Sygn. akt: KIO 2102/20

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 wrzesnia 2020 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2020 r. przez Odwotujgcego — M. W.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg M. W. ,MAT-BUS”, Bogucice Drugie, ul.
Szosa 25a, 28-400 Pinczéow

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Prazmoéw, ul. Piotra

Czotchanskiego 1, 05-505 Prazmow
przy udziale

wykonawcy PKS-ATRANS Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Kusocinskiego
14/67, 05-500 Piaseczno zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynnos¢ z dnia
25.08.2020r. polegajaca na wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 i 23 Ustawy oraz czynnos¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej dla czesci | i Il przedmiotu zaméwienia i nakazuje powtérzyé
czynnos¢ badania i oceny ofert zlozonych na obie czesci zaméwienia z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego — Gmine Prazmow i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr. (stownie:
siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — M. W.
tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego — Gminy Prazméw na rzecz Odwotujgcego — M. W. kwote

11.100,00 zt 00 gr. (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) tytutem zwrotu



kosztoéw strony poniesionych w zwigzku z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem

petnomocnika Odwotujgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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 Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt:  KIO 2102/20

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Gmine Prazmow na dowdz uczniow do szkét gminnych (nr postepowania
ZAM.27.1.12.2020), ogtoszonym w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 13.08.2020r., nr
574573-N-2020, wobec czynnosci badania i wykluczenia z postepowania na czesc | i Il oraz
dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci | i Il, Wykonawca M. W., wniost w dniu
28 sierpnia 2020 r. odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej (sygn. akt KIO
2102/20).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy pzp poprzez uznanie, ze Odwotujgcy zawart porozumienie
majgce na celu zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w sytuacji kiedy
Zamawiajacy nie wykazat tego jakimikolwiek dowodami w szczegdlnosci przy
uwzglednieniu faktu, ze Odwotujgcy nie zawart jakiegokolwiek porozumienia ze swojg
matzonkg (a juz w szczegolnosci takiego, ktérego celem bytoby zaktdcenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami) oraz zawart z nig rozdzielnos¢ majgtkowg i
odwotat jej petnomocnictwo;

2. art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp poprzez uznanie, ze Odwolujgcy i jego matzonka
nalezg do jednej grupy kapitatowej w sytuacji kiedy zawarli rozdzielno$¢ majatkowag
matzenskg, nie nalezg do jednej grupy kapitatowej i nie majg wspdlnego majatku
ktérego pomnazaniem byliby zainteresowani, a takze w sytuacji kiedy zadne przepisy
nie okreslajg definicji grupy kapitatowej, jako ,matzonkéw” oraz zawart z nig
rozdzielno$¢ majgtkowsg i odwotat jej petnomocnictwo;

3. art. 26 ust. 4 pzp poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie braku podstaw jego wykluczenia w sytuacji kiedy Odwotujgcy
zawart umowe o rozdzielnosci majgtkowej z matzonkg i odwotat jej petnomocnictwo
ma istotne i zasadnicze znaczenie dla oceny catoksztattu niniejszej sprawy;

4. art. 91 pzp poprzez wybor ofert najkorzystniejszych w czesciach | i 1l w sytuacji kiedy
oferty te nie byly najkorzystniejsze;

5. art. 24 ust. 4 ustawy pzp poprzez jego niezastosowanie, co w efekcie doprowadzito
do sytuacji, w ktérej Zamawiajagcy wykluczyt Odwotujgcego.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uchylenia
zaskarzonych czynnosci oraz dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.



Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyniku postepowania w dniu 25.08.2020 r. drogag

elektroniczna.

Uzasadnienie zarzutow.

Zamawiajgcy uzasadniajgc decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 uznat, iz Odwotujgcy zawart porozumienie z innym
wykonawcom majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy porozumienie to rozumiat zgodnie z art.
4 pkt 5 lit. b) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jako umowy zawierane
pomiedzy przedsigbiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcow oraz  miedzy
przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia tych umow, uzgodnienia
dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoéch lub wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwigzki,
uchwaty lub inne akty zwigzkow przedsiebiorcéw lub ich organéw statutowych. W ocenie
Zamawiajgcego spetniajgcym powyzszg definicje porozumienie jest akt zawarcia zwigzku
malzenskiego oraz fakt ujawnienia w CEIDG nieaktualnego juz petnomocnictwa. Odwotujgcy
nie zgadza sie z takg oceng, gdyz dla stwierdzenia wystgpienia niedozwolonego
porozumienia konieczne jest ustalenie, ze celem wykonawcow jest zaktocenie konkurencji.
Stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze
niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i
normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie, uzgodnienie
zainteresowanych podmiotow majgce na celu okre$lony rezultat rynkowy (wyrok KIO z
10.11.2017r., sygn. akt KIO 2213/17).

Zarowno Odwotujacy, jak i oddzielenie jego matzonka ztozyli dwie najtansze oferty w obu
zadaniach, zatem trudno méwi¢ o jakimkolwiek porozumieniu, ktérego celem bytoby
zaktécenie konkurencji. Ponadto, wraz z zawarciem zwigzku matzenskiego zawarli umowe o
rozdzielnoéci matzenskiej, majg zatem dwa oddzielne majatki i nie majg wspdlnego celu
jakim jest pomnazanie majgtku dorobkowego. Powyzsze ewidentnie $wiadczy, ze kazdy z
matzonkow jest zainteresowany w pomnazaniu wilasnego majatku, prowadzi wtasng
dziatalnos¢ gospodarczg i =zajmuje sie oddzielnie swoimi interesami. Dodatkowo
petnomocnictwo na ktore powotuje sie Zamawiajgcy zostato odwotane. Zamawiajgcy nie
wykazat, nawet nie uprawdopodobnit faktu zawarcia porozumienia, ktérego celem bytoby

zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami.

Zamawiajgcy bez zwracania sie o dodatkowe wyjasnienia uznat, iz Odwotujgcy wraz z
matzonkg pozostajg w ustawowym ustroju matzenskim, co rzeczywiscie mogtoby

determinowac istnienie grupy kapitatowej (w ramach jednego majgtku nalezgcego do obojga
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maizonkéw w ramach niepodzielnej ,bezudziatowej” wspdlnoty). Odwotujacy posiada swoj
odrebny majatek i nie jest w jakikolwiek sposob powigzany ekonomicznie czy majgtkowo ze
swojg matzonkg, co determinuje brak wspdlnego interesu ekonomicznego, a zatem brak

powigzan (wystepowania) w ramach grupy kapitatowej.

W konsekwencji tych naruszen Zamawiajgcy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych,

chociaz w obu czesciach najkorzystniejsze oferty ztozyt Odwotujgcy.

W dniu 04.09.2020r. Zamawiajgcy przestat do wykonawcow pocztg elektroniczng kopie
odwofania. W dniu 07.09.2020r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
Zamawiajgcego Wykonawca — PKS-ATRANS Sp. z 0.0., a w dniu 08.09.2020r. Wykonawca
— P. R. (Przedsiebiorstwo Ustugowe ,TRANS-SPORT” P. R.). Na posiedzeniu niejawnym
Izba uznata za nieskuteczne przystgpienie ztozone z przekroczeniem terminu okreslonego w
art. 185 ust. 2 Ustawy i dopuscita do udzialu w postepowaniu w charakterze uczestnika
Przystepujgcego PKS-ATRANS Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie. Wskazat na
okolicznos¢ zilozenia ofert na obie czesci zamdwienia przez matzonkéw prowadzacych
odrebne dziatalnosci gospodarcze. Zamawiajgcy ustalit na podstawie wpisu w CEIDG, iz p.
M. W. jest petnomocnikiem w firmie p. M. W., co ma uzasadnia¢ poprawno$¢ decyzji o
wykluczeniu obu wykonawcédw z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 20 i 23
Ustawy. W uzasadnieniu wskazat, iz Zgromadzone w sprawie dowody w postaci ustalenia,
Ze oferenci pozostajg w zwigzku matzenskim, Zona w dacie skfadania oferty byta
petnomocnikiem w firmie meza, nadto ustalono takze, ze oboje przystepujgc do przetargu
posiadali jeden i ten sam pojazd do przewozu dzieci. W tej sytuacji byli w sposéb oczywisty
powigzani kapitatowo, a takze dziafali w porozumieniu i zatozeniem ograniczenia swobody

konkurenciji.

Zamawiajgcy zawiadomiony o terminie posiedzenia nie stawit sie przed Izba, co nie
stanowito przeszkody to rozpoznania odwotania. Zamawiajgcy przekazat kopie dokumentacji

postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Obecny na posiedzeniu i rozprawie Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego przedstawit
dalsze dowody majagce wskazywacC na istnienie porozumienia pomiedzy przedsiebiorcami
sktadajgcymi oferty w postepowaniu, ktérego celem miato by¢ naruszenie konkurencji w
postepowaniu. Wykonawca ztozyt pismo procesowe stanowigce odpowiedz na odwotanie, w
ktéorym odnidst sie do okolicznosci zwigzanych z podobienstwem ofert, prowadzeniem

dziatalnosci gospodarczych pod tym samym adresem, korzystania z wspdlnej bazy



samochodowej, jako istotnych dla ustalenia zawarcia przez Wykonawcéw niedozwolonego

porozumienia przy sktadaniu ofert.

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (Dz.
U. z 2019 r., poz. 1843), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U poz.

1020), zwanej dalej ,Ustawg”.

Przystepujgc do rozpoznania, Izba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byla do oceny
wypetnienia przestanek z art. 179 ust. 1 Ustawy, {j. istnienia po stronie Odwoltujgcego
interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez Niego szkody w wyniku
kwestionowanych czynnosci Zamawiajgcego. Poniewaz odwotaniem objeto czynnoSci
wptywajgce bezposrednio na sytuacje Wykonawcy w postepowaniu, ztozone odwotanie
prowadzi¢ moze do uchylenia negatywnych skutkéw decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu z
postepowania oraz dokonaniu wyboru ofert innych wykonawcoéw, jako najkorzystniejszych w
czesci | i Il przedmiotu zamowienia. W swietle powyzszego Izba uznata, iz Odwotujacy ma
interes w tym, aby kwestionowa¢ prawidtowo$¢ czynnosci oceny oferty wiasnej wplywajacej
na ranking ofert zlozonych w postepowaniu. W tym stanie rzeczy spetnione zostaty

przestanki materialno-prawe do merytorycznego rozpoznania odwotania.

W oparciu o przedtozong dokumentacje postepowania, w tym tresé siwz oraz ofert, Izba

ustalita stan faktyczny sprawy w zakresie objetym zarzutami.

Zamawiajgcy dopuscit w postepowaniu skfadanie ofert cze$ciowych. Przedmiot zaméwienia
podzielony zostat na dwie czeéci: czes¢ |, czes¢ Il. Na podstawie art. 36 aa ustawy
Zamawiajgcy nie wprowadzit zastrzezen co do mozliwosci sktadania ofert na jedng lub obie

czesci (czest 11.6 siwz).

W dniu 20.08.2020r. Zamawiajgcy dokonat otwarcia ofert. Na czes¢ | zamowienia ztozonych
zostato szes¢ ofert: MAT-BUS W. M. — 274.847,96 z; Przedsigbiorstwo Komunikacji
Samochodowej Sp. z 0.0. — 415.856,00 zt; MONI-BUS M. W. — 319.967,98 zt; PKS-ATRANS
Sp. z 0.0. — 335.422,08 zt; RAF TRANS Sp. z 0.0. — 496.800,00 zt;, Ustugi Transportowe Z.
W. — 342.160,00 z. Na czes¢ Il zamdwienia ztozonych zostato siedem ofert:
Przedsiebiorstwo Ustugowe Trans-Sport P. R. — 342.771,00 z; MAT-BUS W. M. —
269.207,98 zt; Przedsiebiorstwo Komunikacji Samochodowej Sp. z o.0. — 378.726,00 z



MONI-BUS M. W. — 314.327,98 zI; PKS-ATRANS Sp. z 0.0. — 367.603,92 zt; RAF TRANS
Sp. z 0.0. — 383.400,00 zk;, Ustugi Transportowe Z. W. — 407.490,00 zt.

W dniu 24.08.2020 r. Odwotujgcy ztozyt oswiadczenie na zatgczniku nr 7 do siwz O przy
naleznosci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej, wskazujgc iz nie nalezy

do tej samej grupy kapitatowej z innymi Wykonawcami, ktérzy ztozyli odrebne oferty.

W dniu 25.08.2020 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust.1 pkt 20 i 23 Ustawy Wykonawcéw: MAT-BUS W. M. oraz MONI-BUS
M. W. . W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, iz w przetargu oferty wptynety od obu
wykonawcow. Zamawiajgcy uznat wedle definicji grupy kapitafowej z ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw Pani M. W. zarzgdza firmami i wystepuje tu zalezno$¢ miedzy
przedsiebiorcami. Z kolei wedle art. 4 pkt 5 lit. b ustawy o ochronie konkurencji
porozumieniem dgzgcym do zakfécenia konkurencji jest uzgodnienie dokonane w
Jakiejkolwiek formie (takze ustne), a dowdd na to jest oczywisty — rodzina i jeden z
przedsiebiorcow jest petnomocnikiem drugiego, a wiec takie porozumienie miafo miejsce,

czyli spetniona jest przestanka z art. 24 pkt 20 ustawy Pzp.

W dniu 25.08.2020r. Zamawiajacy dokonat wyboru ofert najkorzystniejszych, tj. w czesci | —
oferty PKS-ATRANS Sp. z 0.0., a w czesci Il — Przedsiebiorstwo Ustugowe Trans-Sport P. R.

Odwotujgcy na rozprawie przedtozyt dowody w postaci wypisu z aktu notarialnego z dnia
17.06.2015r., ktérym matzonkowie ustanowili rozdzielno$¢ majgtkowg oraz odwotanie z dnia
16.03.2020 r. petnomocnictwa udzielonego przez M. W. Zonie i sporzgdzonego w formie aktu

notarialnego w dniu 28 czerwca 2019 r.

Uwzgledniajac ten stan lzba uznata, iz zarzuty formutowane wobec czynnosci

wykluczenia Odwotujacego z postepowania potwierdzity sie.

Spér pomiedzy stronami sprowadzat sie do oceny znaczenia, jakie z punktu widzenia
podstaw wykluczenia miato ustalenie, ze oferty w postepowaniu ztozyli matzonkowie
prowadzacy odrebne dziatalnosci gospodarcze, w sytuacji gdy okolicznoéci faktyczne
wskazywaty na faktyczne powigzania rodzinne oraz biznesowe, co miato wskazywac¢ na
istnienie grupy kapitatowej oraz na zawarcie porozumienia, ktérego celem byto zaktocenie
konkurencji w przetargu. Odwotujgcy podkre$lat znaczenie faktu, iz pomiedzy matzonkami
nie ma ustawowej wspolnosci majgtkowej, a kazdy z matzonkéw dziata w celu pomnozenia
wilasnego majatku, jak rowniez na fakt odwotania petnomocnictwa zony do dziatania w
imieniu Odwotujgcego. Ponadto wskazat na brak istnienia dowodoéw, ktére pozwalatyby

przyjaé, iz celem Wykonawcoéw byto zakidcenie konkurencji w postepowaniu, w ktorym dla
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kazdej czesci dwie najtansze oferty ztozyli matzonkowie. Zamawiajgcy wskazat w
uzasadnieniu czynno$ci, jako wystarczajgce dla stwierdzenia podstawy do wykluczenia z
postepowania, okolicznos¢ istnienia zwigzku matzenskiego oraz powigzania biznesowe

wynikajgce z udzielenia petnomocnictwa do dziatania na rzecz Odwotujgcego zony.

Odnoszgc sie do podstawy zarzutéw naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 Ustawy nalezato w
pierwszej kolejnosci rozwazy¢, czy okolicznosci sprawy wskazywaty na konieczno$¢ ztozenia
oSwiadczenia o istnieniu grupy kapitatowej pomiedzy matzonkami, ktorzy ztozyli odrebne

oferty w tych samych czesciach zaméwienia.

Nalezy podkresli¢, iz w obrocie gospodarczym funkcjonujg rézne definicje grupy kapitatowej,
w zaleznosci od kontekstu i ustawy regulujgcej dane zdarzenie gospodarcze. Mozna
przyktadowo wskazaé¢ na rézne zdefiniowanie grupy kapitatowej w ustawie o rachunkowosci
(art. 3 ust. 1 pkt 44), czy tez ustawie o podatku dochodowym od oséb fizycznych (art. 1a ust.
1 ustawy o CIT), tzw. podatkowej grupy kapitatowej. Na gruncie przepisow Ustawy Pzp
grupa kapitatowa definiowana jest przez odestanie do przepisow ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Zgodnie z 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.

Tym samym grupe kapitatowg tworzg przedsiebiorca dominujgcy i przedsiebiorcy zalezni.

Przenoszgc powyzsze na grunt badanej sprawy, dla stwierdzenia istnienia grupy kapitatowe;j
konieczne byto wykazanie przez Zamawiajgcego istnienia takiego powigzania miedzy
przedsiebiorcami, ktére pozwalatoby stwierdzi¢ ten rodzaj zaleznosci, w ktérym mozna
przypisac role przedsiebiorcy dominujgcego oraz zaleznego. W ocenie sktadu orzekajgcego
fakt istnienia powigzan pomiedzy matzonkami prowadzgcymi dziatalnos¢ w tym samym
sektorze ustug zostat wykazany chociazby przez tres¢ ofert, w ktérych matzonkowie
postugiwali sie tymi samymi pojazdami uzyczonymi na potrzeby ztozenia oferty, jak rowniez
wspoélnymi danymi adresowymi, czy tez podobienstwem graficznym ofert. Powyzsze nie
oznacza jednak, iz przedsiebiorcy stanowig grupe kapitatowg poprzez fakt mozliwosci
wplywania w sposéb nieformalny na decyzje biznesowe kazdego z matzonkéw. W ocenie
sktadu orzekajgcego, same relacje rodzinne nie sg wystarczajgce do stwierdzenia, iz jeden z
przedsiebiorcow ma pozycje dominujgcg poprzez sprawowanie kontroli nad przedsiebiorcg
zaleznym. Aby taka kontrola miata miejsce konieczne jest wskazanie formy wptywu, jaki
podmiot dominujgcy miat mie¢ na drugiego przedsiebiorce w sferze biznesowej. Przy dwoch
rownych podmiotach nie mozna ustali¢ wytgcznie na podstawie relacji rodzinnych, iz istnieje

zalezno$¢ wynikajgca, np. z wigkszosciowego udziatu gtosu, czy tez udzialu w mieniu



wspoélnym lub innej formy pozwalajgcej na wywieranie wptywu na podejmowane decyzje
biznesowe. Decyzja o ztozeniu oferty w tym samym postepowaniu nie jest wystarczajgca dla
ustalenia, iz byla podyktowana wspdélnym celem gospodarczym, tym bardziej, iz ztozenie
dwdch ofert na te same czesci zamodwienia nie powoduje zwigkszenia szansy uzyskania
zamowienia, a jedynie wskazuje na konkurowanie o to samo zamodwienie. Tylko jedna oferta
moze by¢é uznana za najkorzystniejszg, a nie mozna na obecnym etapie postepowania
stwierdzi¢, iz celem Wykonawcoéw miato by¢ doprowadzenie do wyboru oferty drozszej

(drugiego matzonka).

Nalezy rowniez zauwazy¢, iz samo nawet ztozenie oferty przez spétki z grupy kapitatowej nie
moze prowadzi¢ z automatu do wykluczenia z postepowania. Jak wskazano, za
orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 8.11.2019r., sygn. akt KIO 2142/19, grupy kapitatowe mogg przybiera¢
rézne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczy¢, iz
przedsiebiorstwa zalezne bedg dysponowaty pewng samodzielnoscig w prowadzeniu swej
polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej i tym samym beda dziata¢c w sposob
konkurencyjny, a zasadnicze pozbawienie powigzanych ze sobg przedsiebiorstw prawa do
udziatu w tym samym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego bytoby niezgodne
z prawem Unii Europejskiej, prowadzitoby bowiem w konsekwencji do ograniczenia
konkurencji na szczeblu wspoélnotowym. Powyzsze prowadzi do koniecznosci wykazania
przez zamawiajgcego nie tylko okolicznosci ztozenia ofert przez podmioty tworzace grupe
kapitatowg ale rowniez tego, czy powigzania w ramach grupy kapitatowej majg przetozenie
na dziatania wykonawcow, w tym, przede wszystkim z punktu widzenia przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji, np. poprzez prébe wptywu na pozycje ofert, czy tez

ograniczanie dostepu do zamowienia innym podmiotom spoza grupy kapitatowe;.

Gdyby nawet uznaé, iz Odwotujacy tworzy grupe kapitatowg z zong prowadzgcg dziatalnosé
gospodarczg, to woéwczas dla ustalenia przestanki do wykluczenia z postepowania,
konieczne byloby rozwazenie, czy istniejgce powigzania nie prowadzg do zaktocenia
konkurencji w postepowaniu. W niniejszej sprawie ta konieczno$¢ nie zachodzita, gdyz w
ocenie Izby Odwotujgcy nie pozostawat w grupie kapitatowej z innym wykonawcom, ktory

ztozyt oferte w postepowaniu.

Odnoszac sie natomiast do przestanki wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ustalonej
w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 20 Ustawy, koniecznym stato sie odniesienie do tej czesci
normy prawnej, ktora wskazuje na konieczno$¢ wykazania przez zamawiajgcego, iz
porozumienie podmiotow sktadajgcych oferty w postepowaniu miato na celu naruszenie
konkurencji. Zamawiajgcy powinien posiada¢ jednoznaczny dowodd, konkretne ustalenia

dokonane chociazby na podstawie potwierdzonych okolicznosci, czy wynikajgcych chocby z
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dowodow posrednich, ze ma do czynienia z zaktdceniem uczciwej konkurencji. Taka

okoliczno$¢ nie wystgpita w niniejszym postepowaniu.

Zamawiajgcy ograniczyt swoje uzasadnienie do ustalenia, ze pomiedzy Wykonawcami
istnieje wiez rodzinna oraz stosunek petnomocnictwa, co mogto wytgcznie dowodzi¢ istnienia
porozumienia, jednak nie przesgadzato o jego niekonkurencyjnym celu. TreS¢ normy nie
pozostawia watpliwosci co do tego, iz nie kazde porozumienie stanowi¢ moze podstawe do
wykluczenia z postepowania, a jedynie takie, ktoére zaktdéca konkurencje w postepowaniu.
Zamawiajgcy nie ograniczyt w zaden sposob mozliwosci sktadania ofert czesciowych na obie
czesci zamowienia, stgd co najmniej szesciu wykonawcéw ztozyto oferty na czes¢ | i |l
zamoéwienia. W obu czeéciach oferta Odwotujgcego byta najtansza i to ten Wykonawca miat
szanse uzyska¢ zamowienie. W ocenie skfadu orzekajgcego zachowanie Odwotujgcego w
zaden sposob nie odbiega od zachowania pozostatych pieciu wykonawcow, ktérzy sktadal
oferty czesciowe, a jego powigzania rodzinne nie miaty znaczenia z punktu widzenia innych
wykonawcow ubiegajacych sie o zamodwienie. Istnienie powigzan z innym wykonawcg nie
prowadzito do uzyskania przewagi konkurencyjnej, w tym znaczeniu iz stwarzato lepsze
warunki do zlozenia korzystniejszej oferty. Odwotujgcy nie korzystat z potencjatu drugiego
przedsiebiorcy, co oznacza iz nie musiat dziataC w porozumieniu w celu przygotowania i
ztozenia oferty tanszej. Gdyby nawet takie porozumienie istniato, to nadal nie miatoby ono
zadnego wptywu na tres¢ pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Takiego zwigzku
Zamawiajgcy nie wykazat, a tym samym Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz

porozumienie miato charakter antykonkurencyjny.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz nie zachodzita przestanka z art. 24 ust. 1 pkt 20 i 23

Ustawy do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1
w rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztédw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztéw postepowania wpis oraz koszty Odwotujgcego poniesione w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika w wysokosci ustalonej na podstawie rachunku ztozonego

przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........cocvevviiiiiinnans

10


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

