Sygn. akt: KIO 497/20

WYROK

z dnia 1 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 marca 2020 r. przez wykonawce MARAT Sp. z
0.0. Z siedzibg w Rybniku,

w postepowaniu prowadzonym przez Tauron Wydobycie S.A. z siedzibg w Jaworznie,
przy udziale wykonawcy TRANZAX £ OZYSKA Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Bydgoszczy
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MARAT Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku i
zalicza w poczet kosztow postgpowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce MARAT Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rybniku tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 497/20



UZASADNIENIE

W dniu 9 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy MARAT Sp. z 0.0., z siedzibg w Rybniku (dalej ,Odwotujgcy”) zarzucajgc
zamawiajacemu TAURON Wydobycie S.A. w Jaworznie (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp poprzez wykluczenie z
postepowania ofert wykonawcéw MARAT sp. z 0.0. oraz WAMAR P. M. jako
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej, podczas gdy podmioty nie nalezg do tej
samej grupy kapitatowej, a istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia;

2) art. 4 pkt 1i 14 ustawy o ochronie konkurencji konsumentéw poprzez bezpodstawne
uznanie, ze MARAT Sp. z 0.0. oraz WAMAR P. M. nalezg do jednej grupy kapitatowej,
podczas gdy MARAT Sp. z 0.0. oraz WAMAR P. M. nie nalezg do jednej grupy
kapitatowe;.

3) 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w sytuacji gdy
nie zaistniaty przestanki do wykluczenia Odwotujgcego z przetargu, a co za tym idzie
do poinformowania go o wykluczeniu;

4) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie wymienionych w nich zasad
proporcjonalnosci i przejrzystosci, a to poprzez sporzgdzenie uzasadnienia decyzji o
wykluczeniu Odwolujgcego w sposdb uniemozliwiajgcy poznanie toku rozumowania
Zamawiajgcego i przyczyn lezgcych u podstaw zaskarzonej decyzji, albowiem tres¢
uzasadnienia dowodzi iz Zamawiajgcy nie poczynit zadnych kategorycznych ustalen w
sprawie i wykluczyt Odwotujgcego w oparciu o daleko idgce domniemania i
przypuszczenia, co w konsekwencji uniemozliwia merytoryczne odniesienie sie do
czynnosci wykluczenia;

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie wymienionej w nim zasady rownego
traktowania Wykonawcéw polegajace na zaniechaniu wyjasnien sytuaciji
przedsiebiorcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu pod katem
pozostawania w tej samej grupie kapitatowej, a w konsekwencji wykluczenie
Odwotujgcego jedynie w oparciu o hipotetyczne przypuszczenia;

6) art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, w sytuacji gdy
byto to nieuprawnione, albowiem wbrew ustaleniom Zamawiajgcego Odwotujacy nie
podlegat wykluczeniu z przedmiotowego przetargu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego i nakazanie Zamawiajacemu powtérzenia
czynnosci oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i przywrécenie do tej oceny oferty
Odwolujgcego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy wskazat, ze pismem z 28.02.2020 r.,
Zamawiajacy w trybie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poinformowat Odwotujacego o
wykluczeniu z postepowania o udzielenie Zamoéwienia Publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Dostawy tozysk dla TAURON Wydobycie S.A. ” Jako podstawe prawng
wykluczenia Odwotujgcego z w/w przetargu Zamawiajgcy wskazat art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych zgodnie z kiérym z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie: wykonawcéw, ktorzy nalezgc 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
udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg
do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W uzasadnieniu wykluczenia wskazano, iz dane z KRS Odwotujgcego mogg wskazywac na
powigzania pomiedzy MARAT Sp. z 0.0. a WAMAR P. M. Rybnik, ktére moga wskazywac na

uznanie obu podmiotéw za cztonkdw tej samej grupy kapitatowej. Wskazano ponadto, ze P.
M. (WAMAR P. M. Rybnik) oraz K. M. - M. (wiekszo$ciowy udziatowiec MARAT Sp. z 0.0.)

prawdopodobnie sg matzonkami, pozostajgcymi we wspdlnosci majgtkowej oraz to, iz MARAT
Sp. z 0. 0. w Rybniku oraz P. M. przedsigbiorca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod



firmg WAMAR P. M. Rybnik majg siedzibe pod jednym adresem (Brzezinska 8a. 44-203
Rybnik).

Odwolujgcy wskazat, ze z tych samych przyczyn z przedmiotowego przetargu Zamawiajgcy
wykluczyt rowniez podmiot WAMAR P. M. Rybnik.

W ocenie Odwotujgcego wbrew przypuszczeniom Zamawiajgcego (uzasadnienie wykluczenia
sformutowane jest w trybie przypuszczajgcym) opisany stan rzeczy w zadnym razie nie
wskazuje na istnienie pomiedzy MARAT Sp. z 0.0. a WAMAR P. M. takich relaciji, ktére majg
lub mogg mie¢ wplyw na wzajemne dziatania, w tym uznanie obu podmiotéw za grupe
kapitatowa. Zgodnie z przepisami ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow przez grupe
kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg kontrolowani w sposdb
bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce.
O grupie kapitatowej méwimy w sytuacji, w ktérej jeden przedsiebiorca ma mozliwo$é
decydujgcego wpltywu (przejecia kontroli) nad innymi przedsiebiorcami. W przypadku relaciji
pomiedzy MARAT Sp. z 0.0. oraz WAMAR P. M. brak jest bezposredniej mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu na ich wzajemng dziatalnos¢. W ocenie Odwotujgcego w
przypadku obu podmiotéw nie zachodzg réwniez inne okolicznosci, ktére mogtyby wskazywaé
na takg zaleznos¢, np. posrednie dysponowanie jako zastawnik albo uzytkownik udziatami
innego wspdlnika, o ktorych mowa w ustawie o ochronie konsumentow.

W ocenie Odwolujacego nalezy uznac¢, ze MARAT Sp. z 0.0. nie nalezy do grupy kapitatowej

z WAMAR P. . Imnmanentng cechg grupy kapitatowej jest nie tylko relacja dominacji-zaleznosci,
jak przyjmuje ustawodawca na potrzeby stosowania ustawy - Prawo zamowien publicznych,
lecz takze wspdlny interes cztonkdw grupy przesgdzajacy o celowosci utworzenia i
funkcjonowania grupy kapitatowej jako takiej, z reguty bedgcy wynikiem (nastepstwem)
powstania stosunku dominacji-zaleznosci. (tak; Kot Leszek, Stoktosa Angelina, Pojecie grupy
kapitatowej w Swietle ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, Opublikowano: PPH 2015/7/16-
22). Zgodnie z art. 4 pkt 14 u.o.k.k. grupa kapitatowa oznacza wszystkich przedsigbiorcow,
ktérzy sg kontrolowani w sposdb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w
tym réwniez tego przedsiebiorce. Przez przejecie kontroli wedtug art. 4 pkt 4 u.o.k.k. 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
przedsiebiorcow". Zgodnie z art. 4 pkt 4 lit e) oraz lit a) u.o.k.k. o przejeciu kontroli nad
przedsiebiorcg mozna moéwi¢ m.in. wéwczas, gdy przedsiebiorcy dominujgcemu przystuguje
prawo do catego albo do czesci mienia przedsiebiorcy zaleznego lub dysponowanie
bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu wspdlnikow albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami. W ocenie
Odwolujgcego taki przypadek nie wystepuje pomiedzy oboma podmiotami. Odwotujacy
wskazat, ze panujgcy ustroi wspdino$ci ustawowej pomiedzy P. M. oraz K. M.-M. nie moze
prowadzi¢ do wniosku, ze jeden z podmiotdw jest kontrolowany przez drugiego, a w
konsekwencji obydwaj funkcjonujg w grupie kapitatowej, o jakiej mowa w u.o.k.k. Taki wniosek
nie jest réwniez uprawniony majgc na wzgledzie fakt, iz obie firmy posiadajg siedziby pod tym
samym adresem.

MARAT jest spotka kapitatowa, ktorej biezacg dziatalnos¢ wykonuje Zarzad. Zgodnie z dziatem
2 KRS do sktadania oswiadczen woli w imieniu sp6tki upowazniony jest samodzielnie kazdy
cztonek Zarzadu. Pani K. M.-M. ani Pan P. M. nie wchodzg w sktad Zarzadu spotki i nie majg
wptywu na jego biezgca polityke. Prezesem Zarzadu spéfki jest Pan R. N., a Wiceprezesem

Zarzgdu jest Pani M. K. . Zgromadzenie Wspolnikow spétki nie ma prawa wydawania
wigzgcych instrukcji Zarzgdowi spétki.

Odwotujgcy wskazat réowniez, ze obie firmy stanowig niezalezne od siebie podmioty pod
wzgledem organizacyjnym i finansowym. Firmy posiadajg odrebne zaplecze organizacyjno-
techniczne. Obie firmy posiadajg wiasny sprzet i zatrudniajg pracownikéw. MARAT Sp. z o.0.
Zlozyta oferte na wykonanie zadania, oferujgc dostawe tozysk firmy SKF i wskazujac cene
danej ustugi. MARAT Sp. z 0.0. nie pozostawata w jakimkolwiek porozumieniu z WAMAR P.
M. lub innym podmiotem w zakresie sktadanej oferty.

Odnoszac sie do orzeczenia KIO z dnia 26 czerwca 2014 r., Odwolujgcy wskazat, ze z jego
tresci wynika, ze okolicznos¢ pozostawania w zwigzku matzenskim (przy wspélnosci



ustawowej matzenskiej) przez dwoch przedsigbiorcow (co nie wystepuje w przedmiotowym
przypadku) nie moze prowadzi¢ automatycznie do wniosku, ze tworzg oni grupe kapitatowa.
Tymczasem Zamawiajgcy nie poczynit zadnych ustalen, ktére mogtyby prowadzi¢ do uznania,
ze MARAT Sp. z 0.0. nalezy do grupy kapitatowej z WAMAR P. M., poza ustaleniem, ze K. M.-
M. i P. M. sg malzenstwem, w ktérym panuje ustréj wspélnosci majgtkowej matzenskiej.

W ocenie Odwotujgcego dokonujac oceny Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie brak
jakichkolwiek istniejgcych powigzan pomiedzy tymi podmiotami, ktére mogtyby mie¢ wptyw na
ich zachowanie w postepowaniu, a takze na fakt, iz oba podmioty przestrzegaja zasad
uczciwej konkurencji. Nalezy mie¢ na wzgledzie, Ze ustalenie istnienia wzajemnych powigzan
w kazdym przypadku wymaga precyzyjnych wyjasnien. W orzecznictwie KIO nie dokonano
oceny wykonawcédw bedgcych matzonkami pod katem przynaleznoéci do tej samej grupy
kapitatowej, o kiérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp. W orzeczeniu KIO z 26 czerwca
2014 r. wskazano, ze w praktyce obrotu gospodarczego takie przypadki sie zdarzaja,
odnoszac sie jednak do matzonkéw prowadzacych jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze,
sktadajgcych oferty w jednym postepowaniu, a nie do sytuacji gdzie oferty sktada osoba
fizyczna i spétka z 0.0. Co wiecej, KIO wskazalo, iz takie ustalenie nie moze by¢ automatyczne
a musi wynika¢ réwniez z innych ustalonych okoliczno$ci. Sam fakt pozostawania matzonkéw
w ustroju wspolnosci majgtkowej matzenskiej nie moze stanowi¢ jedynego kryterium.

Odwolujgcy wskazat, ze praktyka stosowania art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp nie zna
traktowania matzonkow jako grupy kapitatowej. Taki wniosek jest zgodny z linig orzeczniczg
KIO oraz opiniami wydawanymi przez Departament Prawny UZP. Oba podmioty jak wskazano
sg odrebne, nie wspdidziatajg ze sobg w celach antykonkurencyjnych, nie porozumiewaly sie
ze sobg przy ustalaniu warunkéw ofert. Przede wszystkich nalezy podkresli¢ to, co zostato juz
wskazane powyzej, iz pani K. M.-M. jest wytacznie wiekszo$ciowym udziatowcem w spdtce
MARAT, jednakze nie prowadzi spraw spditki i nie wplywa na jej biezgca dziatalno$¢, nie
zarzadza spotka, jak réwniez nie ma instrumentéw prawnych pozwalajgcych na wydawanie
Zarzgdowi spotki wigzgcych polecen i wytycznych. Pani K. M.-M. jako lekarz okulista nie
prowadzi spraw spotki w jakimkolwiek zakresie i jako wspolnik spotki nie moze by¢ traktowana
jako przedsiebiorca. Spétka MARAT zarzadzana jest przez Zarzad, ktéry ani osobowo, ani
organizacyjne w zaden sposoéb, w tym z uwagi na brak wigzi rodzinnych (osoby obce) nie jest
zwigzany z WAMAR P. M. jak rowniez z Panig K. M. - M. .

W ocenie Odwotujacego, Zamawiajacy nie wykazat, aby oba podmioty przynalezaty do jednej
grupy kapitatowej, a takze, aby istniejgce powigzania prowadzity do zachwiania uczciwe;j
konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia. MARAT Sp. z
0.0. ztozyt oferte na zadanie przy zastosowaniu tozysk produkciji SKF, na bazie warunkow jakie
otrzymat od swego wieloletniego kontrahenta jakim jest ich producent SKF Polska S.A. Z
otwarcia ofert wiadomo, iz WAMAR P. M. ziozyt rowniez oferte na to samo zadanie, lecz jego
warto$¢ znacznie odbiegata od ceny zaproponowanej przez MARAT Sp. z 0.0. Okoliczno$¢ ta
wyklucza, aby oferty obu podmiotéw na siebie oddziatywaty i prowadzity do zachwiania
uczciwej konkurencji. Réznica w zakresie wskazanej, przez oba podmioty, wartosci brutto
oferty wskazuje na zaoferowanie tozysk réznych producentéw, co dodatkowo przemawia za
tym, iz oferty nie konkurowaty ze soba.

W ocenie Odwolujgcego bez znaczenia jest przy tym, iz obaj wykonawcy tj. MARAT Sp. z o0.0.
oraz WAMAR P. M. w toku postepowania ztozyli oSwiadczenia, iz nie przynaleza do jednej
grupy kapitatowej. Podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do
whniosku, iz wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi by¢
zgodny z zasadami logiki i dodwiadczenia zyciowego, nie moze tez by¢ jedynie jednym z
mozliwych wnioskow, ktére mozna powzig¢ z zaistniatych okolicznosci. Mozna prezentowac
rézne poglady na temat tego, jak silny musi by¢ taki dowéd, czy tez, czy moze to by¢ jedynie
uprawdopodobnienie, jednak rzeczywiscie jakas forma dowodu musi zaistnie¢. Same zas
twierdzenia, podejrzenia i watpliwosci, jakie mozna powzig¢ w danym stanie faktycznym,
$rodka dowodowego nie stanowig, (tak: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20 listopada
2018 ., KIO 2095/18).

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10
listopada 2017 r. sygn. KIO 2244/17 do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp koniecznym jest wykazanie, iz doszto do zaktécenia konkurencii.
Tymczasem w realiach niniejszej sprawy okoliczno$¢ ta w zaden sposéb nie zostata przez

Zamawiajgcego wykazana. Wykluczenie z postepowania o udzielenie zamowienia wykonawcy



nalezacego do grupy kapitatowej moze nastgpi¢ w Scisle okreslonych okolicznosciach:

1) w tym samym postepowaniu bierze udziat wiecej niz jeden cztonek tej samej grupy
kapitatowej i jednoczes$nie istniejgce miedzy tymi podmiotami powigzania prowadzg
do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami w tym postepowaniu;

2) wykonawca umysinie zatait fakt, ze jest cztonkiem grupy kapitatowej, a w
postepowaniu bierze udziat wigcej niz jeden cztonek tej grupy kapitatowej, (tak: Kot
Leszek, Stoklosa Angelina, Pojecie grupy kapitatowej w $wietle ustawy - Prawo
zamowien publicznych, Opublikowano: PPH 2015/7/16-22).

W ocenie Odwolujacego opisane wyzej przestanki w niniejszej sprawie nie zostaly spetnione.
Nie byto zatem podstaw do wykluczenia Odwotujgcego, a co za tym idzie rowniez odrzucenia

jego oferty.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujace dokumenty:
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ’) na okolicznos¢ ustalenia
przedmiotu zamowienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (i) oferte Odwotujacego na
okoliczno$¢ ustalenia jej tresci; (i) wezwanie skierowane przez Zamawiajgcego do
Odwolujgcego z dnia 6 lutego 2020 r. oraz odpowiedz wykonawcy z dnia 10 lutego 2019 r. na
okoliczno$¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien; (iv) informacje o wykluczeniu
Odwolujgcego z postepowania z dnia 28 lutego 2020 r. na okoliczno$¢ ustalenia przyczyn
wykluczenia; (v) odpis petny z KRS MARAT Sp. z 0.0., odpis petny z KRS ELROW Sp. z 0.0.,
odpis petny z KRS WANAR Sp. z 0.0., wydruki z iMSIG (Internetowy Monitor Sgdowy i
Gospodarczy) dla MARAT Sp. z 0.0., sprawozdanie Zarzgdu z dziatalnosci MARAT Sp. z o.0.
za okres od 1 stycznia do 31 grudnia 2018, wprowadzenie oraz informacja dodatkowa do
sprawozdania finansowego MARAT Sp. z 0.0. za okres 01.01.2019 — 31.12.2019, wypis z
CEIDG dla WAMAR P. M. wg stanu na dzien 06.12.2019 r., wypis z CEIDG dla WAMAR P.
M., wydruk z Bazy Danych Urzedu Patentowego RP dla stowno —graficznego znaku
towarowego ,F.H.U. MARAT", wydruk z Bazy Danych Urzedu Patentowego RP dla stowno —
graficznego znaku towarowego ,, Rybnik MARAT”, wydruk z Bazy Danych Urzedu
Patentowego RP dla sfowno — graficznego znaku towarowego ,M GRUPA MARAT", biuletyn
Business Centre Club, aktualny sktad Wojewddzkiej Rady Dialogu Spotecznego w
Katowicach, wzmianka prasowa pt. ,Ludzie sukcesu” z lipca 2015 r., post z dnia 21.10.2018
r. ze strony Grupy Marat na Facebooku, post na Facebooku z dnia 28.12.2018 r., informacja
z dnia 14.04.2019 r. dotyczaca Finatu 3 edycji Regionalnego Konkursu Wiedzy Ekonomicznej

- dokumenty na okoliczno$¢ wykazania, iz Pan P. M. sprawuje kontrole nad spétkg MARAT
Sp. z 0.0. i tworzy wraz z tg spotkg i innymi podmiotami grupe kapitatowa.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawy tozysk dla TAURON Wydobycie S.A.”

Zamawiajacy w Rozdziale 3 Warunki udziatu w Postepowaniu/podstawy wykluczenia z
Postepowania, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 ustawy Pzp o$wiadczenia i dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu, brak podstaw wykluczenia oraz dotyczgce
Przedmiotu Zaméwienia pkt. 3.3. 3. Wykaz o$wiadczen lub dokumentdw, potwierdzajacych
spetnianie warunkow udziatu w Postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia, ppkt 3.3.6
SIWZ wymagat:

~Wykonawca, w terminie 3 dni od otwarcia ofert na Platformie Zamawiajgcego przekaze
Zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci albo braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej na formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ. W przypadku przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej co inny Wykonawca, ktéry ztozyt w Postepowaniu oferte/oferte
czesciowg, Wykonawca wraz ze ztozeniem o$wiadczenia, moze przedstawi¢ dowody, ze
powigzania z innym Wykonawcg nie prowadzg do zaktécenia konkurencji w Postepowaniu”.



Wykonawca WAMAR P. M. Rybnik, w wymaganym terminie ztozyt oSwiadczenie na formularzu
stanowigcym Zatacznik nr 2 do SIWZ o braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowe;j

co inni Wykonawcy (m.in. Wykonawca MARAT Sp. z 0.0. Rybnik), ktorzy ztozyli w
Postepowaniu oferty/oferty czesSciowe w zakresie czesci nr 1 zamoéwienia.

Wykonawca MARAT sp. z o.0. - Odwotujgcy, w wymaganym terminie ztozyt oSwiadczenie na
formularzu stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ o braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej co inni Wykonawcy (m.in. Wykonawca WAMAR P. M. Rybnik), ktorzy ztozyli w
Postepowaniu oferty/oferty czesSciowe w zakresie czesci nr 1 zamoéwienia.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismami z dnia 6 lutego 2020 roku, nadanym niezaleznie do
MARAT Sp. z 0.0. oraz WAMAR P. M., wezwat wykonawcéw do ztozenia wyjasnien. W pismie
Zamawiajgcy wskazat o podejrzeniu istnienia powigzania o charakterze grupy kapitatowej
wynikajgcymi z relacji miedzy P. M. a K. M.-M. . Zamawiajgcy wskazat, ze w zfozonej przez
wykonawcg MARAT Sp. z o.0. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w rubryce 7 Dane
wspolnikéw figuruje: ,M. M. K.” posiadajaca: UDZIALOW O LACZNEJ WYSOKOSC 91.000,00

Zt” w kapitale zaktadowym spétki w wysokosci 100 000,00 zt. Powyzszy wpis w KRS moze
wskazywac na powigzania pomiedzy MARAT Sp. z 0.0. a WAMAR P. M. Rybnik; ktére mogg
wskazywac na uznanie obu podmiotéw za cztonkéw tej samej grupy kapitatowej. W ramach
przestanki wskazujgcej na powigzania obu podmiotow gospodarczych mozna wskazac¢: P. M.
(WAMAR P. M.Rybnik) oraz K. M. M. (wiekszosciowy udziatowiec MARAT Sp. z 0.0. Rybnik)
prawdopodobnie sg matzonkami, pozostajgcymi we wspoélnosci majatkowej oraz to, ze
MARAT Sp. z 0.0. w Rybniku oraz P. M. przedsiebiorca prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg WAMAR P. M. Rybnik, majg siedzibe pod jednym adresem. Ponadto Zamawiajgcy
wskazat na tozsamy zakres prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej okresiny w KRS obu
podmiotéw oraz na istnienie matzenskiej wspolnosci majatkowe;.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 lutego 2020 r. Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia. Wykonawca
wskazat, ze: (i) K. M.-M. nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej, a jedynie posiada
wigkszosciowy pakiet udziatowy w spotce kapitatowej; (i) Pani K. M.-M. pozostaje w zwigzku
matzenskim z Panem P. M., w ktérym panuje ustréj wspolnosci majatkowej matzenskiej; (iii) w
przypadku relacji pomigedzy Marat sp. z 0.0. oraz Wamar brak jest bezpo$redniej mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu na ich wzajemng dziatalnos¢. W przypadku obu podmiotéw
nie zachodza réwniez inne okolicznosci, ktére moglyby wskazywac na takg zaleznos$¢, np.
posrednie dysponowanie jako zastawnik albo uzytkownik udziatami innego wspdinika, o
ktérych mowa w ustawie o ochronie konsumentéw; (iv) Marat sp. z 0.0. nie nalezy do grupy
kapitatowej z WAMAR P. M. - panujacy ustrdj wspdlnosci ustawowej pomiedzy P. M. oraz K.
M. - M. nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze jeden z podmiotéw jest kontrolowany przez
drugiego, a w konsekwencji obydwaj funkcjonujg w grupie kapitatowej; taki wniosek nie jest
réwniez uprawniony majac na wzgledzie fakt, iz obie firmy posiadajg siedziby pod tym samym
adresem; (v) Marat jest spotkg kapitatowa, ktorej biezgcg dziatalnos¢ wykonuje Zarzad. Pani
K. M.-M. ani Pan P. M. nie wchodzg w sktad Zarzadu spdtki i nie majg wptywu na jego biezgcg
polityke. Prezesem Zarzadu spéiki jest Pan R. N., a Wiceprezesem Zarzgdu jest Pani M. K..
Zgromadzenie Wspolnikdw spotki nie ma prawa wydawania wigzgcych instrukciji Zarzgdowi
spotki; (vi) obie firmy stanowig niezalezne od siebie podmioty pod wzgledem organizacyjnym

i finansowym. Firmy posiadajg odrebne zaplecze organizacyjnotechniczne. Obie firmy
posiadajg wiasny sprzet i zatrudniajg pracownikow; (vii) Zamawiajacy nie poczynit zadnych
ustalen, ktére moglyby prowadzi¢ do uznania, ze Marat nalezy do grupy kapitatowej z WAMAR,
poza ustaleniem, ze K. M.-M. i P. M.sg matzenstwem, w ktérym panuje ustroj wspdinosci
majgtkowej matzenskiej; (viii) Marat jak i WAMAR prowadzg rowniez jedynie czesciowo
zblizong rodzajowo dziatalnoS¢ gospodarcza, a takze sg podmiotami znacznie
zréznicowanymi pod wzgledem wielkosci.

Pismem z dnia 28 lutego 2020 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego oraz wykonawce

WAMAR P. M. o wykluczeniu ich z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp.

Izba zwazyta co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp

przestanki korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,



a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia. W wyniku ewentualnego
uznania przez Izbe, ze Zamawiajgcego dokonat niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci oferta Odwotujgcego ma szanse na wybor jako oferta najkorzystniejsza i
Odwolujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia.

W ocenie Izby zarzuty podniesione przez Odwolujgcego nie zastugiwaty na uwzglednienie, co

skutkowato oddaleniem odwotania przez Izbe.

Wskaza¢ nalezy na wstepie, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktérzy nalezgc do tej samej

grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentow (Dz.U. z 2019 r.i (dalej ,UOKIK”), ztozyli odrebne oferty,
oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu, chyba ze wykaza,

ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurenciji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Grupa kapitatowa, w rozumieniuUOKIK, to

wszyscy przedsiebiorcy, ktorzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez
jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Zgodnie za$ z art. 4 pkt 4 UOKIK
przez przejecie kontroli rozumie sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego
uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo fgcznie, przy uwzglednieniu
wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujacego
wplywu na innego przedsigbiorce lub przedsiebiorcow. Uprawnienia takie tworzg w

szczegolnosci:

1) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu
wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik,
badz w zarzgdzie innego przedsigbiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na
podstawie porozumien z innymi osobami;

2) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkdéw zarzadu lub
rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego), takze na
podstawie porozumien z innymi osobami;

3) liczba cztonkéw jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowigca wigcej niz polowe
cztonkéw zarzgdu innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy zaleznego);

4) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow w spotce
osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spoétdzielni zaleznej, takze na
podstawie porozumien z innymi osobami;

5) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsigbiorcy (przedsigbiorcy
zaleznego);

6) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsigbiorcg zaleznym)
lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce.

Wykfadnia norm prawa antymonopolowego w odniesieniu do grup kapitatowych powinna by¢
dokonywana w Swietle uznanej i stosowanej w prawie europejski tzw. koncepciji jednego
organizmu gospodarczego (ang. single economic unit). Koncepcja ta zostata wypracowana na
gruncie prawa europejskiego i ma odzwierciedlenie rowniez w orzecznictwie sgdow
powszechnych. (Por. wyrok TS z 13.7.1966 r., C-56/64 i 58/64, niepubl.; wyrok TS z
14.12.2006 r., wyrok TS C-73/95P, Legalis; wyrok SP1z 16.12.1999 .,

Legalis, W Polsce: decyzje Prezesa UOKIK z: 14 marca 2007 r., nr DOK-34/07; z 8 grudnia
2009 r., nr DOK-8/2009; z 31 grudnia 2010 r., nr DOK 11/2010 dostepne na:

oraz wyrok Sgdu Antymonopolowego z 3 czerwca 1998 r., sygn. akt XVIl Ama 7/98, LEX nr
56492; wyrok Sgdu Antymonopolowego z 17 stycznia 1996 r., sygn. akt XVIl Amr 54/95,
Wokanda 1997/4/52; wyrok Sgdu Antymonopolowego z 2 grudnia 1998 r., sygn. akt XVIl Ama
59/98, Wokanda 2000/3/53; wyrok Sadu Antymonopolowego z 20 maja 1998 r., sygn. akt XVII
Ama 4/98, Wokanda 1999/6/53).



Zrédtem koncepcji jednego organizmu gospodarczego bylo zagadnienie dotyczace
rozgraniczenia oraz roztgczenia od siebie przedsigbiorcow funkcjonujgcych w obrocie
gospodarczym. O ile bowiem kwestia formalnego wyodrebnienia podmiotéw gospodarczych
nie budzi wigkszych trudno$ci - kazdy przedsiebiorca jako odrebny podmiot praw i
obowigzkéw, niezaleznie od stosowanej formy prawne;j, jest bytem odrebnym, o tyle w
przypadku funkcjonowania pomigdzy nimi sieci powigzan, typowych chociazby dla grup
spotek, granica odrebnosci podmiotow moze ulec rozmyciu i nastreczac¢ trudnosci w
identyfikacji odrebnosci podmiotéw gospodarczych. (tak m.in. P. Semeniuk, Koncepcja
jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2015, s. 20-21).
W przypadku koncepciji jednego organizmu gospodarczego zasadnicze znaczenie ma pojecie
~przedsiebiorstwa”, ktdre rozpatruje sie przez pryzmat jego struktury oraz funkcjonowania,
pomijajgc przy tym forme prawna. Irrelewantne prawnie jest bowiem, czy posiada, czy tez nie
zdolnos¢ prawng (tak m.in. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie

ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 154.)

Istotg koncepciji jednego organizmu gospodarczego jest ustalenie czy okreSlone podmioty
stanowig jeden podmiot rynkowy, co powoduje w konsekwencji, iz przestajg by¢ wobec siebie,
W rozumieniu norm prawa antymonopolowego, odrebnymi podmiotami gospodarczymi.
Koncepcja ta pozwala zasadniczo zredukowa¢ catg grupe kapitatowa do jednego podmiotu
funkcjonujacego na rynku. Brak swobody podejmowania samodzielnych decyziji
gospodarczych, jeden interes ekonomiczny, brak niezaleznego interesu ekonomicznego
poszczegodlnych podmiotow tworzgcych jeden organizm gospodarczy wynikajgcy ze
wzajemnych prawnych/organizacyjnych czy rodzinnych relacji pomiedzy tymi podmiotami
powoduije, ze nie sg wzgledem siebie konkurentami, a uznawane sg za jeden organizm
gospodarczy.

Analizujgc zagadnienie jednego organizmu gospodarczego (ang. single economic unit) nalezy
podda¢ analizie nastepujgce czynniki:

1) Jeden interes ekonomiczny; brak niezaleznego ekonomicznie celu udziatu w
postepowaniu

Aby uznag¢, iz dane podmioty gospodarcze tworzg jeden organizm gospodarczy nalezy
rozstrzygna¢ czy podmioty te posiadajg jeden interes ekonomiczny. Innym stowy nalezy ustali¢
czy w ramach jednego organizmu gospodarczego dziatania jej cztondw maja na celu
maksymalizacje efektywnosci jednej grupy czy poszczegolnych jej cztonkdw. Istotne jest
réwniez ustalenia, gdzie nastepuje alokacja zyskow wypracowanych przez cztonkéw jednego
organizmu gospodarczego, jak rowniez ustalenie czy poszczegolne przedsigbiorstwa majg
niezalezny cel ekonomiczny udziatu w danym postepowaniu.

W analizowanym stanie faktycznym, Izba uznata, ze Panstwo M. kontrolujg zasoby obu
podmiotéw gospodarczych tj. spotki MARAT sp. z 0.0., jak rowniez zasoby jakie posiada Pan
P. M. prowadzac dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg WAMAR. Alokacja zyskow
wypracowanych przez oba podmioty nastepuje w obrebie ich majgtku wspolnego i objeta jest
wspolnoscig majatkowg matzonkéw. W ocenie Izby Panstwo M. majg jeden wspdlny interes
ekonomiczny tj. powiekszanie wspolnego majatku, ktory realizujg w ramach przyjetych form
dziatalnosci gospodarcze;j.

Powyzsze wnioski uzasadniajg nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze, wskazac nalezy, ze
forma prawna prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej nie moze decydowac o tym czy dane
podmioty stanowig jeden organizm gospodarczy czy nie. Gdyby wylgcznie forma prawna
decydowata o niezaleznosSci gospodarczej podmiotéw, to wowczas mozna bytoby z fatwoscig
oming¢ wszelkie zakazy wynikajace z prawa antymonopolowego zmierzajgce do zachowania
na rynku uczciwej konkurenciji pomiedzy przedsiebiorcami. Bardzo tatwo wyobrazi¢ sobie
bowiem sytuacje, w ktérej przezorny maz (bgdz zona) ,rejestruje” swojg zone (bagdz meza)
jako niezalezng osobe fizyczng prowadzacg dziatalnos¢ gospodarcza, po czym wykorzystuje
prawng ,tozsamos¢” zony (bgdz meza) dla zwigkszenia swoich szans na wygrang w przetargu.
Po drugie, kazdy z matzonkéw objetych ustawowa wspoélnoscig matzenska jest uprawniony do
wspoiposiadania rzeczy wchodzacych w sktad majgtku wspolnego oraz do korzystania z nich
w takim zakresie, jaki daje sie pogodzi¢ ze wspotposiadaniem i korzystaniem z rzeczy przez
drugiego matzonka (art. 34[1] KRO). Oboje matzonkowie sg obowigzani wspétdziata¢ w



zarzgdzie majgtkiem wspdinym, w szczegdlnosci udziela¢ sobie wzajemnie informaciji o stanie
majgtku wspdlnego, o wykonywaniu zarzgdu majgtkiem wspolnym i o zobowigzaniach
obcigzajgcych majatek wspolny KRO). Ponadto, dochody z majgtku wspdinego,

jak rowniez z majatku osobistego kazdego z matzonkéw nalezg do majatku wspdlnego

KRO). Nie ma przy tym watpliwosci, ze udziaty w spotce z 0.0. uzyskane ze srodkow

z majatku wspdlnego matzonkéow wchodzg w sktad wspdlnosci majatkowej matzenskiej.
Zgodnie bowiem z uchwata z dnia 7 lipca 2016 r. Sgdu Najwyzszego w sprawie o sygn. lll CZP
32/16, jezeli wktad wniesiony do spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia nalezy do majatku
wspolnego wspdlnika i jego matzonka, réwniez udziat w spotce objety przez wspdlnika
wchodzi w sktad tego majatku. Wedlug Sadu Najwyzszego istnieje domniemanie faktyczne, iz
przedmiot majgtkowy nabyty przez jednego z matzonkéw w czasie trwania wspdlnosci
majgtkowej matzenskiej wchodzi w sktad majatku wspolnego matzonkéw.

W omawianym stanie faktycznym, nie zostaty przywotane zadne okolicznosci, ktére
pozwalatby na przyjecie, iz udziaty jakie Pani K. M. - M. ma w spoice MARAT sp. z 0.0. nie
stanowig czesci majatku wspdlnego jaki posiada z Panem P. M. . Podobnie zresztg jak zasoby
jakie posiada Pan P. M. prowadzac indywidualng dziatalno$¢ gospodarcza. Odwotujacy nie
przedstawit zadnych okolicznosci faktycznych, ktére pozwolitby na obalenie ww. domniemania
faktycznego. W konsekwenciji, w ocenie Izby, zasadnym jest przyjecie, iz dziatalnos¢
gospodarcza prowadzona przez Panstwa M., cho¢ w odmiennych formach prawnych, to
jednak zmierza do powiekszenia ich majatku wspdlnego. Alokacja zyskéw z prowadzonej
przez matzenstwo dziatalnoSci gospodarczej nastepuje do ich majgtku wspdinego. Zysk
bowiem wypracowany przez Pana P. M. stanowi cze$¢ majgtku wspdlnego. Podziat za$ zysku
wypracowanego przez spotke MARAT sp. z 0.0. nalezy co do zasady do kompetencji walnego
zebrania wspodlnikdw czyli Panstwa M. . Logiczne zatem jest przyjecie, iz zysk taki decyzjg
matzonkéw zostanie wyptacony w formie dywidendy wspolnikom, czyli wtasnie matzonkom do
ich majatku wspdinego.

Ponadto, wskaza¢ nalezy, ze oba podmioty prowadzg tozsamo rodzajowo dziatalnos¢
gospodarcza. Wedtug informacji ujawnionych w KRS, oba podmiotu majg identyczny zakres
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Co wiecej, Pan P. M. bedgc wspdlnikiem spotki
MARAT sp. z 0.0., na podstawie art. 212 kodeksu spdtek handlowych, ma szereg
zagwarantowanych praw, w tym prawo przegladania dokumentow spotki i zgdania wyjasnien
od zarzadu spdtki. Okolicznosci te, w ocenie Izby, uzasadniajg przyjecie tezy, iz Panstwo
Mateccy, pomimo iz prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza w odmiennych formach prawnych, to
jednak dziatalnosci tej nie mozna przypisa¢ niezaleznego interesu ekonomicznego,
gospodarczego. Dziatalnos¢ w tej samej branzy, na tym samym rynku, uzasadnienia teze, iz
tworzg oni jeden organizm gospodarczy, stuzacy do powiekszania ich majatku wspdélnego.

Wskaza¢ réwniez nalezy, ze Przystepujacy przedtozyt szereg informacji prasowych na
potwierdzenie, ze Pan P. M. dziata w imieniu jednego organizmu gospodarczego, wielokrotnie
publicznie wystepujac jako osoba stojgca na czele grupy MARAT. Nie mozna zgodzi¢ sie z
Odwolujgcym, iz informacje te nie majg zadnego znaczenia dla sprawy, gdyz nie wiadomo kto
jest ich autorem i mogty by¢ dowolnie modyfikowane przez osoby trzecie. Okolicznoéci i fakty
wskazane w przedstawionych przez Przystepujgcego informacjach prasowych stanowig
zrédto informacii dotyczgcych Pana P. M., sposobu w jaki dziata na rynku, w jaki sposéb
prezentowana jest grupa MARAT, jak rowniez publikacje te stanowig zrédto informaciji o
znaczeniu i roli Pani K. M. - M. w grupie MARAT. Ich analiza sktania Izbe do przyjecia tezy, iz
to Pan P. M. publicznie jest postrzegany i przedstawiony jako osoba decyzyjna w szeroko
pojetej grupie MARAT. Jego za$ matzonka jest pomijana w publikacjach, co stanowi dowéd
posredni o braku niezalezno$ci decyzyjnej Pani M. . Odwotujgcy zresztg wskazat, ze K. M. -
M. jest catkowicie biernym, nieaktywnym udziatowcem MARAT Sp. z 0.0., nieposiadajgcym
odpowiedniej wiedzy i dosSwiadczenia. W takim przypadku nalezatoby domniemac, ze
podmiotem faktycznie kontrolujgcym spétke pozostaje nadal jej mgz. Nalezy podkreslic, iz
Odwolujgcy miat prawo do przediozenia dowodoéw przeciwnych i obalania twierdzen
Przystepujgcego. Nie podjat jednak zadnej inicjatywy dowodowej, poprzestajgc wylgcznie na
negacji wartosci dowodowej informacji prasowych ztozonych przez Przystepujacego.

W ocenie Izby nie sposéb réwniez ustali¢ jaki miatby by¢ niezalezny interes ekonomiczny
Panstwa M. w uczestnictwie w tym samym postepowaniu przetargowym. Takiego celu

Odwotujgcy nie wskazat. Lgczaca zas Panstwa M. wspdlnota majgtkowa determinuje ich
wspolny interes ekonomiczny tj. dgzenie do zwiekszania majgtku wspolnego. To zas mozna
uczyni¢ albo poprzez wyboér oferty Pana M. albo wybér oferty spétki MARAT sp. z o0.0.



2) Wiezy rodzinne i kapitatowe

W ocenie Izby istniejgce pomiedzy Panem P. M. oraz Panig K. M. - M. wzajemne powigzania
rodzinne i kapitatowe potwierdzajg, ze tworzg oni jeden organizm gospodarczy. Izba uznata,
ze nastepujgce okolicznosci $wiadczg o istnieniu jednego organizmu gospodarczego:

» PanP. M. oraz Pani K. M. - M. pozostajg w zwigzku matzenskim i taczy ich ustawowa
wspoélnos¢ majatkowa. Okoliczno$¢ ta nie byta sporna pomiedzy stronami;

» Pan P. M. prowadzi indywidualng dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WAMAR P. M..

Pani K. M. - M. posiada 91% udziatéw w spdlce MARAT sp. z 0.0. Pozostate 9%
udziatow jest w posiadaniu jej meza Pana P. M;;

+ pierwotnie Pan P. M. byt wiekszo$ciowym wspdinikiem MARAT Sp. z o.0., faktycznie
kontrolujgc 100% kapitatu i gloséw na zgromadzeniu wspolnikow (10% posiadata inna
jego spotka, tj. ELROW Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku) oraz Prezesem Zarzadu tej
spotki. 90% udziatdbw w MARAT sp. z 0.0. P. M. nabyt w dniu rejestracii tej spofki, tj. w
dniu 29.07.2002 r.;

» funkcje Prezesa Zarzadu w MARAT sp. z 0.0. P. M. peiit samodzielnie w okresie od
dnia 29.07.2002 r. do dnia 19.05.2010 r., a poczgwszy od dnia 19.05.2010 r. do dnia
23.12.2013 byt prokurentem samoistnym tej spotki.

+ ilos¢ posiadanych przez Pana P. M. udziatdw w spotce MARAT sp. z 0.0. zmieniata sie
w nastepujgcy sposob:

i) od dnia 29.07.2002 r. do dnia 23.12.2013 r. - 90% udziatow (90 udzialéw na
kwote 90.000,00 PLN).

i) wdniu23.12.2013 r. Pan P. M. zbyt 71 posiadanych udziatéw w MARAT Sp. z
0.0. na rzecz innej kontrolowanej przez siebie spofki tj. WANAR Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rybniku;

i) od dnia 23.12.2013 r. do dnia 05.03.2015 r. - 19% udziatow (19 udziatéw na
kwote 19.000,00 PLN);

iv) od dnia 05.03.2015 r. do dnia 05.03.2015 r. - ponownie 90% udziatéw (wpis
tylko na jeden dzien);

v) od dnia 05.03.2015 r. do dnia 14.06.2016 r. - ponownie 19% udziatow. 71%
udziatow MARAT Sp. z 0.0. nabyta od niego w dniu 05.03.2015 r. matzonka —
K.M.-M;

vi) od dnia 14.06.2016 r. az do dnia dzisiejszego, Pan P. M. posiada 9% udziatow.

« dniu 14.06.2016 r. K. M.-M. zwigkszyta ilo§¢ posiadanych przez siebie udziatdow w
spotce MARAT sp. z 0.0. z 71% do 91%, tj. 0 20%. Jednoczesnie, z KRS wykreslono
jako wspolnikow: ELROW Sp. z 0.0., ktéra to spotka dotychczas posiadata 10%
udziatéw oraz Pana P. M. z jego 19% udziatami. Okoliczno$ci te znajdujg
potwierdzenie w publicznie dostepnych sprawozdaniach z dziatalno$ci oraz w
sprawozdaniu finansowym MARAT Sp. z 0.0., w ktdrych lista udziatowcdw wyglada
nastepujgco: P. M. — 9 udziatéw o tgcznej wysokosci 9.000,00 zt, K. M.-M. — 91
udziatéw o tgcznej wysokosci 91.000,00 zt.;

» osoby wchodzgce w sklad zarzadu spétki MARAT sp. z 0.0. tj. Pan P. N. oraz pani M.
K. petnig rowniez funkcje Prezesa i Wiceprezesa Zarzgdu Marat Rybnik Sp. z 0.0., za$
Pan P. M. petni funkcje prokurenta samoistnego. Jednoczesnie Pani M. K. petni funkcje
Prezesa Zarzadu spétki ERLOW Sp. z 0.0., a Pan R. N. petni funkcje Wiceprezesa
tejze spotki.



Powyzsze okolicznosci, w ocenie Izby, potwierdzajg, ze Pan P. M. od poczatku rejestraciji
spotki MARAT sp. z 0.0. w 2002 r., az do dnia dzisiejszego, sprawuje przynajmniej po$rednig,
tj. za posrednictwem innych swoich spétek (ELROW Sp. z 0.0. i WANAR Sp. z 0.0.), lub za
posrednictwem Zzony — K. M. - M., kontrole nad spétkg MARAT sp. z 0.0. Zmiany kapitatowe,
jakie miaty miejsce w spotce MARAT sp. z 0.0. od dnia jej rejestracji potwierdzajg, iz Pan P.
M. moze dowolnie zmienia¢ podmioty kontrolujgce kapitatowo spotke MARAT sp. z o.0.

Ponadto o wzajemnych powigzanych organizacyjnych $wiadczy fakt, iz spdtka MARAT sp. z
0.0. oraz Pan P. M. majg taki sam adres swojej siedziby. W zwigzku z tym za logiczne uzna¢
nalezy, wobec braku dowodéw przeciwnych, ze oba podmioty korzystajg z tej samej
infrastruktury biurowej, majg dostep do korespondenc;ji.

Stusznie wskazat rowniez Przystepujacy na okolicznos¢, iz Pan P. M. jest wtascicielem i
wytgcznym dysponentem prawa do stowno - graficznego znaku towarowego ,M GRUPA
MARAT”. Jest to kolejny przyktad dysponowania przez Pana P. M. istotnym elementem
szeroko rozumianego majgtku grupy MARAT. Znak ten zostat zgloszony do Urzedu

Patentowego RP w dniu 06.08.2011 r., a wygasnie w dniu 06.08.2021 r. (jesli nie zostanie
przedtuzony), co oznacza, ze stanowit on wylaczne prawo P. M. w chwili ztozenia oferty.

Twierdzenia Odwotujgcego zawarte w pismie z dnia 10 lutego 2020 r. o rzekomej odrebnosci
spotki MARAT sp. z 0.0. od Pana P. M. nie zostaly w zaden sposoéb uprawdopodobnione. Ani
Zamawiajgcemu ani Izbie nie zostaty ztozone zadne dowody potwierdzajgce odrebnos$¢
organizacyjng czy odrebnos¢ zasobdw obu podmiotéw. Podkreslenia rowniez wymaga, ze
skoro matzonka Pana P. M. posiada pozostate 91% udziatow w spotce MARAT sp. z .0.0. i
samodzielnie decyduje kto zasiada w zarzadzie spotki, to oczywistym dla Izby jest to, ze bedg
to osoby podporzgdkowane interesom Panstwa M. . Co wiecej osoby sprawujgce funkcje
Prezesa i Wice Prezesa spotki MARAT sp. z 0.0. wchodzg w skiad zarzadu spétki ERLOW sp.
z 0.0. oraz MARAT Rybnik sp. z 0.0., co, w ocenie Izby, stanowi dowdd na to, Zze sg to osoby
cieszace sie zaufaniem Panstwa M, realizujgce strategie dziatania w grupie MARAT.

Podkreslic nalezy, ze wystepowanie pomiedzy przedsiebiorcami wiezi rodzinnych oraz
prowadzenie dziatalno$ci pod tym samym adresem nie jest wprawdzie zabronione, niemniej
jednak wskazuje na prawdopodobienstwo wymiany pomiedzy nimi istotnych informacji
gospodarczych. llos¢ powigzan gospodarczych i faktycznych pomiedzy Panstwem M. oraz
fakt, iz dziatalno$¢ w ich imieniu prowadzi przede wszystkim Pan P. M. $wiadcza, ze
rzeczywista konkurencja miedzy oboma podmiotami jest bardzo ograniczona, jesli w ogéle
wystepuje. W ocenie Izby, przytoczone powyzszej okolicznosci $wiadcza, iz spotka MARAT
sp. z 0.0. oraz Pan P. M. prowadzgcy indywidulang dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg
WAMAR tworzg jeden podmiot gospodarczy, zwtaszcza, ze dla uznania, czy w danym
przypadku mamy do czynienia z kontrolg w rozumieniu art. 4 pkt 4 UOKIK, wystarczajgca jest
sama mozliwo$¢ wywierania decydujgcego wptywu. Taka zas (wzajemng) mozliwosc¢ z
pewno$cig daje pozostawanie we wspdlnocie matzenskiej i zwigzana z tym wspdinota praw i
interes6w ekonomicznych, jak i szereg powiazan kapitalowych, organizacyjnych i prawnych
pomiedzy obu przedsiebiorcami.

Nie zastugujg na uwzglednienie twierdzenia Odwotujgcego, iz 0 samodzielnosci obu
podmiotow Swiadczy fakt, iz oboje matzonkowie nie wchodzg w sktad Zarzadu MARAT Sp. z
0.0. i nie majg wplywu na jej biezgca polityke, zas zgromadzenie wspdlnikdw nie ma prawa
wydawania zarzgdowi cyt. ,wigzacych instrukcji’. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze wiasnie
zgromadzenie wspolnikéw jest uprawnione do powotywania i odwotywania czfonkéw zarzadu,
udziela im absolutorium, jest wytgcznie uprawnione do podejmowania szeregu uchwat
kluczowych dla sp6tki. Skoro zas to Panstwo M. tworzg wspdlnie zgromadzenie wspolnikow
spotki MARAT sp. z 0.0., to jest oczywistym dla Izby, ze to oni decydujg o istotnych sprawach
spotki, w tym doborze oséb sprawujgc funkcje cztonkéw zarzadu, realizujgcych decyzje
wspolnikéw czyli Panstwa M. .

Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujgcego, ze Pani K. M.-M. nie jest
przedsiebiorcg na potrzeby niniejszej sprawy. Wskazaé bowiem nalezy, ze sformutowane na
gruncie prawa konkurencji pojecie grupy kapitatowej odwotuje sie do szerokiej, funkcjonalnej i
niesformalizowanej definicji przedsigbiorcy, ktorym zgodnie z art. 4 pkt 1 lit. ¢ ustawy o



ochronie konkurencji i konsumentéw moze by¢ réwniez cyt. ,osoba fizyczna, ktdra posiada
kontrole, w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym przedsiebiorcg, chocby nie prowadzita
dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow”.

Nie zastuguje réwniez na uwzglednienie argument Odwotujgcego, iz konieczng przestankg dla
zastosowania sankcji wykluczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, jest
wykazanie, ze faktycznie doszio do zaktdcenia konkurencji. Zarowno gramatyczna, jak i
celowosciowa interpretacija tego przepisu wskazuje na istnienie prawnego domniemania, ze
ztozenie w tym samym postepowaniu odrgbnych ofert przez przedsigbiorcow nalezacych do
jednej grupy kapitatowej zakibca konkurencje. Swiadczy o tym uzycie przez ustawodawce
formuty ,chyba ze wykazg”. Ciezar dowodu w tej sprawie cigzyt wiec na Odwotujacym, ktory
zadnych takich dowoddw nie przedtozyt ani Zamawiajgcego ani Izbie. Tym samym, w ocenie
Izby, Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwolujacego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Nalezy podkresli¢, iz mozliwos¢ sktadania w tym samym
postepowaniu odrebnych ofert przedsiebiorcom powigzanym (dziatajgcym w ramach jednej
grupy kapitatowej) pozwala na manipulowanie wynikiem przetargu ze szkodg dla
zamawiajgcego. Na powigzanych wykonawcach spoczywa ciezar dowodu, Ze powigzania
miedzy nimi nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji w danym postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Odwotujacy nie wykazat jednakze, ze udziat w jednym
postepowaniu spétki MARAT sp. z 0.0., ktérej wtascicielem sg Panstwo M. oraz Pana P. M.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg WAMAR P. M. nie prowadzi do zachowania
uczciwej konkurencji na rynku. Wskazane zas przez Izbe powyzej powigzania pomigedzy
Panem P. M., a spotkg MARAT sp. z 0.0. uzasadniajg twierdzenie, ze podmioty te tworzg jeden
organizm gospodarczy, co powoduje w konsekwencji, iz przestajg by¢ wobec siebie, w
rozumieniu norm prawa antymonopolowego, odrebnymi podmiotami gospodarczymi, tworzgc
tym samym jedng grupe kapitatowa.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie
wymienionych w nich zasad proporcjonalnosci i przejrzystosci, a to poprzez sporzgdzenie
uzasadnienia decyzji o wykluczeniu Odwolujgcego w sposdb uniemozliwiajgcy poznanie toku
rozumowania Zamawiajgcego i przyczyn lezgcych u podstaw zaskarzonej decyzji, albowiem
treS¢ uzasadnienia dowodzi iz Zamawiajgcy nie poczynit Zadnych kategorycznych ustalen w
sprawie i wykluczyt Odwotujgcego w oparciu o daleko idgce domniemania i przypuszczenia,
co w konsekwenciji uniemozliwia merytoryczne odniesienie sie do czynnoéci wykluczenia. W
ocenie lzby tres¢ ztozonego przez Odwotujgcego odwotania potwierdza, ze wykonawca miat
petng wiedzg o przyczynach wykluczenia z postepowania. W treSci decyzji Zamawiajacego z
dnia 28 lutego 2020 r., zostaty przywotane podstawy prawne i faktyczne wykluczenia.
Zamawiajgcy odniést sie do dokumentéw rejestrowych obu podmiotéw oraz do ztozonych
przez wykonawce wyjasnien z dnia 10 lutego 2020 r., dokonujgc samodzielnej oceny stanu
faktycznego. Izba uznata, w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, ze ocena
Zamawiajacego byta prawidtowa.

Majac na uwadze powyzsze, odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1

972).
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