Sygn. akt: KIO 885/19

Wyrok

z dnia 04 czerwca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 czerwca 2019 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14.05.2019 r. przez wykonawce
S-PROBUD Sp. z 0.0., ul. Rzeznicza 6-8, 73-110 Stargard w postepowaniu prowadzonym

przez Starostwo Powiatowe w Stawnie, ul. Sempotowskiej 2a, 76-100 Stawno

przy udziale wykonawcy Firma Wielobranzowa "ROL-WAP" Z.0., ul. Zaleskie 65, 76-270
Ustka zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewazni¢ umowy nr 30 i 31/19 z
dnia 30 kwietnia 2019 roku zawarte z Firmg Wielobranzowg ,ROL-WAP” Z.0,
Zaleskie 65, 76 -270 Ustka w zakresie zobowigzan niewykonanych

2. nakfada na zamawiajgcego Starostwo Powiatowe w Stawnie, ul. Sempotowskiej 2a,
76-100 Stawno kare finansowg w wysokosci 25 000,00 (dwadziescia pie¢ tysiecy)
ztotych

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztow
postepowania kwote 10 000,00 (dziesie¢ tysiecy) ziotych uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i:

3.1 zasgdza od zamawiajgcego Starostwa Powiatowego w Stawnie, ul.
Sempofowskiej 2a, 76-100 Stawno na rzecz odwotujgcego S-PROBUD Sp. z
0.0., ul. Rzeznicza 6-8, 73-110 Stargard kwote 10 000,00 (dziesie¢ tysiecy)

ztotych tytutem zwrotu kwoty uiszczonego wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt 885/19

UZASADNIENIE
Starostwo Powiatowe w Stawnie, ul. Sempotowskiej 2a, 76-100 Stawno, zwany dalej
,<Zamawiajgcym” prowadzit postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
wykonanie remontéw czgstkowych nawierzchni bitumicznych na drogach powiatowych
powiatu Stawienskiego w 2019 roku. Zamowienie zostato podzielone na dwa zadania.
Odwotanie dotyczyto fgcznie, czynnosci Zamawiajgcego podjetych w obu zadaniach.

Postepowanie byto prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego o szacunkowej
wartosci przedmiotu zamowienia ponizej kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, dotyczgcych robét budowlanych.

Zamawiajacy w dniu 24 kwietnia dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, a w dniu 29 kwietnia wybrat do realizacji zaméwienia kolejnego wykonawce i
w dniu 30 kwietnia zawart umowe z wykonawcg Firma Wielobranzowa "ROL-WAP" Z.0, ul.
Zaleskie 65, 76-270 Ustka, ktory to wykonawca zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca S-PROBUD Sp. z o.0., ul. Rzeznicza 6-8,
73-110 Stargard, zwany dalej ,Odwotujgcym” wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku prawo zamoéwien publicznych, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania oraz
nieodrzucenia ofert wykonawcéw - Przedsiebiorstwa Drogowego A.O.; Marszewo 51; 76-113
Postomino oraz Firmy Wielobranzowej ,ROL- WAP” Z.0., Zaleskie 65,76-270 Ustka, jako
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, a ktorzy nie wykazali, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia,

2. naruszenie art. 91 ust. 1 i art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
prawo zamdéwien publicznych, poprzez nieodrzucenie ofert zawierajgcych razgco niskg cene,
co do wszystkich zadan ztozonych przez wykonawcow: Przedsiebiorstwo Drogowe A.O.;
Marszewo 51; 76-113 Postomino oraz Firme Wielobranzowg ,ROL-WAP” Z.0., Zaleskie
65,76-270 Ustka.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu powtorzenia
czynnosci wyboru najkorzystniejszych ofert na oba zadania oraz o nakazanie wykonania
czynnosci wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia i odrzucenia ofert na
wszystkie zadania Przedsiebiorstwa Drogowego A.O.; Marszewo 51; 76-113 Postomino oraz
Firmy Wielobranzowej ,ROL-WAP” Z.0., Zaleskie 65,76-270 Ustka. Uzasadniajgc
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podniesione zarzuty w zakresie zarzutu pierwszego podat, iz Przedsiebiorstwo Drogowe A.O.
oraz Firma Wielobranzowa ,ROL-WAP” Z.0. to przedsiebiorcy wykonujgcy we wlasnym
imieniu dziatalno$¢ gospodarczg na podstawie wpisu do CEIDG. A.O. oraz Z.0. sg
matzehnstwem i oboje ztozyli oferty w przedmiotowym przetargu, dziatajgc w porozumieniu
majgcym ograniczy¢ zasady uczciwej konkurencji. Z wiadomosci, ktére posiada Odwotujgcy
wynika, ze osoby te tgczy rowniez ustrdj matzenskiej wspolnosci ustawowej. Roznice, co do
miejsca wykonywania dziatalnosci gospodarczej i jej przedmiotu rézne sg od siebie tylko
pozornie. W przypadku Firmy Wielobranzowej ,ROL-WAP” Z.0O. jest to miejscowo$¢ o
nazwie Zaleskie, a dla Przedsiebiorstwa Drogowego A.O. jest to Marszewo w gminie
Postomino. Miejscowosci te dzieli od siebie 5 km i stanowig najprawdopodobniej zwigzane
ze sobg place badz biura wykorzystywane wspodlnie do prowadzenia przez matzonkéw,
formalnie osobno, dziatalnosci gospodarczej.

Podkreslit, ze w z posiadanych przez Odwotujgcego wiadomosci wynika, iz w/w
oferenci wypetniajg hipoteze wynikajagcg z przywotanego przepisu. Dodat, ze ani
Przedsiebiorstwo Drogowe A.O., ani Firma Wielobranzowa ,ROL-WAP” Z.0O. nie zlozyli
oswiadczenia o tresci, iz nalezg do grupy kapitatowej. Podmioty te bedgc w jednej grupie
kapitatowej powinny przedstawi¢ rowniez dowody, iz powigzania miedzy nimi nie prowadzg
do zaktécenia konkurencji. Obowigzek ten nie zostat dopetniony przez tych wykonawcéw.

W zakresie zarzutu drugiego podat, ze ceny przedstawione przez Przedsiebiorstwo
Drogowe A.O. w ofertach w odniesieniu do wszystkich zadan sg razgco niskie.
Przedsiebiorstwo Drogowe A.O. zilozylo oferte na wykonanie zadania pierwszego
zaoferowato cene za mieszkanke asfaltowg (emulsyjno - grysowg) w ilosci 800 ton za cene
300 zt netto za tone oraz za mieszanke mineralno-bitumiczng na gorgco w ilo$ci 600 ton za
500 netto za tone. Przedsiebiorstwo Drogowe A.O. przedstawito oferte obliczong w
nastepujgcy sposob: [(800 ton x 300 zt netto) x 123%] + [(600 ton x 500 zt netto) x 123%] =
295 200 zt + 369 000 zt = 664 200 zt brutto.

W tym stanie rzeczy oferta cenowa Przedsiebiorstwa Drogowego A.O. powiekszona o
wartos¢ podatku VAT stanowi 67,5 % wartosci zamowienia powiekszonej o wartos¢ podatku
VAT. Jest zatem nizsza o 32,5 % od warto$ci zamoéwienia.

Oferta Przedsiebiorstwa Drogowego A.O. za zadanie 2. zaoferowato za mieszanke asfaltowg
(emulsyjno - grysowg) w ilosci 1.250 ton w cenie 300 zt netto oraz za mieszanke mineralno -
bitumiczna na gorgco 800 ton za cene 500 zt netto.

Tym samym wartos¢ zamowienia za zadanie 2. powiekszona o wartos¢ podatku VAT wynosi
1 968 000 zt. Przedsigbiorstwo Drogowe A.O. przedstawito oferte obliczong w nastepujgcy
sposoéb: [(1250 ton x 300 zt netto) x123%] + [(800 ton x 500 zt netto) x 123 %] = 461 250 zt +



492 000 zt = 953 250 zt. Kwota ta stanowi 48,48 % wartosci zaméwienia i jest nizsza od
warto$ci zaméwienia o0 51,52%.

W odniesieniu zas$ do Firmy Wielobranzowej ,ROL-WAP” Z.0., to przedstawita ona
oferte za zadanie 1. na kwote 873 300 zt brutto, a za zadanie 2 - 1 402 200 z brutto. Kwota
warto$ci zamowienia za zadanie pierwsze wynosita 984 000 zt brutto, a za zadanie drugie 1
968 000 zt. Oferta tego wykonawcy byta, zatem nizsza w przypadku 1 zadania od wartosci
oferty o 11,25 %> a w przypadku zadania drugiego jest nizsza o 28,75 %. Pomimo, iz
oferowana przez tego wykonawce cena za zadanie 1 i 2 nie przekracza ustawowego progu
30%, nie mniej fakt ten nie wytgcza mozliwosci podjecia przez Zamawiajgcego czynnosSci
wyjasniajgcych w tym przedmiocie.

Zauwazyt ponadto, ze oferta Firmy Wielobranzowej ,ROL-WAP” Z.0. mogta zostag i
pewnie zostata tak skonstruowana, ze w przypadku odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa
Drogowego A.O., jego wykluczenia z postepowania przetargowego, bgdz niepodpisania
umowy w przypadku wybrania jego ofert jako najkorzystniejszych, to wyzsze cenowo oferty
Firmy Wielobranzowej ,ROL-WAP Z.0O. zostang wybrane za najkorzystniejsze w drugiej
kolejnosci i zrealizowane po podpisaniu umowy na wyzsze kwoty, co bedzie korzystniejsze
dla wykonawcéw bedgcych w jednej grupie kapitatowej.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zgtosit zarzut potrzeby odrzucenia
odwotania z tego powodu, iz zostato ono wniesione po terminie, gdyz zgodnie z przepisem
art. 182 ust.1 pkt.2 Pzp , odwotanie wnosi sie w terminie 5 dni od dnia przestania informacji o
czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaly przestane w
sposéb okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie10 dni - jezeli zostaty
przestane w inny sposéb - w przypadku gdy wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Konstrukcja przepisu
powoduje, iz poczgtkiem biegu terminu na wniesienie odwotania staje sie dzien przestania
przez zamawiajgcego informacji. Oznacza to, ze to od tego dnia (a nie dnia jej doreczenia
wykonawcy, uczestnikowi konkursu) liczy¢ nalezy termin na wniesienie odwotania.

Poczatek biegu terminu na wniesienie odwotania w niniejszej sprawie przypada na dzieh 24
kwietnia 2019 - data publikacji zawiadomienia o wyborze oferty na stronie internetowej BIP
Starostwa Powiatowego w Stawnie, a zatem odwotanie, zgodnie ze wskazanym przez
Odwotujgcego 5 - dniowym terminem winno by¢ wniesione najpdzniej do dnia 29 kwietnia
2019 r. Wobec powyzszego, odwotanie wniesione przez Odwotujgcego w dniu 14 maja 2019
r. zostato wniesione z uchybieniem ustawowego terminu. Stwierdzit, Zze brak jest podstaw
prawnych do przyjecia, iz poczgtkiem biegu terminu do wniesienia odwotfania byta data
otrzymania przez Odwotujacego zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty poczta.

Podat, ze w Rozdziale XIIl SIWZ , Opis kryteriow, ktérymi Zamawiajgcy bedzie sie
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kierowat przy wyborze ofert wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert"
pkt.12 wskazano, iz niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy
zamiesci informacje na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej
siedzibie". W ogtoszeniu o zamowieniu w pkt 1.4 wskazano ponadto, iz nieograniczony,
petny, bezposredni dostep do dokumentdéw z postepowania mozna uzyskaé¢ pod adresem

www.bip.powiatslawno.pl. Podkreslit, ze przepis art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. stanowi, iz

Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 189 ust.3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wnidst o odrzucenie odwotania na posiedzeniu niejawnym.

Jednoczesnie oswiadczyt, ze umowa z wykonawcg wytonionym w przetargu zostata
zawarta w dniu 30 kwietnia 2019r. Potrzeba szybkiego zawarcia umowy wynikata z apeli
mieszkancow powiatu stawienskiego, sottysow, radnych gminnych, jak rowniez wojtow
poszczegodlnych gmin wiejskich oraz liczng korespondencjg z Komendy Powiatowej Policji w
Stawnie na temat katastrofalnego stanu technicznego nawierzchni bitumicznej drog
powiatowych na terenie catego powiatu stawienskiego, wykonanie remontéw czgstkowych
musiato nastgpi¢ w trybie pilnym.

Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca Firma Wielobranzowa

"ROL-WAP" Z.0., ul. Zaleskie 65, 76-270 Ustka z ktorym zostaly podpisane umowy na
zadania 1 i 2 przedmiotowego postepowania wniost o oddalenie odwotania.
Odnoszgc sie do zarzutu pozostawania w grupie kapitatowej podat, ze Wykonawca - z catg
stanowczo$cig zaprzecza jakoby wspottworzyt z innym oferentem tj. A.O. ,grupe kapitatowg"
w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. W sSwietle
przytoczonego przepisu przestankg uznania przedsiebiorcy za wspottworzacego grupe
kapitalowg jest kontrolowanie ,w sposdb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce". Stwierdzita, ze przedmiotowej sprawie
ztozyt jednoznaczne oswiadczenie, z ktérego tresci w sposéb niebudzgcy watpliwosci
wynika, iz nie tworze ,grupy kapitatowej". Nadto wskazano, ze sam fakt posiadania
ustawowej wspolnosci majgtkowej nie stanowi wystarczajgcego warunku dla uznania, iz
przedsiebiorca dziata wraz ze swoim matzonkiem w ramach grupy kapitatowego.

Natomiast w zakresie zarzutu dotyczgcego ceny razgco niskiej Przystepujgcy podat,
ze zaoferowana cena odpowiada rynkowej kalkulacji, jest wystarczajgca dla prawidtowe;j
realizacji zamowienia, a nadto Odwotujagcy - w zaden sposéb - nie wykazat na czym miatoby
polegac ,razgce" zanizenie ceny.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i
uwzgledniajagc dokumentacje z tego postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego przestana przez Zamawiajacego, tres¢ odwotlania, pisma Zamawiajacego i
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przystepujacego, dowodow przedstawionych na rozprawie, stanowiska stron
podanych do protokotu rozprawy, ustalila i zwazyta co nastepuje.

Odwotanie jest zasadne i zostalo uwzglednione.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. I1zba stwierdzita nadto, ze Odwotujgcy posiada interes we wniesieniu srodkoéw ochrony
prawnej w postaci odwotania.

Na wstepie Izba uznaje za niezbedne odniesienie sie do wniosku Zamawiajgcego o

odrzucenie odwotania, jako zlozonego po terminie. W tym zakresie biorgc pod uwage
dokumentacje postepowania, a takze os$wiadczenia stron podane w trakcie posiedzenia
przed KlO Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.
Przedmiotowe postepowanie jest drugim postepowaniem o udzielenie zaméwienia na ten
sam przedmiot zamowienia. Poprzednie postepowanie zostato uniewaznione przez
Zamawiajgcego z tego powodu, ze zaoferowane w ofertach ceny przekraczaty mozliwosci
finansowe Zamawiajgcego. Postepowanie byto podzielone na dwa zadania. Podniesione w
odwotaniu zarzuty dotyczyly obu zadan. Dlatego tez orzeczenie Izby ma zastosowanie do
obu zadan objetych umowami z 30 kwietnia 2019 roku o nr 30 i 31/19.

W dniu 24 kwietnia 2019 roku Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
za ktérg zostata uznana oferta ztozona przez Przedsiebiorstwo Drogowe A.O.; Marszewo 51;
76-113 Postomino. Jednakze wykonawca ten pismem z dnia 26 kwietnia 2019 roku
poinformowat Zamawiajgcego, iz rezygnuje z zawarcia umow na przedmiotowe zamowienie
objete zadaniami 1 i 2. W tej sytuacji Zamawiajgcy Uchwatg nr XVII1/89/19 Zarzadu Powiatu
w Stawnie z dnia 29 kwietnia 2019 roku postanowit o udzieleniu zaméwienia na oba zadania
Firmie Wielobranzowej "ROL-WAP" Z.0., ul. Zaleskie 65, 76-270 Ustka. Kwestia ta winna
by¢ takze ewentualnie rozpatrywana pod katem zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji —
zmowy przetargowej, gdyz wiascicielami obu ww. firm jest matzenstwo pozostajgce w
majgtkowej wspdlnocie matzenskiej, a oferta "ROL-WAP" Z.O. byta w sposéb znaczgcy
wyzsza niz oferta pierwotnie wybrana tj. oferta Przedsigbiorstwo Drogowe A.O.; Marszewo
51; 76-113 Postomino.

Wracajgc do kwestii wniosku o odrzucenie odwofania z powodu niezachowania
terminu na jego wniesienie wskazac nalezy, iz Zamawiajgcy w dniu 24 kwietnia zamiescit
informacje na swojej stronie internetowej BIP o rozstrzygnieciu przedmiotowego
postepowania. Zamawiajgcy nie przestat jednak tej informacji do wykonawcéw. W tym
zakresie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniem rozdziatu XllII pkt 1 SIWZ

,<Zamawiajgcy niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomi o tym
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wykonawcow pocztg elektroniczng lub faksem (...)". Natomiast w pkt 12 SIWZ Zamawiajgcy
ustalit, ze ,niezwltocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy zamieSci
informacje na stronie internetowej oraz w miejscu publicznie dostepnym w swojej siedzibie.”
Z przebiegu postepowania jednoznacznie wywiedziono, ze Zamawiajgcy mimo ww. ustalen
nie przekazat pocztg elektroniczng bgdz faksem informacji w tym zakresie do wykonawcow,
a tylko zamiescit informacje zgodnie z ww. pkt 12. W tej sytuacji stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty tylko w formie
pisemnej. Ustalono w trakcie rozprawy, ze informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty w
formie pisemnej zostata nadana w dniu 7 maja 2019 roku i dotarta do adresata-
Odwotujgcego w dniu 9 maja 2019 roku.

Biorgc pod uwage powyzsze niesporne pomiedzy stronami ustalenia Izba nie
uwzglednita wniosku o odrzucenie odwotania z powodu niezachowania terminu na jego
wniesienie. Stwierdzi¢ nalezy, ze jedyng formg poinformowania Odwotujgcego o wyborze
oferty najkorzystniejszej byta informacja przestana listownie. Tym samym Odwotujgcy
zachowat termin na wniesienie odwotania. W przypadku przekazania informacji w formie
pisemnej termin ten wynosi 10 dni i jest liczony od daty przestania przedmiotowej informacji
0 czynnosci zamawiajgcego. Prawo do ziozenia odwotania na czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej aktualizuje sie i tym samym rozpoczyna sie bieg terminu na ziozenie
odwotania dopiero od momentu przestania - poinformowania wykonawcy o dokonaniu tej
Czynnosci przez zamawiajgcego.

Izba uznata, ze zamieszczenie informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty na
stronie BIP nie wyczerpuje obowigzku zamawiajgcego poinformowania wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty. Informacja o czynnosci zamawiajgcego winna byc¢
skierowana wprost do konkretnych wykonawcoéw co wynika zaréwno z treéci art. 92 ust. 1
Pzp, ktéry stanowi, ze Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o
wyborze najkorzystniejszej oferty, a takze z ww. postanowien rozdziatu XlII pkt 11 SIWZ.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdza nadto, ze Zamawiajgcy w
przedmiotowym stanie faktycznym dopuscit sie takze naruszenia przepisu dotyczgacego
braku mozliwosci zawarcia umowy o udzielenie zaméwienia przed uptywem terminu na
wniesienie odwofania, co wynika z brzmienia art. 94 ust. 1 Pzp.. Zgodnie z tym przepisem
Zamawiajgcy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, z zastrzezeniem art. 183
Pzp., przy zamoéwieniach podprogowych w terminie nie krotszym niz 5 dni od dnia przestania
zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty, jezeli zawiadomienie to zostato
przestane przy uzyciu srodkow komunikacji elektronicznej, albo 10 dni — jezeli zostato
przestane w inny sposob. W tym stanie faktycznym termin 10 dni winien by¢ liczony od 7

maja 2019 roku(data przestania informacji Odwotujgcemu).



Odnoszac powyzsze do faktu, iz wybrany w dniu 24 kwietnia 2019 roku wykonawca
zrezygnowat z zawarcia umowy na realizacje zadan objetych przedmiotowym zaméwieniem i
Zamawiajgcy w dniu 29 kwietnia 2019 roku zdecydowat o udzieleniu zaméwienia kolejnemu
na liscie rankingowej wykonawcy. Zamawiajgcy winien byt o tej czynnosci poinformowaé
wykonawcow, gdyz jest to czynnos¢ na ktéra wykonawcom przystuguje odwotanie (art 180
ust.2 pkt 6 Pzp). Skoro na podstawie art. 94 ust. 3 Pzp zamawiajgcy moze podjg¢ w
prowadzonym postepowaniu kolejng czynnos¢ zmierzajgcg do udzielenia zamowienia
kolejnemu wykonawcy to rowniez od niej winna istnie¢ mozliwos¢ skutecznego odwotania sie
przez zainteresowanego wykonawce. Czynno$¢é wyboru kolejnego wykonawcy powoduje
sytuacje, ze minimalny termin po uptywie ktérego zamawiajgcy moze zawrze¢ umowe
biegnie nie od daty wyboru najkorzystniejszej oferty, ale od daty wyboru kolejnego
wykonawcy. W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy wybrat kolejnego wykonawce w dniu 29
kwietnia 2019 roku, a umowe z tym wykonawcg zawart juz w dniu nastepnym tj. 30 kwietnia
2019 roku.

Przechodzgc do zarzutow odwotania Izba uznata za zasadny zarzut nr 1 dotyczacy

naruszenia art. 91 ust.1 w zw. z art. 24 ust.1 pkt 23 ustawy Pzp dotyczgcy zaniechania
wykluczenia wykonawcow Przedsiebiorstwa Drogowego A.O.; Marszewo 51; 76-113
Postomino oraz Firmy Wielobranzowej ,ROL- WAP” Z.0., Zaleskie 65,76-270 Ustka, jako
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, a ktérzy nie wykazali, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia.
Na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie
wykonawcow, ktdrzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i
1634), ztozyli odrebne oferty lub oferty czesciowe, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy
nimi powigzania nie prowadzg do zakitdécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamdéwienia.

Izba w trakcie rozprawy ustalita, iz poza sporem miedzy stronami jest fakt, ze A.O. i
Z.0. sg matzenstwem, ktorych tgczy takze matzeniska wspolno$é majgtkowa. Ustawowy
ustroj wspdlnosci majgtkowej powstaje z mocy ustawy z chwilg zawarcia matzenstwa. Tym
samym z istoty matzenstwa wynika zaréwno wiez personalna jak i majgtkowa. Powyzsze
zdaniem Izby powoduje sytuacje, ze matzonkowie tworzg wiez ktéra oddziatuje na ich
majatek i wzajemne relacje. Tym samym fakt pozostawania w zwigzku matzenskim tworzy
sytuacje, ktéra w sposob oczywisty moze oddziatywa¢ na podstawowg zasade prawa
zamowien publicznych tj. zasade uczciwej konkurencji. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z

orzecznictwem KIO maftzonkowie, pomiedzy, ktérym istnieje matzenska wspolnosé
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majgtkowa, ktérzy ztozyli odrebne oferty w tym samym postepowaniu lub na te samg czes$é
zamoéwienia, nalezg do tej samej grupy kapitatowej, gdyz mogg bowiem wywieraé na siebie
wptyw / por. wyroki KIO z dnia 26 czerwca 2014 r., KIO 1181/14; KIO 1182/14; KIO 1183/14;
KIO 1194/14; KIO 1195/14/.

Izba uznaje, ze btedne jest utozsamianie faktu przynaleznosci do grupy kapitatowe;j
tylko z faktu powiazania kapitatowego wykonawcéw (spotek kapitatowych). Za przyjeciem
faktu przynaleznosci do grupy kapitatowej nalezy rozumie¢ kazdg wiez miedzy
wykonawcami, ktora moze prowadzic do =zakidécenia rzeczywistej konkurencji w
postepowaniu. Niewatpliwie takg sytuacjg jest fakt pozostawania wykonawcow, ktérzy ztozyli
oferty w danym postepowaniu w zwigzku matzenskim. Zdaniem lzby matzonkowie sktadajacy
oferty w tym samym postepowaniu winni ztozy¢ informacje o pozostawaniu w grupie
kapitatowej i rownoczesnie mogg wykazac, ze istniejgca miedzy matzonkami wiez nie
prowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o
udzielenie zamdwienia, co podlega ocenie zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu oba ww. podmioty ztozyty oswiadczenia, ze nie
nalezg do grupy kapitatowej. Ziozenie przez wykonawce oswiadczenia o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w sytuacji, gdy wykonawca miat wiedze, ze
przynalezy do tej samej grupy kapitalowej (zamierzone dziatanie wykonawcy w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w bitagd przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu), moze skutkowac¢ takze wykluczeniem z postepowania takiego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp.

Za potwierdzeniem zasadnos$ci zarzutu odwotania, zdaniem lzby przemawiajg takze
wykazane okolicznosci (niezakwestionowane dowodowo przez Zamawiajgcego), iz pod
adresem wskazanym jako siedziba firmy Z.0. nie figuruje na budynku jakakolwiek informacja
o siedzibie firmy, brak jest takze pod tym adresem jakiegokolwiek sprzetu do prowadzenia
dziatalnosci. Odwotujgcy podnidst iz wedlug jego wiedzy ktoérg posiadt w oparciu o raport
sporzgdzony na jego zlecenie przez firme Inwipol sp. z 0.0 (zalgcznik do pisma
przystepujgcego) catosé sprzetu znajduje sie pod adresem firmy A.O., a to wskazuje, ze tym
samym nalezy uznac¢, ze osoby te prowadzg wspolne przedsiebiorstwo.

Nadto Izba w oparciu o analize dokumentacji ztozonej przez Zamawiajgcego ustalita,
iz z bardzo duzym prawdopodobienstwem nalezy przyjg¢, ze oferty obu firm oraz
oswiadczenia o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej zostaty sporzadzone pismem tej
samej osoby. Wystarczy chociazby porowna¢ sposéb napisania wyrazu ,wfasciciel”.
O****@..., poszczegolnych cyfr, itd. Po raz kolejny nalezy podkresli¢ okolicznos$¢, iz
Zamawiajgcy wybrat oferte firmy A.O., ktéry jednak zrezygnowat z zawarcia umowy na

wykonanie tego zamdéwienia. W konsekwencji tego, Zamawiajgcy wybrat do realizaciji
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zamowienia kolejnego na liscie rankingowej wykonawce, tj. firme ,ROL- WAP” Z.0., ktérej
wiascicielem jest zona Pana A.O. wiasciciela firmy Przedsigbiorstwo Drogowe A.O.;
Marszewo 51.

Podkresli¢ nalezy, ze oferta ,ROL- WAP” Z.0. byta ofertg duzo drozszg. Wskaza¢ nalezy
chociazby na cene oferowanej za tone mieszanki mineralno- bitumicznej w zadaniu 2, ktora
w ofercie ,ROL- WAP” Z.0. byta wyzsza o 60% od ceny takiej samej mieszanki w ofercie
Przedsiebiorstwo Drogowe A.O. (z 500 zt na 800 zt).

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia lzba uznata, ze zarowno okolicznosci prawne
jak i faktyczne wskazuje iz obaj ww. wykonawcy tworzg grupe kapitatowa, ktora zaktécita
konkurencje w tym postepowaniu. Na wycofaniu sie z zawarcia umowy przez Pana A.O.
niewatpliwg korzy$¢ majgtkowg uzyskata jego Zzona prowadzaca firme ,ROL- WAP” Z.0..
Biorgc pod uwage tres¢ ztozonych oswiadczen przez obie ww. firmy Zamawiajgcy winien byt
wykluczyé obu wykonawcéw z postepowania w oparciu o przepis art. 24 ust.1 pkt 23 Pzp.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w ofertach
wykonawcéw ,ROL- WAP” Z.0. oraz Przedsiebiorstwo Drogowe A.O., Izba przedmiotowy
zarzut oddalita. Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy wnosit o odrzucenie ofert tych wykonawcow
z powodu razgco niskiej ceny. Izba oddalita ten zarzut, gdyz po pierwsze, brak jest podstaw
do badania w obecnym stanie faktycznym oferty Przedsiebiorstwa Drogowego A.O., gdyz
wykonawca ten zrezygnowat z podpisania umowy, a po drugie, niewatpliwym jest, ze
wykonawca ,ROL- WAP” Z.0O. nie byt wzywany do ztoZzenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny oferty. Za postanowieniem SO w Warszawie - Postanowienie z dnia 12 grudnia
2017 r Sygn. akt XXIll Ga 1886/17 wskaza¢ nalezy, ze jak wynika z ugruntowanego
stanowiska orzecznictwa KIO a takze Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zwartego
m.in. w wyroku z dnia 18.06.1991 r. w sprawie C - 295/89 (,Impresa Dona Alfonsa") oraz w
tresci samego art. 90 ust.1 Pzp, procedura odrzucenia oferty z powodu jej razgco niskiej
ceny zawsze musi by¢é poprzedzona procedurg wyjasniajagcg wszczetg przez
zamawiajgcego. Co za tym idzie zamawiajgcy nie moze automatycznie odrzuci¢ oferty
wykonawcy z powodu zaoferowania przez niego ceny razgco niskiej, bez umozliwienia mu
ztozenia stosownych wyjasnien. Tym samym zarzut nieodrzucenia tej oferty z powodu
razgco niskiej ceny jest co najmniej zarzutem przedwczesnym.

Zarzut ten zostat zmodyfikowany przez Odwotujgcego na etapie rozprawy, ale Izba uznaje
go za nowy zarzut ztozony po terminie na wniesienie odwotania. Ponadto w sytuacji
uwzglednienia odwofania i uniewaznienia uméw z wykonawcg, kwestia wysokosci
zaoferowanej ceny w ofercie ,ROL- WAP” Z.0. nie ma zadnego wplywu na wynik tego
postepowania, gdyz postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego zakonczyto sie

wraz z podpisaniem umowy z wykonawcg na jego realizacje.
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Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, Izba w oparciu o przepis art. 192 ust.3 pkt 2
nakazata zamawiajgcemu dokona¢ czynnosci uniewaznienia umow o nr 30/19 i 31/19 z dnia
30 kwietnia 2019 roku w zakresie zobowigzan niewykonanych z powodu zaistnienia
przestanki z art. 146 ust.1 pkt 3, gdyz Zamawiajgcy zwart umowe z naruszeniem art. 94 ust.1
Pzp i 183 ust.1 Pzp. Naruszenie polegato na uniemozliwieniu Izbie uwzglednienia odwotania
przed terminem zawarcia uméw, a zawarcie umow nastgpito takze przed uptywem okresu o
ktérym mowa w art. 94 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Roéwnoczesnie zgodnie z trescig art. 192 ust.3 pkt 2 b Izba uniewazniajgc zawarte
umowy w zakresie zobowigzan niewykonanych zobowigzana byta natozy¢ kare finansowg na
Zamawiajgcego. Wymierzona kara jest zdaniem Izby niewysoka, gdyz oscyluje w granicach
1%wartosci wynagrodzenia wykonawcy przewidzianego w zawartych umowach, a zgodnie z
przepisem art. 193 Pzp moze wynies¢ do 10 % wynagrodzenia wykonawcy. Za
wymierzeniem kary przemawiat fakt razgcego naruszenia przepisow ustawy Pzp, a takze fakt
podany przez petnomocnika Zamawiajgcego, kiory podat, ze dotychczas juz czesé robot
zostata wykonana i wykonawca przedtozyt Zamawiajacemu faktury z tego tytutu na kwote
okoto 500 tys. ztotych.

Izba nie uwzglednita stanowiska Zamawiajgcego podanego w odpowiedzi na
odwotanie, iz potrzeba zawarcia umowy o remont drog byta tak pilna, ze Zamawiajgcy musiat
zawrzeC umowy nie czekajgc na zakonczenie postepowania odwotawczego. ZauwazycC
nalezy, ze w takim przypadku Zamawiajgcy mogt wystgpi¢ do KIO z wnioskiem o uchylenie
zakazu zawarcia umowy, jezeli wniesione odwotanie zagrazato terminowej realizacji
zamoéwienia publicznego ( art. 183 ust.2 Pzp), czego nie uczynit naruszajgc w sposob razgcy

przepisy Pzp.

Izba orzekta jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 94 ust. ust.1 pkt
2,183 ust. 1, 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. ust 3 pkt 2b ustawy Pzp,.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr

41 poz. 238 ze zm.).

Przewodniczgcy ..........cocoeiiiiiiiis
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