Sygn. akt: KIO 1699/20

WYROK
z dnia 21 sierpnia 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 lipca 2020 r. przez

Odwotujgcego "Przedsiebiorstwo PROJ-BUD" Przedsiebiorstwo Budowy Droég

Bydgoszcz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. (ul. Jagiellonska 1, 85-067

Bydgoszcz) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Szubin (ul.
Kcynska 12, 89-200 Szubin)

2.1

2.2.

orzeka:
oddala odwotanie
kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego "Przedsiebiorstwo PROJ-BUD"
Przedsiebiorstwo Budowy Drég Bydgoszcz spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Sp. k. (ul. Jagiellonska 1, 85-067 Bydgoszcz) i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
"Przedsigbiorstwo PROJ-BUD" Przedsigbiorstwo Budowy Drég Bydgoszcz
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. (ul. Jagiellonska 1, 85-067
Bydgoszcz) tytutem wpisu od odwotania,
zasgdza od Odwotujgcego "Przedsiebiorstwo PROJ-BUD" Przedsiebiorstwo
Budowy Drég Bydgoszcz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. (ul.
Jagiellonska 1, 85-067 Bydgoszcz) na rzecz Zamawiajgcego Gmina Szubin (ul.
Kcynska 12, 89-200 Szubin) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz.1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiniena,



Sygn. akt: KIO 1699/20
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Szubin prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w
trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Przebudowa drogi gminnej nr

090942C - ulicy Sportowej w Szubinie."

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
19.06.2020 roku pod numerem 552194-N-2020.

Odwotujgcey ,Przedsiebiorstwo PROJ - BUD" Przedsiebiorstwo Budowy Drég Bydgoszcz sp.
Z 0.0. sp.k. wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt
16 PZP w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP w zw. z art. 24 ust. 4 PZP w zw. z art. 4 pkt 14
ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw polegajace na
uznaniu, ze Odwolujgcy w sposéb zamierzony lub skutkiem razgcego niedbalstwa
wprowadzit Zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, albowiem w ocenie Zamawiajgcego nieprawdziwie wskazat, iz nie nalezy do tej
samej grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw OKIKu z innymi podmiotami, ktore ztozyty
odrebne oferty, a tym samym zilozyt nieprawdziwe oswiadczenie, o ktérym mowa w art. 23
ust. 11 PZP, co skutkowato wykluczeniem Odwotujgcego z udzialu w Postepowaniu i
uznaniem jego oferty za odrzucong; podczas gdy Odwotujagcy nie nalezy do tej samej grupy
kapitatowej z ktérymkolwiek z podmiotow sktadajgcych od rebne oferty w postepowaniu.

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynno$ci wykluczenia Odwotujgcego z udziatu w
postepowaniu i uznania jego oferty za odrzucong, nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia
czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego; dokonania
czynnosci wezwania Odwotujgcego do przedtozenia dokumentow, o ktorych mowa w czesci
VIII SIWZ, Etap Ill, wyboru oferty Odwotujgcego; zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, o ktérej mowa

w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy poinformowat wykluczeniu Odwotujgcego z udziatu w postepowaniu w oparciu
0 przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP i uznaniu jego oferty za odrzucong na mocy art. 24 ust. 4
PZP.



W zakresie wykluczenia Odwotujacego Zamawiajgcy powotat sie na fakt ztozenia przez
niego nieprawdziwego oswiadczenia o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,
co Wykonawca EL-KAJO, a tym samym wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd co do
niepodlegania przez Odwotujgcego wykluczeniu z udzialu w postepowaniu. W ocenie
Zamawiajgcego PROJ-BUD i EL-KAJO przynalezg do tej samej grupy kapitatowej, na skutek
zachodzgcych pomiedzy nimi powigzan osobowych, polegajgcych na fakcie, ze jednym z
komandytariuszy Odwotujgcego, a takze cztonkiem zarzgadu jego komplementariusza
uprawnionym do jednoosobowej reprezentacji jest ta sama osoba (J. J.), ktéra jest gtdbwnym
udzialowcem i Prezesem Zarzadu EL-KAJO. W ocenie Zamawiajgcego powoduje to, ze
Odwotujgcy i EL-KAJO nalezg do tej samej rodzinnej grupy kapitatowej, albowiem J. J. i J. J.
mogg samodzielnie lub w porozumieniu prowadzi¢ sprawy obydwu Wykonawcow, a ponadto
p. J. J. formalnie miat mozliwo$¢ dostepu do wszelkich dokumentéw i spraw prowadzonych
przez Odwotlujgcego. Zamawiajgcy powotat sie takze na fakt, ze pomiedzy w/w

wykonawcami zachodzi relacja, ktéra moze zaktocic zasady uczciwej konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy dokonat btednej wyktadni pojecia grupy kapitatowej w
rozumieniu przepiséw 0 OKIKu i w konsekwencji wadliwej oceny prawdziwos$ci ztozonych
przez Odwotujgcego w toku postepowania oswiadczen. Wskazat, ze Zamawiajgcy stosujgc
przestanke odrzucenia z art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP powoluje sie na fakt rzekome;j
przynaleznoéci Odwotujgcego i Wykonawcy EL-KAJO do tej samej grupy kapitatowej i z tego

wywodzi niekorzystne dla Odwotujgcego wnioski.

Odwotujgcy podkreslat, ze powotlywane przez Zamawiajgcego argumenty odnoénie
powigzan osobowych pomiedzy Odwotujgcym a Wykonawcg EL-KAJO nie stanowig o
wypetnieniu definicji grupy kapitatowej, uregulowanej w art. 4 pkt. 4 uOKIKu. Nie kazde
powigzania pomiedzy Wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu stanowig o
zaistnieniu przestanek ich wykluczenia, ponadto w zaleznosci od ich rodzaju rozwazane by¢
moga by¢ rézne przestanki, ktérych znamiona Zamawiajgcy w tresci zawiadomienia z dnia
16.07.2020r. w sposéb nieuprawniony sprowadza do wspdlnego mianownika.

Zdaniem Odwotujgcego mozliwos¢ zaktdcenia uczciwej konkurencji - utozsamiona przez
Zamawiajgcego z formalng mozliwoscig uzyskania przez cztonka zarzgdu EL-KAJO dostepu
do dokumentow i spraw Odwotujgcego - nie stanowi elementu definicji grupy kapitatowej, tym
samym nie moze byC rozwazana w ramach przestanki wykluczenia zastosowanej przez

Zamawiajgcego.

Wskazane przez Odwotujgcego relacje pomiedzy spotkami w jego opinii nie wyczerpujg

definicji grupy kapitatowej w rozumieniu, art. 4 pkt 14 OKIKu. Odwotujgcy wskazat, ze nie



pozostaje wraz z firmg El Kajo w stosunku dominaciji/ zaleznosci w rozumieniu przepisow
Kodeksu Spotek Handlowych.

Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

Zgodnie z art. 4 § 1 pkt 4 ksh relacja dominacji / zaleznosci moze zachodzi¢ co do zasady -
na linii spétka handlowa - spotka kapitatowa. Spétkg zalezng moze byc¢ (z jednym wyjgtkiem,
opisanym w art. 4 § 1 pkt 4 lit e) ksh, wylacznie - spdtka kapitatowa. W badanej relacji spotkg
dominujgca, a wiec posiadajgcg cechy wyszczegolnione w tym przepisie, musiatby byc¢
Odwotujgcy. W konsekwencji brak jest mozliwosci stwierdzenia takiej relacji, albowiem
Odwotujacy:

a) nie dysponuje bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu
wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w
zarzadzie innej spoétki kapitatowej (spofki zaleznej), takze na podstawie porozumien z innymi
osobami, lub - PROJ-BUD nie jest w ogdle wspdlnikiem EL-KAJO

b) nie jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkdw zarzadu innej
spétki kapitatowej (spétki zaleznej) albo spoétdzielni (spétdzielni zaleznej), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami - PROJ-BUD nie posiada jakichkolwiek uprawnien
korporacyjnych w EL-KAJO

c) nie jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wiekszosci czionkéw rady
nadzorczej innej spotki kapitatowej (spotki zaleznej) albo spétdzielni (spoétdzielni zaleznej),
takze na podstawie porozumien z innymi osobami - PROJ-BUD nie posiada jakichkolwiek
uprawnien korporacyjnych w EL-KAJO cztonkowie jej zarzgdu stanowig wiecej niz potowe
cztonkow zarzadu innej spotki kapitatowej (spétki zaleznej) albo spotdzielni (spoétdzielni
zaleznej) - PROJ-BUD nie posiada zarzadu, zarzad EL-KAJO jest 2-ojobciwv

d) nie wywiera decydujgcego wptywu na dziatalnos¢ spodtki kapitatowej zaleznej albo
spétdzielni zaleznej, w szczegdlnosci na podstawie uméw okreslonych w art. 7- PROJ BUD
nie uczestniczy, w tym na podstawie umow z art. 7 ksh. w dziatalnosci EL-KAJO

e) w odniesieniu do relacji dominacji mogacej zachodzi¢ w przeciwnym kierunku, EL- KAJO:
nie dysponuje bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosdw w spétce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami, lub - EL-KAJO nie jest w ogdle wspdinikiem PROJ-BUD, podobnie taka
wiekszoscig nie dysponujg czionkowie zarzadu ani wspolnicy EL-KAJO, nie posiadajg
zadnych wspélnych obowigzkéw informacyjnych wzgledem instytucji krajowych takich jak
ZUS i Urzad Skarbowy.

Dalej Odwotujgcy podkres$lat, ze nie stanowig co do zasady o stosunku zalezno$ci |
dominacji a w konsekwencji o powstaniu grupy kapitatowej relacje zachodzgce pomiedzy

osobami fizycznymi, bedgcymi wspdlnikami przedsiebiorcow/ cztonkami ich zarzadu. Jezeli



b)

dla powstania stosunku kontroli (i w konsekwencji grupy kapitatowej) w ocenie ustawodawcy
relewantne sg okredlone powigzania osobowe - sg one wyszczegodlnione wprost w tresci art.
4 pkt 4 lit a)- f) OKIKu.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze: ,omawiane przez Zamawiajgcego relacje personalne (dot.
zarzadu obu spotek/ ich sktadu wspodlniczego) zachodzg w istocie rzeczy nie - pomiedzy
PROJ-BUD a EL-KAJO, a pomiedzy EL-KAJO a komplementariuszem PROJ-BUD, co nie
powinno by¢ przedmiotem badania. W orzecznictwie KIO przesgdzono bowiem, ze spétka
komandytowa i jej] komplementariusz nie pozostajg w relacji tworzacej grupe kapitatowa
przez sam fakt udziatu spd&tki z 0.0. w reprezentacji Spotki komandytowej. W efekcie
bezzasadne jest rozwazanie wptywu, ktory mogtby by¢ wywierany na spotke komandytowag
za posrednictwem jej komplementariusza, skoro ten nie pozostaje w pozycji dominujgcej
wzgledem spétki komandytowej, w ktorej uczestniczy. Tylko bowiem sytuacja, w ktérej dane
przedsiebiorstwo (zalezne od przedsiebiorstwa dominujgcego) jest jednoczesnie
przedsiebiorstwem dominujgcym dla innego przedsiebiorstwa zaleznego, moze byé
rozwazana jako zaistnienie stosunku dominacji posredniej. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze
relacie pomiedzy EL-KAJO a PROJ-BUD nawet przy uwzglednieniu powigzan z
komplementariuszem Odwotujgcego nie determinujg wniosku o powstaniu grupy kapitatowej,
albowiem i tak nie wypetniatyby definicji zawartej w art. 4 pkt 4 OKIKu (sprawowanie
kontroli). Dla zaistnienia grupy kapitatowej konieczne jest, by kontrole nad innym podmiotem
sprawowat jeden przedsiebiorca (przedsigbiorca dominujgcy), nie zas - grupa
przedsiebiorcow (tak M. Sieradzka (red.) Prawo zaméwienn publicznych. Komentarz,
Warszawa 2018r., z powotaniem na orzecznictwo KIO, m.in. wyroki KIO: z 8.12.2014 r., KIO
2454/14 oraz z 13.1.2016 r., KIO 2811/15). Tym samym niedopuszczalne jest rozwazanie
wptywu jednego przedsiebiorstwa na inne, ktory to wptyw wywieratoby ono wspdlnie z innymi

przedsiebiorstwami”.

W konsekwencji Odwotujacy stwierdzit, ze stosunek sprawowania kontroli (zaleznosci)
pomiedzy EL-KAJO a PROJ-BUD ani pomiedzy PROJ-BUD a EL-KAJO nie zachodzi,
albowiem nie wystepujg pomiedzy nimi zaleznosci, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 OKIKu. W
szczegolnosci:

.Zzadna z w/w spétek nie dysponuje wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspdlnikow ani w
zarzadzie drugiej z nich (PROJ-BUD, tak bezposrednio jak i posrednio, nie posiada udziatow
w EL-KAJO ani nie uczestniczy w jej zarzgdzie, EL- KAJO nie jest wspdlnikiem PROJ-BUD
ktora jako spotka komandytowa nie posiada zarzadu).

w/w spotki nie posiadajg wzgledem siebie uprawnien do powotywania / odwotywania
wiekszoéci cztonkéw swoich organdéw korporacyjnych (ponadto PROJ-BUD jako spétka

komandytowa nie posiada zarzadu ani rady nadzorcze;j,



c)

d)

e)

f)

nie zachodzi tozsamos¢ ponad potowy sktadu zarzadu lub rady nadzorczej obu podmiotéw
(PROJ-BUD nie ma zarzgdu w ogdle)

EL-KAJO nie dysponuje bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosow w PROJ-BUD,

w/w przedsiebiorcy nie posiadajg wzgledem siebie prawa do cafosci ani czesci swojego
mienia

pomiedzy PROJ-BUD a EL-KAJO nie zawarto umowy o zarzgdzanie lub przekazanie zysku”

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktéry wyprowadzajgc
okreslone wnioski wzgledem oswiadczen ztozonych przez PROJ-BUD, jednoczesnie
odmiennie ocenit analogiczne o$wiadczenie ztozone przez EL-KAJO, nie dokonujgc jego

wykluczenia z postepowania.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16
ustawy Prawo zamdwien publicznych. Podstawg faktyczng wykluczenia byta okolicznos¢, ze
Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad, iz nie przynalezy do grupy kapitatowej z
zadnym z podmiotow, ktére ztozyty oferte w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy ustalit,
ze Odwotujacy oraz Wykonawca El-Kajo sp. z 0.0. nalezg do jednej grupy kapitatowej.

W ocenie Izby ustalenia i wnioski Zamawiajgcego sg prawidtowe.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg
kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym
réwniez tego przedsiebiorce.

Odwotujgcy swojg argumentacje opiera na okolicznosci, ze co do zasady nie stanowig o
stosunku zaleznosci lub dominacji, a w konsekwencji - o powstaniu grupy kapitatowej -
relacje zachodzgce pomiedzy osobami fizycznymi, bedgcymi wspdlnikami przedsiebiorcéw
lub cztonkami ich zarzadu. Jezeli dla powstania stosunku kontroli i (w konsekwencji —
powstania grupy kapitatlowej) w ocenie ustawodawcy relewantne sg okreslone powigzania
osobowe, sg one wyszczegodlnione wprost w tresci art. 4 pkt 4 lit a)- f) ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentéw.

W trakcie rozprawy lzba ustalita, ze Pan J. J. prowadzi jednoosobowg dziatalno$é
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo ,ERPOL” J. J., co potwierdza wydruk z Centralnegj
Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej. Na te okolicznos¢ wskazywat takze

Zamawiajgcy. Z wydruku wynika takze, ze Pan J. J. jest aktywnym przedsigebiorca, nie



zaprzestat, ani nie zawiesit prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W trakcie rozprawy
réwniez obecny na niej Pan J. J. przyznat, ze prowadzi jednoosobowg dziatalnosé
gospodarczg. Zgodnie z art. 4 ustawy Prawo przedsigebiorcéw, przedsiebiorcg jest osoba
fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawng, ktorej
odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢é prawng, wykonujgca dziatalnos¢ gospodarczg. Zatem
skoro Pan J. J. oraz Pan J. J. prowadzg dziatalnos¢ gospodarczg, to sg przedsigbiorcami w

mys$| ustawy Prawo przedsiebiorcow.

Ustalenie, czy przedsiebiorcy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez
jednego przedsigbiorce, powinno zosta¢ dokonane poprzez sprawdzenie, czy doszio do
przejecia kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zgodnie z tym przepisem, za przejecie kontroli rozumie sie wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie
tworzg w szczegolnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtosdéw na zgromadzeniu
wspolnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz 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
porozumien z innymi osobami,

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

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoécig gtosow w spoétce osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumieh
Z innymi osobami,

e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),
f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsigbiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub

przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.
Wymienione powyzej w pkt a) — f) uprawnienia prowadzace do przejecia kontroli majg
charakter przyktadowy, na co jednoocznie wskazuje uzyte przez ustawodawce okreslenie ,w

szczegolnosci”.

Kluczowym elementem dla ustalenia, czy przedsiebiorca przejgt kontrole nad innym



przedsiebiorcg (a co za tym idzie — czy powstata grupa kapitatlowa), jest wywieranie

decydujgcego wptywu na innego przedsigbiorce.

W niniejszej sprawie przestanka ta zostata spetniona. Pan J. J. bedacy przedsiebiorca,
wywiera decydujgcy wptyw na spotke Odwotujgcego, na komplementariusza tej spotki oraz
na spotke EL-KAJO sp. z 0.0, a tym samym Pan J. J, EL-KAJO sp. z o.0,
.Przedsiebiorstwo PROJ — BUD Przedsiebiorstwo Budowy Drog Bydgoszcz spotka z

ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k., stanowig jedng grupe kapitatowa.

Jak trafnie wskazat Zamawiajgcy, w przypadku spétek pod firmg EL-KAJO sp. z o.0. i
.Przedsiebiorstwo PROJ — BUD Przedsiebiorstwo Budowy Droég Bydgoszcz spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k., powigzania pomiedzy wykonawcami i ich organami
oraz wspolnikami, a w szczegdlnosci powigzania osobowe i rodzinne, sg oczywiste i
pozwalajg na ustalenie, ze spofki te dziatajg w ramach tej samej rodzinnej grupy kapitatowej,
w ktorej zaréwno wspdlnikami, jak i cztonkami zarzadu z jednoosobowg reprezentacja, sg te
same osoby. Takie powigzania wyczerpujg znamiona definicji grupy kapitatowej.

Pan J. J. i Pan J. J., bedacy jednocze$nie:

- cztonkami zarzgdu komplementariusza — Przedsiebiorstwa Budowy Drég Bydgoszcz z o.0.
wykonawcy - spoétki pod firmg ,Przedsiebiorstwo PROJ — BUD Bud Przedsigbiorstwo
Budowy Drég Bydgoszcz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k., kazdy z nich z
reprezentacjg samoistna,

- wspolnikami o statusie komandytariusza wykonawcy - spotki pod firmg ,Przedsiebiorstwo
PROJ — BUD Bud Przedsigbiorstwo Budowy Droég Bydgoszcz spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k.,

- a Pan J. W. J. gtbwnym wspdlnikiem (posiadajgcym 95% udziatow w kapitale zaktadowym)
i uprawnionym do jednoosobowej reprezentacji Prezesem Zarzgdu wykonawcy - EL-KAJO
Sp. z 0.0.

- samodzielnie lub w porozumieniu mogg prowadzi¢ sprawy obydwu wykonawcow, w tym w
zakresie skladania i ksztattowania tresci ofert w postepowaniach o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Pan J. J. pozostaje w zarzadzie spotki El - Kajo sp. z 0.0. i posiada uprawnienia do
jednoosobowej reprezentaciji tej spotki. Spotka ta ztozyta oferte w niniejszym postepowaniu.

W spétce pod firmg ,Przedsiebiorstwo PROJ — BUD Przedsiebiorstwo Budowy Drég
Bydgoszcz spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp. k., Pan J. J. jest jednym z trzech
wspolnikow (komandytariuszem) jednakze moze podejmowaé decyzje nie tylko jako
komandytariusz bedacy osobg fizyczng (wspdlnik), lecz takze moze podejmowac decyzje za

komplementariusza (jako jego przedstawiciel — cztonek zarzadu uprawniony do



jednoosobowej reprezentacji). Spotke komandytowg reprezentuje komplementariusz. Pan J.
J., jako cztonek zarzgdu, jest wuprawniony do jednoosobowej reprezentacji
komplementariusza, a zatem moze jednoosobowo wystepowa¢ w imieniu spofKi
komandytowej. Pan J. J. jest zatem uprawniony do jednoosobowej reprezentacji
Odwotujgcego (spétki komandytowej), co wynika z odpisu z KRS.

Wszystkie te spotki, w tym Odwotujacy, sg zatem ze sobg powigzane. A poniewaz Pan J. J.
jest aktywnym przedsiebiorcg, to spotki te tworzg grupe kapitatowg w rozumieniu ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw. Zawarta w ustawie o0 ochronie konkurencji i
konsumentéw definicja przejecia kontroli, prowadzgcego do powstania grupy kapitatowej,
odnosi sie do uzyskania uprawnienh w stosunkach miedzy przedsiebiorcami, a
przedsiebiorcami sg zarowno Odwotujgcy, komplementariusz Odwotujgcego, EL-KAJO sp. z

0.0., jakiPanJ. J..

Trafnie zatem ocenit Zamawiajgcy, ze oswiadczenie, w ktérym Odwotujacy stwierdzit, ze nie
przynalezy do grupy kapitatlowej z innym przedsiebiorcg (podmiotem), ktory ztozyt oferte w
niniejszym postepowaniu (EL-KAJO sp. z 0.0.) zawiera nieprawdziwg informacje o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy
Prawo zaméwien publicznych. Tym samym Odwotujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad.
Zasadne bylo zatem wykluczenie Odwotujgcego z udzialu w postepowaniu na podstawie
artykutu 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zgodnie z tym artykutem, z
postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktéory w  wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy
przedstawieniu informacji, ze nie podlega wykluczeniu. Odwotujgcy podlegat bowiem
wykluczeniu na podstawie artykutu 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
zgodnie z ktéorym z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, chyba ze
wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Izba podziela takze stanowisko, ze pomiedzy w/w wykonawcami zachodzi relacja, ktéra
moze zakiéciC zasady uczciwej konkurencji. W przedmiotowej sprawie mamy takze do
czynienia z przypadkiem dominacji lub =zaleznosci w rozumieniu Kodeksu spoétek
handlowych, badz tez wspdlnym zarzadem lub innego typu powigzaniami (w szczegdlnosci
osobowymi i rodzinnymi), mogacymi uchybi¢ zasadom uczciwej konkurencji. Spotki
posiadajg wtasny zarzad, strukture zarzadczg i pracownikow, w ktérych uczestniczg ci sami

cztonkowie zarzadu lub wspdlnicy. Zaréwno ,Przedsiebiorstwo PROJ - BUD
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Przedsiebiorstwo Budowy Drog Bydgoszcz spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.,
jak i EL-KAJO sp. z 0.0. sg pod kontrolg wtascicielskg tych samych wspolnikow i zarzgdzane
przez te same osoby, a kazda z nich posiada wspdlne obowigzki informacyjne wzgledem
réznych instytucji krajowych, np. ZUS, Urzad Skarbowy, itp. Wykonawcy ci sg wiec
powigzani kapitatowo i osobowo.

Podnoszona przez Odwotujgcego okolicznosé, ze zarowno Pan J. J., jak i Pan J. J.
pozostajg w konflikcie, pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie.
Pomijajgc nawet okolicznosé braku wykazania takiego konfliktu, zaréwno Pan J. . jak i Pan J.
J. w dalszym ciggu sg wspdlnikami i pozostajg w zarzgdach spodtek, a zatem prowadzg
wspolnie dziatalnos¢. Potencjalny konflikt miedzy nimi nie ma zatem znaczenia dla
okolicznoéci pozostawania, tak w relacji dziatalnosci gospodarczej, jak i wspolnej grupie

kapitatowe;.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie pozostaje takze podnoszona przez
Odwotujgcego okolicznos¢, ze Zamawiajgcy nie wskazat w treSci uzasadnienia o
wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania faktu, ze Pan J. J. prowadzi jednoosobowg
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo ,ERPOL” J. J. . Przede wszystkim jest
to okolicznos$é, ktéra powinna zosta¢ wskazana przez Odwotujgcego. Dotyczy wiasnie grupy
kapitatlowej i zadaniem Odwotujgcego w postepowaniu bytlo wskaza¢ na te okolicznosé.
Ponadto, nawet jesli informacja ta nie zostata przez Zamawiajgcego wskazana w tresci
informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, to ma ona charakter obiektywny, nie
ma charakteru argumentacji, ale stanowi fakt, jest to takze informacja powszechnie
dostepna. Ponadto nawet w sytuacji, gdy informacja ta nie byta wskazana przez
Zamawiajgcego w tresci informacji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania, to nie
zmienia to faktu, ze Odwotujgcy podlegat i podlega wykluczeniu na tej samej podstawie w

zwigzku z przynaleznos$cig do grupy kapitatowe;.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

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

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiiinnnn
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