprezentowania spotki w trybie okreslonym w
art. 253 k.s.h. (tak A. Kidyba, komentarz aktualizowany do art. 227 k.s.h, LEX 2019). Majac
wiekszosc¢ gtoséw na zgromadzeniu wspolnikdw, Pani M. N. moze decydowa¢ m.in. o zmianie
umowy spoétki (art. 255 § 1 k.s.h), rozwigzaniu spétki (art. 270 pkt 2 k.s.h.), podwyzszeniu i
obnizeniu kapitatu zaktadowego (art. 257 i 263 k.s.h.), a takze o powotaniu i odwotaniu
cztonka zarzgdu (art. 201 § 4 oraz art 203 § 1 k.s.h.).

Bedac wspdlnikiem spétki, Pani M. N. uczestniczy w zysku spétki Kawon (art. 191 § 1
k.s.h. i art. 193 k.s.h.). Przystuguje jej rowniez prawo kontroli dziatalnosci Kawon (art. 212
k.s.h.).

Uprawnienia, ktoére jej przystuguja wobec Kawon, majg zatem niezwykle szeroki
charakter - pozwalajg one na wptywanie na kierunki dziatania spétki (zaznaczenia wymaga,
ze w przypadku spoftki z ograniczong odpowiedzialnoscig, jakg jest Kawon, brak jest przepisu

zakazujgcego zgromadzeniu wspolnikbw wydawania wigzgcych polecen zarzadowi -



odmiennie niz jest to w przypadku spotki akcyjnej, gdzie taki zakaz przewiduje art. 3751 k.c.),
skfad organéw (zarzadu, rady nadzorczej - gdyby wolg zgromadzenia wspolnikow miata by¢
ona powotana), a nawet samo istnienie spotki czy przedmiot prowadzonej przezen
dziatalnosci.

Co wiecej, z uwagi na uczestnictwo wspdélnikdw w zysku spotki, Pani M. N. musi by¢ uznana
Zza 0sobe bezposrednio zainteresowang wynikiem finansowym spétki - zysk osiggany przez
spotke Kawon w znacznej mierze bedzie bowiem zyskiem osigganym przez samg Panig M.
N. z tytutu dywidendy bgdz tez w zwigzku ze zwiekszeniem majatku spétki i tym samym
wzrostem wartosci posiadanych przez Panig M. N. udziatow.

Z uwagi na powyzsze Kawon oraz Chybo-Tex winni byli, zdaniem Odwotujgcego,
wyjasnié¢, dlaczego - w kontek$cie istniejgcych powigzan pomiedzy Chybo-Tex, a spotka
Kawon a nie prezesem jej zarzadu - prowadzgacym sprawy spotki w interesie spotki, a wiec
przede wszystkim jej wspolnikow, w tym wspdlnika wiekszosciowego - ztozenie przez nich
ofert cze$ciowych konkurencji w Postepowaniu rzekomo nie zakidcito.

W tej sytuacji odniesienie wyjasnien Kawon oraz Chybo-Tex wytgcznie do relacji
taczacej Panig M. N. z Prezesem Zarzadu Kawon trudno uznac za jakiekolwiek wykazanie
braku zaktdécenia konkurencji w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien publicznych.
Ustawodawca, nakazujgc wykluczenie wykonawcow nalezgcych do jednej grupy kapitatowej,
nie uzaleznit takiego wykluczenia od uczestnictwa jednego z nich w organie zarzgdzajgcym
drugiego z wykonawcéw, lecz ustalit, ze kazda z form kontroli okreslonych w art. 4 pkt 4
ustawy OKIK jest na tyle istotna, Ze co do zasady moze do zaktécenia konkurencyjnosci w
postepowaniu prowadzi¢. Stworzyt tym samym swego rodzaju domniemanie, ze istnienie
powigzan okreslonych w art. 4 pkt 4 ustawy OKIK pomiedzy wykonawcami sktadajgcymi
oferty konkurencje w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego moze zaktécac.
Zaznaczy¢ w tym kontekscie nalezy, ze nawet w sytuacji, gdyby Prezes Zarzadu spofki
Kawon byt osobg zupetnie niespokrewniong | niezwigzang osobiscie z Panig M. N. (bez
jakiejkolwiek wspdlnosci majgtkowej czy innych zwigzkéw o charakterze rodzinnym), to i tak
pomiedzy Chybo-Tex a Kawon w dalszym ciggu istniatyby powigzania $wiadczgce
0 przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej (opisane powyzej okolicznosci wskazane w art.
4 pkt 4 lit. a), b) oraz e) ustawy OKIK). Powyzsze jednoznacznie wskazuje, ze kwestia
rozdzielnosci majgtkowej czy separacji orzeczonej pomiedzy ww. osobami jest catkowicie
irrelewantna w kontekscie wptywu na konkurencyjno$¢ ofert ztozonych w postepowaniu -
zwigzek maizenski z prezesem zarzgdu, wspolnosé majatkowa czy przynaleznosé do organu
zarzadzajgcego spotki pozostaje bowiem w oderwaniu od przestanek okreslonych w art. 4 pkt
4 lit. a), b) oraz e) ustawy OKIK.

W zwigzku z powyzszym, wobec jakiegokolwiek braku wyjasnienia kwestii wptywu

istniejgcych pomiedzy Kawon i Chybo-Tex powigzan okreslonych w art. 4 pkt 4 lit. a), b) oraz



e) ustawy OKIK na konkurencje w Postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy winien
byt obu ww. wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zaméwieh publicznych
wykluczyé.

Odwotujgcy podnosit, ze nie jest w tym przypadku rolg Zamawiajgcego (czy
Odwotujgcego) wykazywanie, czy i w jakim zakresie zakidcenie konkurenciji rzeczywiscie
wystgpito. To bowiem wykonawcy nalezgcy do grupy kapitatowej winni byli zgodnie z art. 24
ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien publicznych wykazaé, ze owo zakitécenie konkurencji nie
wystgpito na nim spoczywa ciezar dowodu w tym zakresie. Skoro zas przedmiotowej kwestii
Kawon i Chybo-Tex braku zakt6cenia konkurencji nie wykazali, to tym samym winni oni zosta¢
automatycznie z postepowania wykluczeni.

Tym niemniej, na marginesie Odwotujacy zauwazat, ze twierdzenia Kawon i Chybo-
Tex o rzekomym braku zainteresowania Pani M. N. sprawami spétki Kawon oraz brakiem
jakiejkolwiek wiedzy o jej dziatalnosci wydajg sie by¢ mato prawdopodobne. Nalezy
zauwazy¢, ze Pan A. N. zostat powotany na Prezesa Zarzgdu Kawon w 2018 r., a wiec juz po
orzeczeniu separacji pomiedzy nim a Panig M. N. (zostat on wpisany jako prezes zarzadu do
Krajowego Rejestru Sgdowego dopiero z dniem 28 listopada 2018 r.). Oznacza to, ze Pani M.
N. (jako wiekszosciowy wspodlnik majgcy decydujgcy gtos na zgromadzeniu wspolnikow)
podjeta decyzje o powierzeniu Panu A. N. prowadzenia spraw spotki juz w okresie, w ktorym
rzekomo nie utrzymywata z nim zadnych kontaktéw.

Odwotujgcy poodkreslat, ze prokurentem Kawon jest cérka Pani M. N. i Pana A. N. -
Pani S. M. N., ktéra zgodnie zalgczonym przez Kawon iChybo-Tex wyrokiem Sadu
Okregowego w todzi miata zamieszka¢ wraz z matkg (przy niej). Z dokumentow
przedstawionych przez Kawon i Chybo-TEX, tj. odpisbw z Krajowego Rejestru Karnego
dotyczgcego Pani M. N. (jako wykonawcy Chybo-Tex) oraz Pani S. M. N. jednoznacznie
wynika, ze obie te osoby zamieszkujg pod tym samym adresem, tj. todzi (93-329) przy ul.
Wigilijnej 4 m. 1.

Odwotujgcy podkreslat, ze zgodnie z informacjg ujawniong w Krajowym Rejestrze
Sgdowym do sktadania oswiadczenh woli w imieniu Kawon uprawniony byt i nadal pozostaje
Prezes Zarzadu Kawon (Pan A. N.) dziatajgcy tacznie z prokurentem (z Panig S. M. N.). Jej
podpis widnieje zresztg na ofercie ztozonej w Postepowaniu przez Kawon, co jednoznacznie
wskazuje, ze musiata ona mie¢ wiedze o ztozeniu przez Kawon oferty w Postepowaniu.

Niewiarygodne sg zatem, w ocenie Odwotujgcego, twierdzenia Kawon i Chybo-Tex,
jakoby z racji orzeczonej separacji i braku utrzymywania kontaktdéw z prezesem zarzadu
Kawon Pani M. N. nie mogta mie¢ wiedzy o zamiarze zilozenia przez Kawon oferty
Postepowaniu.

Twierdzenia takie sg tym bardziej niewiarygodne, ze zaréwno Kawon, jak i Chybo-Tex

swoje oferty ziozyli réwniez w przeprowadzonym uprzednio przez Zamawiajgcego



postepowaniu na oczyszczanie pasow drég publicznych. Ustuge te obaj wykonawcy
realizowali w latach 2016 - 2019 (Kawon - w Rejonie Il ,Julianéw - Helenéwek" zas Chybo-
Tex w Rejonie IX ,Goérna- Rynek"). Okolicznos¢ te potwierdzajg ziozone przez ww.
wykonawcow wykazy ustug oraz referencje (poswiadczenia nalezytego wykonania tych
ustug). Biorgc pod uwage, ze ww. ustuga stanowita giéwne przedmioty ich dziatalnosci i
podstawowe zrodio przychodu musieli oni co najmniej prawo domniemywagé, ze kazdy z nich
oferte ztozy rowniez w tym Postepowaniu.

W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze wobec braku wykazania przez Kawon i Chybo-
Tex, aby istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzity do zakidcenia konkurenciji
w Postepowaniu, konieczne jest nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie ww. wykonawcow

z Postepowania (tj. w zakresie Czesci 1 i 2 - ktorych dotyczy niniejsze Odwotanie).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty Chybo-Tex w zakresie 1 Czes$ci Zamdwienia jako
oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienie decyzji o wyborze oferty Kawon w zakresie 2 Czesci Zamdwienia jako
oferty najkorzystniejszej,
3. nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Kawon i Chybo-Tex z Postepowania, wzglednie,
na wypadek nieuwzglednienia zgdan okreslonych w pkt 4 powyzej
4. nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Chybo-Tex oraz Kawon do ztozenia dodatkowych

wyjasnien w zakresie charakteru powigzan tgczgcych ich ze soba.

Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty podniesione w odwotaniu w catosci.

Do postepowania odwotawczego przystgpili wykonawcy:

— wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Osrodek Aktywizacji
Zawodowej i Szkolen spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig i S. P., prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo Budowlano Drogowe "BUD-
DROG" S. P. w todzi, zgtaszajagcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego,

— wykonawca M. N., prowadzgca dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg "Chybo-Tex" M. N.
w todzi, zgtaszajgca przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

— wykonawca "Kawon" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi, zgtaszajgcy

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



Obaj przystepujacy po stronie Zamawiajgcego (dalej: Przystepujacy) zgtosili sprzeciw
od uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.
W pismach procesowych i na rozprawie wnosili 0 oddalenie odwofania.

W ocenie M. N., jej udziat w grupie kapitatowej miat charakter jedynie formalny, a nie
faktyczny. A. N. prowadzit sprawy spotki, a Matgorzata Nowak w tym nie uczestniczyta. Nie
porozumiewali sie tez oni w odniesieniu do sktadania ofert w postepowaniu. Odnoszgc sie do
ciezaru dowodu wskazywata, ze to Odwotujgcy ma udowodni¢ swoje racje, a dowody mozna
sktada¢ do zamkniecia rozprawy. Zauwazata, ze oprocz zarzutu gtdwnego Odwotujgcy
wnosit rowniez o wezwanie Przystepujgcych do zlozenia dodatkowych wyjasnien, a wiec
sktadane przez nich wnioski dowodowe w trakcie postepowania odwotawczego moga
prowadzi¢ do usuniecia ewentualnych watpliwosci.

Ztozenie ofert na wiecej, niz dwie czesci nie jest zaktidceniem konkurencji, bytoby nim
dopiero wowczas, gdyby doszto do zawarcia porozumienia odnoscie tresci ztozonych ofert.
Tymczasem A. N. i S. N. oswiadczyli, ze nie byto takich porozumien.

Odwotujgcy jedynie kwestionuje wiarygodno$¢ wyjasnien odnosnie adresu zamieszkania
i wskazuje na sktadanie ofert w poprzednich postepowaniach. To za mato, aby skutecznie
zakwestionowac brak zaktdcenia konkurencji. S. N. nie mieszka z M. N. od lutego 2019 r., a
informacja o adresie dla doreczen nie jest dowodem przeciwko takiemu oswiadczeniu.

Adres dla doreczeh nie musi by¢ tozsamy z adresem zamieszkania.

Przedtozona umowa zbycia udziatbw z 4 listopada ma uwiarygadniaé stanowisko

Przystepujgcego, ze zwigzek ,Kawon” z M. N. miat charakter jedynie formaliny.

Przystepujgcy Kawon zwracat uwage na réznice pomiedzy zakresem art. 24 ust.1 pkt.
20 Prawa zamowien publicznych (dotyczy dziatan podejmowanych przez wykonawcéow
z reguty juz po ztozeniu ofert), a art. 24 ust. 1 pkt. 23 Prawa zamowien publicznych (dotyczy
ztozenia ofert). Przepis art. 24 ust. 1 pkt. 23 Prawa zamowien publicznych nie obejmuje jego
zdaniem zachowania nieumyslonego. Nieszczesliwa sytuacja, ktéra zaistniata w tym
postepowaniu, tj. zlozenie wiecej, niz dwdch ofert przez cztonkédw grupy kapitatowej,
wynikata witasnie z braku porozumienia i kontaktéw miedzy oboma podmiotami. M. N. nie
traktowata spofki ,Kawon”, jako wiasnej, ale jako odrebny byt. Nietypowa sytuacja wynikata
z okolicznosci, ktére zostaly wykazane przy wyjasnieniach, a zwigzanych z prawem
rodzinnym.

Przystepujgcy podnosit, ze przy zatozeniu racjonalnosci ustawodawcy nalezy przyjacé,
ze wart. 24 ust. 1 pkt. 23 Prawa zaméwien publicznych chodzi o oferty, ktére ztozono
w porozumieniu. Brak takiego porozumienia powoduje, ze przepis ten nie ma zastosowania.
Sytuacja w postepowaniu jest zmienna, trzecia oferta obecnie nie ma juz Zzadnego

znaczenia, bowiem zostata sklasyfikowana na dalszym miejscu w rankingu ofert (w czesci 7



postepowania). Oswiadczenia i dokumenty sktadane przez Przystepujgcego obejmujg catosc
sytuacji i pokazujg sformalizowanie stanu istniejgcego od dtuzszego czasu. Potwierdzajg
réwniez, ze nigdy nie bylo przysporzenia dla M. N. ze spotki ,Kawon” i nigdy nie bedzie
(uchwaty z lat 2015-2019, oraz umowa darowizny z 4 listopada 2019 r).

Po powzieciu informacji o ewentualnym zakiéceniu konkurencji w sposéb nieumysiny,
Zamawiajgcy powinien wezwac¢ do usuniecia takiego zaktdcenia. Eliminacja wykonawcéw nie
powinna by¢ definitywna tzn. nie powinna prowadzi¢ do usuniecia ofert ztozonych przez

wszystkich cztonkdéw grupy kapitatowej.

Il. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity — wdwczas

Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa
zamoéwien publicznych przez zaniechanie wykluczenia z postepowania nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej wykonawcoéw M. N., prowadzgcej dziatalnoS¢ gospodarczg pod
nazwg "Chybo-Tex" M. N. w todzi (dalej: M. N.) i "Kawon" spoétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig w todzi (dalej: Kawon), ktérzy razem ztozyli trzy oferty w postepowaniu.

Izba ustalita, co nastepuje:

1. Postepowanie prowadzone byto w czesciach. Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca
ztozyt oferte w nie wiecej, niz dwdch czesciach postepowania.
M. N. i Kawon ztozyli oferty w tgcznie trzech cze$ciach postepowania

3. Bezsporne byto, ze M. N. i Kawon nalezg do tej samej grupy kapitatowej. M. N. na dzieh
sktadania ofert posiadata 99% udziatéw w spétce Kawon (w dniu 4 listopada 2019 r.,
dzien przed rozprawg, udziaty darowata coérce — bedgcej prokurentem spotki Kawon) i
byta uprawniona do powotywania i odwotywania jej zarzadu. Prokurent spétki Kawon —
S. N. —jest corkg M. N. i A. N. . A. N. jest prezesem spotki Kawon.

4. Wraz z oswiadczeniem o przynaleznosci do grupy kapitatowej, M. N. i Kawon ztozyli

wyjasnienia, ktore ich zdaniem miaty uzasadni¢, Zze wzajemne powigzania nie
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doprowadzity do zakitdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego. Wskazywali, ze doszto do zlozenia ofert na rézne czesci zamodwienia.
Powotywali sie na orzeczong separacje M. N. z prezesem zarzgdu spotki Kawon — A. N.
oraz ustalong miedzy nimi umowng rozdzielnos¢ majatkowa.

5. Odwotujgcy wnosit o wykluczenie M. N. i Kawon z czesci | i Il postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien publicznych, wskazujgc, ze ztozenie
ofert na trzy czesci postepowania przez czionkéw tej samej grupy kapitatowej
spowodowato zakitdcenie konkurencji, a wyjasnienia czionkéw grupy kapitatowej nie

uzasadniajg, ze do niej nie doszto.

Oceniajgc tak ustalony stan faktyczny, I1zba podzielita stanowisko Odwotujgcego.
Stanowisko obu Przystepujgcych ograniczato sie do stwierdzenia, ze mimo formalnych
powigzan pomiedzy spotkg Kawon, a M. N., nie istniejg stosunki faktyczne pomiedzy tymi
podmiotami — nie kontaktujg sie oni ze sobg, i to wtasnie brak tego kontaktu spowodowat, ze
ztozono w sumie oferte na trzy czesci postepowania. Udzialy w sp6tce Kawon nalezaty do M.
N.,jedynie formalnie”, nalezaly one do niej jedynie ,,tymczasowo”, a od poczatku, miaty
naleze¢” do S. N., ktéra byta niepetnoletnia. M. N. nie brata udziatu w dziatalnosci spétki i
nigdy nie uzyskiwata dywidendy. S. N. zostala prokurentem spotki Kawon ,,tuz przed
terminem sktadania ofert w zwigzku z dostrzezeniem btedu w KRS”. Sara Nowak nie
mieszka z matkg od lutego 2019 r. i ,,nie kontaktowata sie z nig w sprawie ztozenia oferty w
postepowaniu (pismo Kawon ztozone w dniu 5 listopada 2019 r. do akt). Przystepujacy
wskazywali na réznice pomiedzy art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zamowien publicznych, a art. 24
ust. 1 pkt 23 Prawa zaméwien publicznych i podnosili, ze sam fakt ztozenia oferty nie moze

by¢ uznany za zaktocanie konkurenciji.

Izba podziela stanowisko, ze sam fakt ztozenia oferty w postepowaniu nie prowadzi
do zaktdécenia uczciwej konkurencji. Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z dnia
19 maja 2009 roku wydanego w sprawie Assitur (C-538/07) wskazat m.in., ze grupy
kapitalowe mogg przybiera¢ rézne formy i obieraé odmienne cele, a zatem nie mozna
catkowicie wykluczyé, iz przedsiebiorstwa =zalezne bedg dysponowaty pewng
samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej i tym
samym bedg dziata¢ w sposéb konkurencyjny, a zasadnicze pozbawienie powigzanych ze
sobg przedsiebiorstw prawa do udzialu w tym samym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego bytoby niezgodne z prawem Unii Europejskiej, prowadzitoby
bowiem w konsekwencji do ograniczenia konkurencji na szczeblu wspolnotowym. Jednak w
ocenie sktadu orzekajgcego to nie samo ztozenie ofert w postepowaniu przez czionkéw

grupy kapitatowej spowodowato zaktdcenie konkurencji w tymze postepowaniu o udzielenie
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zamowienia publicznego, ale okoliczno$é, ze ztozyli oni oferty w fgcznie trzech czesciach
postepowania, mimo wyraznego ograniczenia Zamawiajgcego do dwdch ofert postepowania.
Zachowanie wykonawcéw nalezgcych do grupy kapitatowej powinno by¢ oceniane w sposob
zblizony do oceny zachowania jednego wykonawcy — grupa kapitatowa nie moze w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego uzyskiwa¢ przewagi konkurencyjnej
tylko dlatego, ze jej uczestnikami jest kilku cztonkéw. Gdyby zaakceptowaé wywody
Przystepujagcych, to prowadzitoby to do mozliwosci zlozenia ofert przez cztonkéw grupy
kapitatowej na wszystkie czesci postepowania (moze sie wszak zdarzy¢, ze czionkow grupy
kapitatowej bytoby tyle, ile czesci zamowienia). W tym postepowaniu Zamawiajgcy nie chciat,
aby wszystkie czesci zamowienia byty realizowane przez jednego wykonawce — ograniczyt
mozliwo$¢ ztozenia oferty do dwoch czesci zamowienia. W takich okolicznosciach w ocenie
Izby ztozenie oferty na wiecej, niz dwie czesci zamowienia jest zakidceniem konkurencji, a
przestankg egzoneracyjng nie moze by¢ nieswiadomos¢ czy nieumysinos¢ ztozenia ofert
przez cztionkdéw grupy kapitatowej. Irrelewantny dla stwierdzenia zaktécenia konkurenc;ji jest
rzekomy brak faktycznych kontaktéw miedzy czionkami grupy kapitatowej (czego zresztg
Przystepujacy nie wykazali — separacja czy odrebnosé majgtkowa nie przesgdza o braku
kontaktow; dodatkowo Odwotujgcy zauwazyt, ze z dokumentéw wynika, ze adres do
korespondencji prokurenta spétki Kawon jest taki sam, jak adres zamieszkania M. N., a
przeciwne oswiadczenie Przystepujgcych nie zostato poparte zadnymi dowodami).

Obaj Przystepujgcy realizujg podobne zamdéwienia na zblizonym obszarze - zilozyli
oferty w postepowaniu prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego na oczyszczanie
pasow drég publicznych. Ustuge realizowali w latach 2016 - 2019 (Kawon - w Rejonie |l
»~Julianow - Hele néwek" zas Chybo-Tex w Rejonie IX ,Gdérna- Rynek"). Biorgc pod uwage
powyzsze, M. N. i Kawon mogli sie spodziewac, ze kazdy z nich ztozy oferte rowniez w tym
postepowaniu.

Reasumujgc, brak kontaktow miedzy cztonkami grupy kapitatowej i skomplikowana
sytuacji rodzinna nie sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze nie doszlo do zaktdcenia
konkurencji. Nie mozna tez stwierdzi¢, ze co prawda do zaktdcenia konkurencji doszto, ale
,»Z winy nieumysinej” — w ocenie sktadu orzekajgcego brak winy nie prowadzi do ustalenia
istnienia badz nieistnienia przestanki wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 23 Prawa zamowien publicznych.

W ocenie Izby samo porozumiewanie si¢ — czy brak porozumiewania — nie prowadzi
do przesadzenia wptywu na konkurencje. Przepis art. 24 ust. 1 pkt 20 Prawa zaméwienh
publicznych obliguje do wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktorzy zawarli
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia. Natomiast inne porozumienia nie sg zakazane. Domniemanie

Przystepujgcego Kawon, ze art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamdwien publicznych dotyczy
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wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w porozumieniu, nie ma w ocenie skfadu orzekajgcego
oparcia w przepisach. Przystepujgcy niezasadnie, zdaniem Izby, wywodzit, Ze jedynie
zawarcie porozumienia przez czionkow grupy kapitatowej prowadzi do wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamowien publicznych. Nie ma réwniez zadnych
podstaw do postulowanych przez Przystepujgcych dziatan Zamawiajgcego, majgcych miec
na celu ,,eliminacje zakiécenia konkurencji’, czy wzywanie do dalszych wyjasnien czionkow
grupy kapitatowej. Nie ma réwniez znaczenia, ze dzien przed rozprawg M. N. darowata
udziaty w spotce Kawon S. N. — okolicznosci zaistate po terminie sktadania ofert,
a prowadzgce do ustania grupy kapitatowej nie mogg per se rzutowac, w ocenie lzby, na
stwierdzenie przestanek wykluczenia w zwigzku z art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamdwien
publicznych. Nie ma rowniez znaczenia, ze w czesci 7 postepowania oferta jednego

z Przystepujacych zostata sklasyfikowana na dalszym miejscu w rankingu ofert.

Wobec powyzszych okolicznosci Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 24 ust.

1 pkt 23 Prawa zaméwien publicznych, dlatego orzeczono jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i§ 5

rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w_sprawie wysokosSci

i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz.972).

Przewodniczacy:
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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