Sygn. akt KIO 886/21
WYROK
z dnia 14 maja 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka
Andrzej Niwicki
Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 maja 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2021 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia W. S. prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych W. S. oraz K. S. prowadzacego
dziatalnosé gospodarcza pod firmg PHU Silva-Tech K. S. w postepowaniu prowadzonym

przez zamawiajgcego Skarb Panstwa — Lasy Panstwowe Nadlesnictwo Turek

orzeka:

1. Umarza postgpowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 6 odwotania.

2. Oddala odwotanie w pozostalym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujacego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 4 560 zt 40 gr (stownie:
cztery tysigce pieéset szescdziesiat ztotych czterdziesci groszy) tytutem zwrotu
kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika w kwocie
3600 zt, kosztow noclegu w kwocie 194,75 zt oraz kosztu dojazdu na rozprawe w
kwocie 765,65 zt.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 886/21
Uzasadnienie

Skarb Panstwa Panstwowe Gospodarstwo Lesne Lasy Panstwowe Nadlesnictwo
Turek, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego pn. Wykonywanie ustug w roku 2021 z zakresu
gospodarki lesnej na terenie lesnictw: Brudzew, Grzymiszew, Wrzgca, Wyszyna, Zdrojki.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego z
zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamoéwieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 8 grudnia 2020 r.
pod numerem 2020/S 239-591165.

W dniu 19 marca 2021 r. wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia W. S. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Lesnych W.
S. oraz K. S. prowadzgcy dziatalnosé gospodarczg pod firmg PHU Silva-Tech K. S., dalej

»Odwolujgcy”, wniesli odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 23 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie
wykluczenia z postepowania p. M. A. i p. K. A. i odrzucenia ich ofert, pomimo ze nalezg oni
do tej samej grupy kapitatowej, ztozyli odrebne oferty i nie wykazali, ze istniejgce pomiedzy

nimi powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu;

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania
p. M. A. i p. K. A. oraz odrzucenia ich ofert, pomimo Ze przedstawili oni, co najmniej w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa, informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego
co do ich rzekomego braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, majgce istotny wptyw na

decyzje podejmowane w postepowaniu;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert p. M. A. oraz p. K.
A., pomimo ze ich zlozenie stanowi czyny nieuczciwej konkurencji, bowiem jest wynikiem

porozumienia (tzw. zmowy przetargowej) pomiedzy obydwoma przedsiebiorcami;

4. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania p. M. A. do uzupetnienia

oSwiadczenia ztozonego na okolicznos¢ spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu w



postaci dysponowania zasobami technicznymi (zatgcznik nr 11 do SIWZ), pomimo ze tresé

tego oswiadczenia nie jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia wyboru jako najkorzystniejszej oferty p. M. A., powtdrzenia czynnosci oceny

ofert, odrzucenia oferty p. M. . i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystgpit Zaden

wykonawca.

Zamawiajgcy pismem z dnia 29 kwietnia 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
gdzie oswiadczyt, ze uwzglednit zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz wskazat, ze
w przypadku niewycofania pozostatych zarzutéw odwotania przez Odwotujgcego wnosi o

oddalenie odwotania w catosci w zakresie zarzutow nieuwzglednionych.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita,

iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych zarzutéw zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia, ogtoszenia
o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, ofert wykonawcow, informacji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. |zba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone
w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze oswiadczenia i stanowiska stron wyrazone

ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 12 maja 2021 r.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z
2019 poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanej ustawie,
wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zaméwienia
wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Prawo zamoéwieh publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019). Z uwagi na powyzsze,
Izba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym, wszczetym na skutek odwofania
wniesionego w dniu 19 marca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019

r. Prawo zamdwien publicznych, dalej ,nPzp”.

Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 nPzp,

skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Ponadto, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze
Srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w
uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 nPzp, kwalifikowang mozliwoscig

poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Dalej, 1zba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu w zakresie
zarzutu wskazanego w pkt 6 odwotania, dotyczgcego art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania p. M. A. do uzupetnienia odwiadczenia ztozonego na okoliczno$é
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu w postaci dysponowania zasobami
technicznymi (zatgcznik nr 11 do SIWZ), pomimo Ze tres¢ tego oswiadczenia nie jest zgodna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. W niniejszym postepowaniu odwotawczym
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w czesci w zakresie ww. zarzutu, a po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. Stosownie do art. 522 ust. 4
nPzp, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczgcej tych
zarzutow, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie Zzaden wykonawca albo wykonawca, ktéry przystgpit po stronie
zamawiajgcego, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim
przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza
lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotfaniu w zakresie uwzglednionych =zarzutéw. A contrario, lzba nie
rozpoznaje odwotania w zakresie, w jakim zamawiajgcy uwzglednit zarzuty, a po jego stronie
nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. Poniewaz jednak sentencja orzeczenia musi sie
odnosi¢ do wszystkich zarzutow odwotania, to wobec zarzutu, uwzglednionego przez

Zamawiajgcego, umorzono postepowanie odwotawcze.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, a tym
samym, na podstawie art. 554 ust. 1 nPzp, rozpoznawane odwotanie w pozostatym zakresie
nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze niezasadny jest zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia z postepowania p. M. A. i p. K. A. i
odrzucenia ich ofert, pomimo ze nalezg oni do tej samej grupy kapitatowej, ztozyli odrebne
oferty i nie wykazali, ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakidcenia

konkurencji w postepowaniu.



Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zaméwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz.
369, 1571 i 1667), ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu, chyba Zze wykazg, Ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia jest wykonywanie ustug w roku 2021
z zakresu gospodarki lesnej na terenie lesnictw: Brudzew, Grzymiszew, Wrzgca, Wyszyna,
Zdrojki. Zgodnie z pkt 6.2.3.c) tiret drugi specyfikacji istotnych warunkow zamienia, dalej
-SIWZ”, wykonawca winien wykazac¢, ze dysponuje lub bedzie dysponowaé co najmniej 1
osoba, ktéra ukonczyta szkolenie w zakresie pracy ze $rodkami chemicznymi zgodnie
z rozporzadzeniem Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 8 maja 2013 roku szkolenia
w zakresie pracy ze srodkami chemicznymi (Dz. U. z 2013 r. poz. 554) lub posiadajace
odpowiadajgce im uprawnienia wydane na podstawie poprzednio obowigzujgcych przepisow,
ktére uprawniajg do pracy w kontakcie ze srodkami ochrony roslin. Zgodnie z pkt 7.2 SIWZ w
celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamowienia
w okoliczno$ciach, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP Wykonawca bedzie
zobowigzany ztozyc¢ osSwiadczenie o przynalezno$ci lub braku przynaleznoSci do tej samej
grupy kapitatowej (wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 8 do SIWZ). (...) Wykonawca, w
terminie 3 dni od dnia zamieszczenia na stronie internetowej ww. informacji przekazuje
zamawiajgcemu o$wiadczenie o przynalezno$ci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy
kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP. Wraz ze ztozeniem oSwiadczenia,
wykonawca moze przedstawi¢ dokumenty badz informacje potwierdzajgce, ze powigzania z
innym wykonawcg nie prowadzg do zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.

W przypadku wykonawcdéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
oSwiadczenie sktada kazdy z takich wykonawcow.

Stosownie do pkt 14.1 SIWZ przy wyborze ofert Zamawiajgcy bedzie sie kierowat
nastepujgcym kryterium oceny ofert: cena - 100 %.

Izba ustalita, ze do uptywu terminu sktadania ofert wplynety oferty od nastepujgcych
wykonawcow: Zaktad Ustug Lesnych ,DAB” M. A., Jabtonna 24, 62-710 Wiadystawow z ceng
brutto 1 636 947,24 zi, Zakfad Ustug Lesnych ,KLON” K. A., Jabtonna 24, 62-710
Wiadystawow z ceng brutto 1 744 650,67 zt, SPEC-LAS sp. z 0.0. sp. k., Dziadowice Folwark
57, 62-709 Malanow z ceng brutto 1 911 234,69 zt, konsorcjum firm: Zaktad Ustug Lesnych
W. S., ul. Lipowa 14, 62-580 Grodziec oraz PH-U SILVA-TECH K. S., ul. Lipowa 14, 62-580
Grodziec z ceng brutto 1 755 008,29 zt.



Dalej, Izba ustalita, ze zaréwno p. M. A., jak rowniez p. K. A. przedtozyli
Zamawiajgcemu o$wiadczenia, z ktérych tresci wynika, ze nie przynalezg do grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z innym wykonawca,
ktory ztozyt oferte w postepowaniu.

Zgodnie z przedfozonymi ofertami adres prowadzenia dziatalnosci oraz adres poczty
elektronicznej obu ww. wykonawcéw jest taki sam. Ponadto, p. M. A. wskazat p. K. A. w
JEDZu oraz w wykazie oséb skierowanych do realizacji zamowienia jako osoba posiadajgca
uprawnienie do pracy ze Srodkami chemicznymi zgodnie z warunkiem udziatu w
postepowaniu okreslonymi w pkt 6.2.3.c) tiret drugi SIWZ.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy wzywat zaréwno p. M. A., jak rowniez p. K. A. do
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Obaj wykonawcy udzielili wyjasnien w
wyznaczonym terminie, ktére sg w zasadzie zbiezne co do formy i tresci.

W dniu 9 marca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy Zaktad
Ustug Lesnych ,DAB” M. A. jako najkorzystniejszej. Rownoczesnie Zamawiajgcy tego
samego dnia wezwat wykonawcéw, na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy Pzp, do przedtuzenia
terminu zwigzania ofertg 0 5 dni (do 23 marca 2021 r. wigcznie), tj. o czas niezbedny do
zawarcia umowy w postepowaniu. Wniosek Zamawiajgcego zostat przestany drogag
elektroniczng na adres email wskazany w ofercie. Oswiadczenie dotyczgce wyrazenia zgody
na przediuzenie terminu zwigzania ofertg nalezato zlozy¢é w terminie do 12.03.2021 r. do
godz.10:00. We wskazanym terminie nie wptyneto od p. K. A. oswiadczenie dot. wyrazenia
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Brak odpowiedzi na wniosek
Zamawiajgcego o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, Zamawiajgcy
potraktowat jako brak zgody wykonawcy na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i w
konsekwencji odrzucit oferte p. K. A. na podstawie art.89 ust.1 pkt 7a) ustawy Pzp.

Odwotujgcy w odwotaniu podnosit, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z
sytuacjg, w ktorej p. M. A. i p. K. A,, przynalezgc do tej samej grupy kapitatowej, ztozyli
odrebne oferty, a jednoczes$nie nie wykazali, ze nie zaktdca to konkurencji, bowiem nawet nie
ujawnili Zamawiajgcemu faktu wzajemnych powigzah. Odwotujgcy podnosit, iz fakt, ze p. M.
A. i p. K. A. (1) sg ze sobg powigzani rodzinnie, (2) majg taki sam adres prowadzonej
dziatalnos¢, (3) adres poczty elektronicznej, (4) jeden z nich zostat wskazany w ofercie
drugiego na potwierdzenie spetnienia warunku dotyczgcego osob skierowanych do realizacji
zamowienia tj. na stanowisko do pracy ze $rodkami chemicznymi, (5) obaj ztozyli podobne
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, (6) obaj wspétdziatajg ze soba w innych
postepowaniach z zakresu ustug lesnych, (7) ten z nich, ktérego oferta nie jest
najkorzystniejsza nie przedtuzyt terminu zwigzania ofertg, swiadczy o tym, ze nalezg do tej

samej grupy kapitatowej.



Izba uznala, ze z powyzszym stanowiskiem Odwotujgcego nie sposdb sie zgodzic.
Aby mozna byto uznac, ze w stosunku do p. M. A. i p. K. A. wystgpita podstawa wykluczenia,
okreslona w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, nalezatoby wpierw stwierdzi¢, Zze obaj
wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r. poz. 275, dalej ,UOKIK”).

Stosownie do art. 4 pkt 14 UOKIK przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Zatem dla istnienia grupy kapitatowej
kluczowa jest osoba jednego przedsiebiorcy, ktory kontroluje w sposéb bezposredni lub
posredni pozostatych przedsiebiorcéw. Grupa kapitatowa sktada sie wiec z przedsigbiorcéw,
pomiedzy ktérymi zachodzg relacje zaleznosci. Przedsiebiorcy ci pozostajg w stosunku
zaleznosci do przedsiebiorcy majgcego nad nimi kontrole, ktory z uwagi na posiadanie tej
kontroli ma status przedsiebiorcy dominujgcego w rozumieniu art. 4 pkt 3 UOKIK.

Cho¢ UOKIK nie zawiera definicji pojecia ,kontrola”, nalezatoby sie positkowa¢ art. 4
pkt 4 UOKIiK. Zgodnie z art. 4 pkt 4 UOKIK przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore
osobno albo tagcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegdélnosci: a) dysponowanie bezposrednio
lub posrednio wiekszoscig gtosdw na zgromadzeniu wspolnikéw 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 wigkszosci cztonkow zarzadu lub
rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami, c¢) czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig
wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), d)
dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosow w spétce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami, e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy
zaleznego), f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg
zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce. Wymienione powyzej
uprawnienia prowadzgce do przejecia kontroli nie stanowig katalogu zamknietego.
Kluczowym elementem dla ustalenia, czy przedsiebiorca przejgt kontrole nad innym
przedsiebiorcg jest wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce,
sprawowanie nad nim kontroli.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy nalezy stwierdzic,

ze p. M. A i p. K. A, pomimo ze sg spokrewnieni (syn i ojciec), sg przedsiebiorcami
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prowadzacymi jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze na podstawie wpisu do Centralnej
Ewidenciji i Informaciji o Dziatalno$ci Gospodarczej, posiadajg inne numery NIP i REGON, sg
niezaleznymi uczestnikami obrotu gospodarczego. Kazdy z nich jako przedsigebiorca
prowadzi odrebng dziatalno$¢ gospodarczg we wlasnym imieniu, co oznacza, ze kazdy z
nich prowadzi te dziatalno$¢ na wiasny rachunek.

Odwotujgcy nie wykazat, aby jeden z ww. wykonawcow wywierat decydujgcy wptyw
na drugiego. Istniejgce powigzania nie wskazujg na pozycje dominujgcg zadnego z tych
podmiotdw uzasadniajgcg przejecie kontroli nad drugim. Z odpisu z Centralnej Ewidencji i
Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej obu wykonawcow nie wynika, aby jeden z nich byt
petnomocnikiem drugiego, umocowanym do jego reprezentacji i dziatania w jego imieniu.
Dodatkowo, ich zachowanie w toku postepowanie nie wskazuje, aby dazyli do zmiany
wynikow postepowania, badz podejmowali dziatania zmierzajgce do zaktécenia w nim
konkurencji. Faktycznie ziozyli dwie niezalezne oferty, niemniej sama ta okolicznos¢ nie
prowadzi do wniosku, ze p. M. A. i p. K. A. nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Skoro nie
nalezg do tej samej grupy kapitatowej, to w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z
postepowania, stosownie do art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, Zamawiajgcy nie byt
zobowigzany do badania, czy przedtozyli dokumenty badz informacje potwierdzajgce, ze
powigzania miedzy nimi nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu.

Odnoszac sie do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
odrzuceniu podlega oferta ztozona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert, nalezy
wskazaé, ze zastosowanie tej przestanki ma zwigzek z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong. Jednak te dwie regulacje
nalezy odnies¢ do dwdch réznych sytuacii. Przepis art. 24 ust. 4 ustawy Pzp dotyczy co do
zasady postepowan jednoetapowych. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do
postepowan wieloetapowych, w ktérych zamawiajacy przewidziat etap poprzedzajgcy
zaproszenie do ztozenia ofert, np. sktadanie wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. Réwnoczes$nie Odwotujagcy nie skonkretyzowat zarzutu w zakresie naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Reasumujgc, I1zba uznata zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 w zw. z art. 89 ust. 1

pkt 5) ustawy Pzp za niezasadny.

Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzit sie rdéwniez zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, zgodnie z ktdérym z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad zamawiajgcego, mogace miec

istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie



zamowienia. Ww. przepis sktada sie z dwdch elementdéw, ktérych tgczne zaistnienie
umozliwia dopiero zastosowanie przewidzianej w nim sankcji, tj. obowigzek wykluczenia
wykonawcy. Pierwszym z nich jest wykazanie, ze wykonawca w wyniku lekkomysinosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, drugim natomiast
jest wykazanie, ze powyzsze mogfo mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby procedura wykazania powyzszych okolicznosci powinna by¢
przeprowadzana indywidualnie w kazdym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, pomiedzy wykonawca, ktérego dane okolicznosci dotyczg, a zamawiajgcym.
W przypadku jednak, gdy zamawiajgcy nie powezmie przekonania o podstawach do
wykluczenia wykonawcy, a spor powstanie na etapie postepowania odwotawczego,
obowigzek dowiedzenia tych okolicznosci w postepowaniu odwotawczym spoczywa na
stronach i uczestnikach postepowania, ktérzy z danych okoliczno$ci wywodzg skutki prawne,
zgodnie z zasadg wyrazong w art. 534 ust. 1 nPzp, a takze w art. 6 Kodeksu cywilnego.
Odwotujgcy winien zatem dowies¢ przede wszystkim, ze kwestionowana przez niego decyzja
Zamawiajgcego, tj. zaniechanie wykluczenia wykonawcy jest nieprawidtowa. Ze swojej

strony zas Zamawiajgcy winien dowodzic, ze jest ona uzasadniona.

Tymczasem Odwotujgcy catg swojg argumentacje w zakresie naruszenia art. 24 ust.
1 pkt 17 ustawy Pzp opart o zarzut zaniechania poinformowania Zamawiajgcego o istnieniu
grupy kapitatowej. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dziatanie bylo co najmniej niedbate i
dotyczylo kluczowej w sprawie okolicznosci polegajacej na wzajemnej zaleznosSci
przedsiebiorcow sktadajgcych odrebne oferty. Na podstawie ww. twierdzen Odwotujgcego
nie mozna uznaé, ze mamy do czynienia z informacjami wprowadzajgcymi w bigd. Biorgc
pod uwage, iz w ocenie skfadu orzekajgcego p. M. A. i p. K. A. nie nalezg do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu UOKIK, to skfadajgc oswiadczenie o braku przynaleznoéci do tej
samej grupy kapitatowej nie wprowadzili Zamawiajgcego w btad, skoro ztozyli oswiadczenia
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, zgodnie z istniejgcym stanem faktycznym. Nie
sposob réwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze wykonawcy ci celowo ukrywali fakt
wzajemnych powigzan liczac na rozpatrzenie ich ofert oraz wybor tej, ktora byta sposrdd nich
korzystniejsza, w sytuacji gdy okolicznos¢, ze p. M. A. i p. K. A. sg spokrewnieni znana byta

Zamawiajgcemu, co sam przyznat, zarobwno w piSmie procesowym, jak i podczas rozprawy.

W zwigzku z powyzszym nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17

ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit takze, ze ztozenie przez p. M. A. i p. K. A. odrebnych ofert

stanowi czyny nieuczciwej konkurencji, co oznacza, ze Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia
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ofert ww. wykonawcow, a tym samym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Odwotujgcy
stat na stanowisku, iz odrebne ubieganie sie 0 zamdwienie przez syna i ojca nie jest dzietem
zbiegu okolicznosci, ale Swiadomego planu bazujgcego na tzw. zmowie przetargowej.
Ustalenia obu wykonawcéw mialy zabezpieczy¢ ich pozycje przetargowe na wypadek

koniecznosci konkurowania z innymi przedsiebiorcami.

Stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 z pdzn. zm.) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi tzw. klauzule
generalng, co oznacza, ze kazde dziatanie majgce taki charakter powinno byé uznane za
czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym nalezy wzig¢ réwniez pod uwage art. 6 ust. 1 pkt
7 UOKIK, ktéry stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
witasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Uregulowane w art. 6

ust. 1 pkt 7 UOKIK niedozwolone porozumienie okreslane jest mianem zmowy przetargowe;.

Odnoszac powyzsze do ustalonego stanu faktycznego, Izba doszta do przekonania,
ze w niniejszym postepowaniu ztozenie przez p. M. A. i p. K. A. odrebnych ofert nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz nie jest wynikiem zmowy przetargowej. Nie kazde
bowiem porozumienie miedzy wykonawcami jest zakazane. Zabronione i niedopuszczalne
przez prawo sg jedynie takie porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji miedzy wykonawcami. Zatem,
niewystarczajgce jest wykazanie jakiegokolwiek porozumienia, musi to by¢ porozumienie
antykonkurencyjne, czyli takie, ktére prowadzi do zakitdécenia konkurencji. Zaktocenie
konkurencji oznacza sytuacje, w ktorej okreslony wykonawca, dzieki zawartemu z innym
wykonawcg porozumieniu, moze uzyska¢ zaméwienie, chociaz jego oferta niekoniecznie jest

ofertg najkorzystniejsza.

Fakt, iz ww. wykonawcy sg powigzani rodzinnie, postugujg sie tym samym adresem
poczty elektronicznej, majg taki sam adres prowadzenia dziatalnosci, a p. K. A. zostat
wskazany przez p. M. A. jako osoba posiadajgca uprawnienia do pracy ze srodkami
chemicznymi w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, nie oznacza
automatycznie, ze doszio do zawarcia miedzy nimi niedozwolonego porozumienia, ktére

miato na celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu.
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Izba dostrzega, ze ztozone przez p. M. A. oraz p. K. A. na wezwanie Zamawiajgcego,
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny byty w zasadzie identyczne i zawieraty tozsame
argumenty. Niemniej okoliczno$¢ ta nie potwierdza, ze ztozenie przez nich odrebnych ofert
miato na celu zaktécenie konkurencji. Nie doszto bowiem do sytuacji, w ktérej wykonawca
wptynat na wynik postepowania w sposéb inny niz wynikajgcy z ustalonych warunkow. Jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy, sktadajgc podobne wyjasnienia, wykonawcy musieli liczy¢é
sie z tym, ze w przypadku ich uznania, Zamawiajacy i tak wybierze oferte korzystniejszg, tj.
p. M. A. (ktéra z uwagi na jedyne kryterium oceny ofert w postaci ceny od poczatku byta
najkorzystniejsza), a w przypadku ich nie uznania odrzuceniu bedg podlegac¢ obie oferty, a w
konsekwencji zaden z nich mogt nie uzyskaé zamoéwienia. Gdyby wykonawcy chcieli wptyngc
na wynik postepowania, wystarczytoby, ze p. M. A. nie ztozylby wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. W takiej sytuacji dosztoby do wyboru oferty mniej korzystnej, a ztozonej przez p.
K. A..

Ponadto, racje nalezy przyzna¢ Zamawiajgcemu, ze brak wyrazenia zgody p. K. A. na
przediuzenie terminu zwigzania ofertg, skutkujgce koniecznosci odrzucenia jego oferty, nie
Swiadczy o niedozwolonym porozumieniu miedzy nim a p. M. A. . P. K. A. nie miat obowigzku
przediuzaé¢ terminu zwigzania ofertg, a jego oferta nie zostata uzna za najkorzystniejszg
(uplasowata sie na drugiej pozycji). Gdyby doszto do odwrotnej sytuacji, tzn. p. M. A. nie
wyrazitby zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, wéwczas wybor padtby na oferte
drozszg, ztozong przez p. K. A. i mogtby wskazywaé, ze doszio do zawarcia miedzy
wykonawcami zmowy przetargowej, ktéra ma na celu zaktécenie konkurencji poprzez wybor

oferty mniej korzystnej.

Odwotujacy, na ktérym spoczywat ciezar wykazania, zgodnie z art. 6 kc oraz art. 534
ust. 1 nPzp, nie uprawdopodobnit, Ze celem Ilub skutkiem porozumienia miedzy

wykonawcami byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji.
Zatem, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Izba uznata za bezzasadny.

Reasumujgc, Izba uznata, ze nie doszto do naruszenia przepiséw wskazanych przez

Odwotujgcego w odwotaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono stosownie do  wyniku
na podstawie art. 575 ustawy nPzp oraz w oparciu o przepisy §9 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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Przewodniczacy:
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