Sygn. akt: KIO 2244/17

WYROK
z dnia 10 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Z U. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa P.H.U. ,,U.” Z U. z siedzibg w M., W.

Sp. z 0.0. z siedzibg wW. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg wK.,

w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa - Generalnego Dyrektora Drog
Krajowych i Autostrad wW.,,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Skarbowi Panstwa -
Generalnemu Dyrektorowi Drég Krajowych i Autostrad w W. uniewaznienie
czynno$ci wykluczenia wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie udzielenie
zamowienia: Z U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa P.H.U. ,,U.”
Z U. z siedzibg w M., W. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg w
K. i uznania oferty ww. wykonawcéw za odrzucong w zakresie zadania nr 11 — Rejon
w P. oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie ww.
zadania
z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Skarb Panstwa - Generalnego
Dyrektora Drog Krajowych i Autostrad wW. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Z U.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod nazwa P.H.U. ,,U.” Z U. z siedzibg w
M., W. Sp. z 0.0. z siedzibg wW. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg w K. tytutlem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego — Skarbu Panstwa - Generalnego Dyrektora Drég
Krajowych i Autostrad w W. na rzecz Odwotujgcego - wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Z U. prowadzacy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwa P.H.U. ,,U.” Z U. z siedzibg w M., W. Sp. z 0.0. z
siedzibg wW. i S. H. Sp. z 0.0. z siedziba w K. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) 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: ...........cceievuemiiiiinnieene

Sygn. akt: KIO 2244/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad
w W. [dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w



trybie przetargu nieograniczonego na catoroczne kompleksowe utrzymanie drog krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w W. w podziale na 14 zadan (znak postepowania:
GDDKIA.0.WA.D-3.241.31.2017).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej w dniu 28 czerwca 2017 r. pod numerem 2017/S 121-245107.

W dniu 25 pazdziernika 2017 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia: Z. U. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U”Z U. z
siedzibg w M., W. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg w K. [dalej
»Odwolujacy’] wniesli odwolanie w zakresie zadania nr 11 — Rejon w Przasnyszu zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 1 pkt 23 oraz art. 24 ust. 4

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r.

poz. 1579) [dalej ,ustawa Pzp”], wyrazajgce sie w podjeciu decyzji o wykluczeniu

Odwolujgcego z postepowania i uznania oferty Odwolujgcego za odrzucong, pomimo,

ze Odwolujacy: 1) wykazat brak podstaw do wykluczenia z postepowania, 2) nie

przedstawit informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, mogacych mie¢
istotny wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu, 3) nie
nalezy do grupy kapitatowej ze spdtkg R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., 4) nie doszfo do
ztozenia ofert na 4 czeSci zamdéwienia, tj. w liczbie przekraczajacej limit czesci
ustalony przez Zamawiajgcego;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, wyrazajgce sie w zaniechaniu przeprowadzenia rzetelnego
badania i oceny oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji w nieuprawnionym

i niezgodnym z rzeczywistym stanem rzeczy przyjeciu, ze wzgledem Odwolujacego

zachodzg tozsame okoliczno$ci, jak w sprawie rozstrzygnietej wyrokiem KIO z dnia

12 pazdziernika 2017 r., sygn. akt: KIO 2053/17 i KIO 2054/17;

3. art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez brak uzasadnienia faktycznego i prawnego
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
oraz z ostroznosci, jako zarzut ewentualny:
4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wyrazajgce sie w nierownym potraktowaniu Odwotujgcego
poprzez uniemozliwienie ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢ braku przynaleznosci do
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grupy kapitatowej, a w konsekwencji, ze w sprawie nie istniejg powigzania
prowadzgce do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu.

Wobec ww. zarzutéw Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania oraz czynnosci
uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong w zakresie zadania nr 11 — Rejon
wP.;

2. przeprowadzenie dalszego badania i oceny ofert w zakresie zadania nr 11 — Rejon
w P., z uwzglednieniem oferty Odwotujacego, w tym ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien na okoliczno$¢
braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej oraz na okolicznosc, ze istniejgce miedzy
spotkg R. Sp. z 0.0., a Panem Z. U. powigzania nie prowadzg do zaktécenia
konkurencji w postepowaniu;

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, w tym kosztami zastepstwa
prawnego.

Odwolujgcy wskazat, ze legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania
zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zadania nr 11 oferta Odwolujgcego jest najkorzystniejsza w kryteriach
oceny ofert przewidzianych przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ. Na skutek niezgodnych
z prawem czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, prowadzacych w konsekwencji do
wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i uznania jego oferty za odrzucong, Odwolujgcy
zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia publicznego.

Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie Odwotujgcego zysku zwigzanego
z realizacjg przedmiotowego zamdwienia publicznego, co stanowi niewatpliwie szkode.
Oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg, co przesgdza zaréwno o posiadaniu
interesu do wniesienia odwotania, jak rowniez o poniesieniu szkody w wyniku naruszenia



przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy podniost zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Analiza tresci uzasadnienia wykluczenia Odwolujgcego z postepowania i uznania oferty Odwolujgcego za
odrzucong nakazuje przyjecie wniosku, ze Zamawiajgcy
~postuzyt sie" uzasadnieniem z innej sprawy, dotyczgcej odrebnego wykonawcy. W
konsekwenciji, Zamawiajgcy w sposob pozorny wypehit obowigzek podania uzasadnienia
faktycznego i prawnego decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania. Odwotujgcy
wskazuje w szczegdlnosci na str. 3 uzasadnienia czynno$ci Zamawiajgcego, w ktorej

Zamawiajgcy podat: ,Wykonawca w trakcie postepowania nie wskazat, Ze pomiedzy nim a
innym uczestnikiem postepowania istniejg powigzania, o ktérych mowa wart. 24 ust 1 pkt 23
ustawy pzp ani tez nie wykazat, Ze istniejgce pomiedzy nim a Z. U. prowadzgcym dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg PHU U. Z. U. powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamowienia".

Odwotujgcym jest Konsorcjum w skiad, ktérego wchodzi Pan Z. U. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU ,U." Z. U; (...). Niezrozumiate pozostaje tym
samym zarzucane przez Zamawiajgcego zaniechanie wykazania, ze pomiedzy Konsorcjum,
a jednym z jego cztonkdéw nie zachodzg powigzania prowadzace do zaktécenia konkurenciji
w postepowaniu. Zarzucone, rzekome zaniedbanie Odwotujgcego, pozostaje tym bardziej
niezrozumiate, gdy wezmie sie pod uwage, ze w pozostatej cze$ci uzasadnienia wykluczenia
Zamawiajgcy skupit sie na rzekomych powigzaniach Pana Z. U. ze spétkg R. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W.

Podkreslat, ze w Swietle orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej naruszenie art. 92
ust. 1 ustawy Pzp nie jest naruszeniem tylko formalnym, ale moze mie¢ wptyw na przebieg,
a tym samym - na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Na potwierdzenie
powyzszego przywotat wyrok KIO z dnia 2 wrzesnia 2015 r. sygn. akt: KIO 1794/15 oraz z
dnia 14 kwietnia 2015 r. sygn. akt: KIO 652/15.

W niniejszej sprawie, w Swietle przytoczonego akapitu z uzasadnienia czynno$ci
wykluczenia, przyczyny, jakie miaty zdecydowac o wykluczeniu Odwotujgcego z
postepowania pozostajg niezrozumiate i nieczytelne, a Odwotujgcy moze sie jedynie
domyslac, ze tre$¢ przedmiotowego akapitu stanowi wynik przekopiowania uzasadnienia z
innej sprawy, a w konsekwencji Odwotujgcy moze jedynie przypuszczac, ze intencjg
Zamawiajgcego bylo w tej sprawie wskazanie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze istniejgce
pomiedzy nim a spétkg R. Sp. z 0.0. powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w
postepowaniu.

Uchybienie obowigzkowi, o ktbrym mowa w art. 92 ust. 1, powoduje wadliwosS¢ samej
czynnosci - w tym przypadku wadliwo$¢ czynnosci wykluczenia Odwolujgcego i uznania
oferty Odwolujacego za odrzucong, co samo w sobie stanowi wystarczajgce potwierdzenie
naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 1 pkt 23 oraz art. 24 ust. 4
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przyjetych przez Zamawiajgcego podstaw wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania, Odwolujgcy wskazat, ze poczynione przez Zamawiajgcego
stwierdzenie, ze Pan Z U. posiada 90% udziatéw w spdice R. Sp. z o.0.

i wyprowadzony z tego wniosek o kontrolowaniu i wplywaniu na spotke R. Sp. z 0.0,
a finalnie wyprowadzony wniosek o istnieniu grupy kapitatowej, nie znajduje potwierdzenia

w rzeczywistym stanie rzeczy i nie odpowiada prawdzie. Btedny i nie poparty zadnymi
rzeczowymi argumentami pozostaje takze wniosek Zamawiajgcego, ze ,co najmniej
posrednim beneficjentem korzy$ci wynikajgcych z udzielenia zamdwienia cze$ciowego
spofce R. Sp. z o.0. bytby 90% udziatowiec tej spotki jakim jest inny wykonawca uczestniczgcy w niniejszym
postepowaniu, {j.
Z U."

Odwolujgcy wskazat, ze w dniu 1 sierpnia 2017 r. zostata bowiem sporzadzona
umowa sprzedazy udziatdw. Na mocy przedmiotowej umowy Pan Z. U. posiada jedynie 8
udziatow, co stanowi 8% ogo6tu udziatdéw, a nie 90%, jak to przyjat Zamawiajgcy.



Odwotlujgcy wskazat, ze zbycie udziatdbw wywarto skutek z chwilg zawarcia umowy
sprzedazy udziatow, gdyz nabywca udziatéw staje sie wspolnikiem z chwilg dokonania
czynno$ci, na podstawie ktdrej nabyte zostajg udziaty. Wpis dotyczacy zbycia udziatéw
w spoice z ograniczong odpowiedzialnoscig ma bowiem charakter deklaratoryjny [vide:
Kidyba Andrzej, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Kodeksu spétek handlowych,
LEX/el.2017, w ktérym w komentarzu do art. 180 Ksh wskazano, ze ,Jezeli chodzi o umowne
zbycie udziatu, to co do zasady, na podstawie art. 155 k.c., przejScie udziatu nastepuje
wskutek zawarcia umowy zobowigzujgcej do przeniesienia udziatu (tak W. Pyziot (w.)
Kodeks, 2001, s. 335)”. Odwotujgcy podkreslat przy tym, Zze zbycie udziatow nastapito przed
terminem sktadania ofert. Pan Z. U., nie miat, i nie mogt mie¢ zadnego wptywu, ani kontroli,
na dziatania spotki R. Sp. z 0.0., w tym na sposéb przygotowania i sporzgdzenia oferty, jak
réwniez na decyzje tej spétki, co do wyboru zadan, w ktorych bedzie ubiegata sie o
udzielenie zamoéwienia.

Dalej Odwolujgcy podat, Ze w niniejszej sprawie zadna z przestanek, o ktérych mowa
w art. 4 pkt 14 w zw. z art. 4 pkt 3 i 4 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 229) nie znajdowata miejsca, w szczegolnosci nie
zachodzit zarzucony przez Zamawiajgcego stosunek dominacji umozliwiajgcy Zenonowi
Urbanowskiemu kontrolowanie i wywieranie wptywu na spotke R. Sp. z 0.0. Pan Z. U. nie
dysponuje wiekszoscig gtoséw w spdice R. Sp. z 0.0., nie zasiada w organach tej spétki, ani
nie ma uprawnien do powotywania lub odwotywania cztonkéw zarzadu lub rady nadzorczej
spotki R. Sp. z o.0.

Jedynym ,powigzaniem" ze spdtkg R. Sp. z 0.0. jest posiadanie przez Pana Z. U. 8
udziatéw (8% udziatow w spétce R. Sp. z 0.0. 0 fgcznej wartosci 400 zt). Nie jest to jednak
okoliczno$¢, ktéra moze Swiadczy¢ o posiadaniu kontroli i mozliwo$ci wywierania wptywdw
na spdtke R. Sp. z 0.0., a finalnie o istnieniu grupy kapitatowej. Znajduje to potwierdzenie
takze w orzecznictwie KIO - przyktadowo wyrok KIO z dnia 11 marca 2016 r., sygn. akt KIO
271/16, w ktérym wskazano, ze ,Nie stanowi podstaw do uznania, iz przedsigbiorcy nalezg
do tej samej grupy kapitatowej, posiadanie jakichkolwiek udziatéw lub akcji, w przecivnym
razie przedsiebiorca posiadajgcy drobny udziat w kapitale zaktadowym kilku przedsiebiorcéw
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tworzytby ,swojg wlasng" grupe kapitatowg".

W konsekwencji, Zamawiajgcy w sposob btedny i niezgodny z rzeczywistym stanem
rzeczy przyjat, ze wykonawcy pozostajg w grupie kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp.

Przechodzac do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Odwolujgcy
wskazat, ze zar6wno na moment sktadania oferty, jak i na moment sktadania o$wiadczenia
o przynaleznosci badz braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, Pan Z. U. nie dysponowat
90% udziatéw spotki R. Sp. z 0.0. Spdtka R. Sp. z 0.0. i Pan Z. U., co wykazano powyzej, nie
tworzyly wiec grupy kapitatowej. Ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie odpowiadato
wiec prawdzie i Odwotujacy nie wprowadzit Zamawiajgcego w btad, ktéry mogt mie¢ istotny
wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy przyjat btednie, ze
zlozone oswiadczenie nie odpowiadato prawdzie, opierajgc swoje stanowisko na
niezaktualizowanych informacjach z Centralnej Informac;ji Krajowego Rejestru Sagdowego.

Ponadto wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie w tym zakresie naruszenia art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, przyjmujac a priori zatozenie o istnieniu grupy kapitatowej i zaniechaniu
wykazania braku zaktécenia konkurencji w postepowaniu. Okolicznosci niniejszej sprawy
uprawniajg Odwotujgcego do wniosku, ze wzgledem oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy
niejako ,z automatu”, bez rzetelnego zbadania oferty Odwotujgcego, w tym bez umozliwienia
Odwolujgcemu przedstawienia wyjasnien, przyjat ocene tozsama, jak w sprawie
rozstrzygnietej wyrokiem KIO z dnia 12.10.2017 r., sygn. akt KIO 2053/17 i 2054/17.
Zamawiajgcy sam wskazat w uzasadnieniu wykluczenia, ze ,/zba potwierdzita prawidfowos¢
wykluczenia innego wykonawcy wtoZzsamych okoliczno$ciach", Odwolujgcy wystepowat
w sprawie KIO 2053/17, jako Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego. Zaistniaty
w przedmiotowej sprawie stan faktyczny wskazywat jednoznacznie na dziatanie w ramach
grupy kapitatowej. Stan faktyczny ww. sprawy pozostaje jednak diametralnie odmienny od
sprawy niniejszej i w zadnym razie nie zachodzg ,tozsame okolicznosci", tak jak przyjat to
Zamawiajgcy. Podkreslat, ze w sprawie KIO 2053/17, Zamawiajgcy po otrzymaniu



o$wiadczenia dotyczgcego przynaleznoéci badz braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej,
wezwat wykonawce do ztozenia stosownych wyjadnieh. Decyzje o wykluczeniu tego
wykonawcy Zamawiajacy podjat dopiero po otrzymaniu i przeanalizowaniu zfoZzonych
wyjasnien. Wzgledem Odwotujacego, Zamawiajgcy zastosowat jednak odmienne zasady,
przyjmujac wrecz, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze rzekomo istniejace powigzania nie
prowadzg do zaktdcenia konkurenciji - podczas, gdy Odwotujgcy nie byt do tego wezwany
przez Zamawiajgcego, a z oczywistych wzgledéw nie miat ,czego wykazywac" na etapie
sktadania o$wiadczenia, w ktérym podat informacje o braku przynaleznosci do grupy

kapitatowe;.

Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, nakazuje Zamawiajgcemu prowadzenie
postepowania w sposéb zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow. Jezeli wzgledem
jednego wykonawcy Zamawiajgcy tworzy mozliwo$¢ ztozenia wyjasnien, to nie zachodzg zadne przestanki, by tej
mozliwosci pozbawia¢ innego wykonawce (Odwotujgcego). Stanowi
to jaskrawy przyktad odmiennego potraktowania wykonawcéw, a w konsekwencji ztamania
zasady réwnego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wskazywat, ze konsekwencjg wadliwego wniosku o przynaleznosci
Odwotujgcego do grupy kapitatowej z uwagi na rzekome posiadanie przez Pana Z. U. 90%
udziatéw spdkki R., jest wadliwo$é wszystkich pozostatych wnioskow Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego finalnie, Zamawiajgcy dopuscit sie rowniez naruszenia art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp. Odwotujacy wykazat
brak podstaw do wykluczenia, a przypisywane przez Zamawiajgcego dziatanie w grupie
kapitatowej poprzez rzekomg mozliwos¢ kontroli i wywierania przez Pana Z. U. wptywu na
spotke R. Sp. z 0.0. nie odpowiada rzeczywistosci.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 7 listopada 2017 r. wni6st
0 jego oddalenie w catosci, argumentujgc w nastepujgcy sposob.

Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci wskazat, ze zupetnie niezrozumiatym jest
wskazany przez Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Podkreslenia wymaga, ze uzasadnienie faktyczne czynno$ci powinno wyczerpujgco
obrazowac, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca,
gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mogt do wskazanych przez zamawiajgcego
uchybien ustosunkowac sie wnoszgc odwotanie (por. KIO 1117/15). Zatem skuteczne
podniesienie przywotanego zarzutu wymaga jednoczesnego zaistnienia niewfasciwego
uzasadnienia czynnoSci przez Zamawiajgcego oraz skutku w postaci pozbawienia
mozliwosci obrony praw przez adresata tej czynnosci.
Na gruncie niniejszej sprawy nie miato to jednak miejsca. Zamawiajgcy bowiem
precyzyjnie wyjasnit, ze przyczyng wykluczenia z udziatu w postepowaniu jest dziatalnos¢
Pana Z. U. w ramach grupy kapitatowej z innym oferentem biorgcym udziat w postepowaniu.
Dziatanie Zamawiajgcego koresponduje zatem z przywotang w odwotaniu sentencjg wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 14.04.2014 r. sygn. KIO 652/15.
Na $wiadomos¢ przyczyny wykluczenia w zaden sposéb nie moze wplywac
oczywista omytka pisarska zwigzana z okresleniem podmiotu tworzacego razem z
Odwolujgcym rzeczong grupe kapitatowa. Nie sposéb bowiem przyjaé, aby na podstawie incydentalnej omytki pisarskiej,
Odwolujgcy nie byt w stanie okresli¢, ktéry z podmiotow
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wchodzgcych w jego sktad tworzyt grupe kapitatowg wraz z innym oferentem, tj. R.
Sp. z o.0.
Podkreslat, ze mimo zaistnienia incydentalnej omyiki pisarskiej Odwotujgcy wywiddt
zarzuty bezposrednio odnoszace sie do istoty wykluczenia (s. 5 odwotania). Oznacza to, ze Odwotujgcy miat petng
$wiadomos$¢ przyczyn wykluczenia z postepowania. Z tego powodu
nieuprawnionym jest twierdzenie o jakimkolwiek ograniczeniu Odwotujgcemu mozliwosci
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, co w konsekwencji w zupetnosci deprecjonuje
warto$¢, a przy tym skuteczno$¢ przedstawionego powyzej zarzutu.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutéw odwotania Zamawiajgcy wskazat, ze pismem



z dnia 16.10.2017 r., w odpowiedzi na zarzuty innego uczestnika postepowania, tj. S. G. Sp.
z 0.0., oferent R. Sp. z 0.0. wyjasnit, ze nie zachodzi okoliczno$¢, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 23) ustawy Pzp, bowiem ,Pan Z. U. nie chcgc rezygnowac z prowadzonej
dziatalno$ci, na mocy umowy z dnia 01.08.2017 r. sprzedat posiadane udziaty”.

Powyzsza okolicznos¢ nie mogta mie¢ jednak wptywu na dziatania podjete przez
Zamawiajgcego, gdyz sama umowa sprzedazy udziatéw z dnia 01.08.2017 r. jest niewazna.
Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze umowa przeniesienia udziatow, stosownie do tresci
art. 180 § 1 k.s.h. w zw. z art. 73 § 2 k.c. dla swojej waznosci wymaga formy pisemnej
z podpisami notarialnie po$swiadczonymi. Jezeli zatem przedmiotowa umowa zbycia
udziatéw z dnia 01.08.2017 r. zostata zawarta w formie pisemnej, z naruszeniem wymagan
co do wymienionej formy pisemnej szczegolnej, to bezspornie uzna¢ nalezy jg za niewazng
(por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 2007 r. sygn. V CSK 411/06). Czynno$¢
niewazna natomiast nie moze wywrze¢ zadnych pozytywnych skutkow w sferze
cywilnoprawnej, a w konsekwencji w obrocie prawnym powinna by¢ traktowana jako
nieistniejgca.

Abstrahujgc od powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego, przedtozona umowa
sprzedazy udziatow z dnia 01.08.2017 r. nosi rébwniez znamiona czynnosci prawnej
pozornej. Potwierdzeniem tego jest chociazby fakt, ze rzekome przeniesienie udziatow
zostato zgtoszone do Krajowego Rejestru Sgdowego dopiero 06.10.2017 r. pomimo, ze
zgodnie z art. 22 w zw. z art. 38 pkt 8 lit. ¢ ustawy o KRS zgtoszenie takie winno by¢
dokonane w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy. Podkreslat, ze ztozenie przez lidera
konsorcjum Odwotujgcych wniosku o wpis do KRS w dniu 06.10.2017 r. nie moze wywrzeé
zadnych skutkbw dowodowych na gruncie niniejszej sprawy. Samo bowiem ztozenie
whniosku nie oznacza per se, ze Sad rejestrowy takiego wpisu dokona. W szczegolnosci
wobec faktu, ze causa rzeczonego wpisu wynika z niewaznej czynnosci prawnej. Nalezy
przy tym podkresli¢ fakt, ze na dzieh przygotowania niniejszego pisma, tj. 07.11.2017 r. Sad
rejestrowy jeszcze tego wpisu nie dokonat.
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Jezeli wiec intencjg stron umowy z dnia 01.08.2017 r. nie byto dostarczanie
uczestnikom obrotu rzetelnych, objetych rekojmig wiarygodnosci danych, to uprawnionym
jest stwierdzenie, ze zawarcie przedmiotowej umowy nie miato na celu przeniesienia
udziatoéw, lecz wytacznie przekonanie Zamawiajgcego, ze nie istniejg powigzania pomiedzy
Panem Z U., a spétkg R. Sp. z o.0.

Zamawiajacy wskazat, ze definiujgc istote czynnosci pozornej Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze przy pozornosci brak jest woli stron wywotania zwyktych skutkéw prawnych
czynnosci, a jedynie zamiar wytworzenia przekonania u 0s6b trzecich, ze taki skutek
powstaje (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 2013 r. Il PK 299/12).

Ponadto, Zamawiajgcy wskazywat, ze stosownie do tresci art. 14 ustawy o KRS
podmiot zobowigzany do ztozenia wniosku o wpis do Rejestru nie moze powolywac sie
wobec 0s06b trzecich dziatajgcych w dobrej wierze na dane, ktére nie zostaty wpisane do
Rejestru lub ulegly wykresleniu z Rejestru. Z brzmienia przywotanego przepisu wynika wiec,
ze dla podmiotu podlegajgcego obowigzkowi rejestracii, wigzacy jest stan prawny
wynikajgcy z danych ujawnionych w KRS. Oznacza to, ze w stosunkach miedzy podmiotem,
na ktérym ciazyt obowigzek ztozenia wniosku o wpis lub o wykreslenie wpisu, a osobami
trzecimi, takie dane uwazane sg za nieistniejgce (por. wyrok Sgdu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 12 marca 2012 r. sygn. | ACa 102/12).

Dostrzec zatem nalezy, ze dane z rejestru KRS objete sg bowiem domniemaniem
wiary publicznej tego rejestru, ktéra jest gwarantem pewnosci i bezpieczenstwa obrotu
prawnego. W tym wzgledzie konsekwencje zawinionego zaniechania lub op6znienia wpisu
do rejestru cigzg wylacznie na liderze odwotujgcego sie konsorcjum, ktéry nie moze sie
powolywa¢ wzgledem os6b trzecich na dane nieujawnione w tymze rejestrze.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze na gruncie niniejszej sprawy nie nalezy réwniez
pomijac, ze oprocz przedstawionych powyzej zaleznosci korporacyjnych, pomiedzy
poszczegdlnymi osobami funkcjonujgcymi w ramach tych podmiotéw zachodzg powigzania
osobowe wynikajgce z pokrewienstwa. W tym wzgledzie wytgcznie pobiezna weryfikacja
dokumentow ztozonych w trakcie postepowania pozwala stwierdzi¢, ze Prezesem Zarzadu
R. Sp. z 0.0. jest Pani E. A. A. - siostra Pana Z. U., a 10% udziatowcem tej sp&iki jest ich
matka Pani K. U. Prezesem za$ S. H. Sp. z 0.0. jest natomiast Pan T. A, syn E. A. A.
Prezesa Zarzadu R. Sp. z 0.0., czyli nota bene siostrzeniec Pana Z. U. i wnuk Pani K. U.



Wskazat, ze Komisja Europejska w obwieszczeniu dotyczgcym kwestii
jurysdykcyjnych, stwierdzita, ze wigzy rodzinne czy gospodarcze mogg mie¢ wplyw przy
ocenie istnienia kontroli i wraz z innymi okoliczno$ciami uzasadnia¢ istnienie grupy
kapitatowej (pkt 20 i 59 obwieszczenia Komisji dotyczgcego kwestii jurysdykcyjnych,
wydanego na mocy rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentraciji
przedsiebiorstw (2008/C 95/01, Dz.U.UE C z dnia 16 kwietnia 2008 r.).
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W konsekwencji, w ramach powigzan osobowych wynikajacych z pokrewienstwa
funkcjonuje jedno przedsiebiorstwo rodzinne, taczace w sobie dziatalnos¢ Pana Z. U. oraz
m.in. spokki R. Sp. z 0.0. Taka zalezno$¢ umozliwia ubieganie sie o wigkszg liczbe
zamowien czesciowych, niz dopuszczalna w warunkach SIWZ. Jednocze$nie charakter tych powigzan umozliwia takie
ksztattowanie ofert aby stworzy¢ najlepsze warunki do uzyskania
przedmiotowych zamoéwien.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, Zamawiajacy
przywotat wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt: KIO 576/17. Wskazat, ze Pan Z
U. jako lider odwotujgcego sie konsorcjum ztozyt nieprawdziwe oSwiadczenie
o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej, do ktorej nalezy inny oferent w
przedmiotowym postepowaniu. W konsekwencji doszto do wprowadzenia w btad
Zamawiajgcego, co do faktu istotnego z punktu widzenia weryfikacji braku podstaw
wykluczenia oraz weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacji. Oznacza to, ze wprowadzenie
w blgd Zamawiajgcego, mogto wiec mie¢ istotny wplyw na podejmowane przez
Zamawiajgcego decyzje w tymze postepowaniu, bowiem oferta Odwotujgcych uzyskata
najwiekszg ilos¢ punktdw w kryteriach oceny ofert. W konsekwenciji, na skutek ztozenia
nieprawdziwego o$wiadczenia Pana Z. U., Odwolujacy uzyskatby korzystne rozstrzygniecie
pomimo, ze z formalnego punktu widzenia nie spetnia on warunkéw udziatu okreslonych
Rozdziale | Tomu | IDW, pkt 5.1. SIWZ

W ocenie Zamawiajgcego nie znajdowat rowniez oparcia przedstawiony przez
Odwolujgcego zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp. Przyjecie bowiem, ze
lider odwolujgcego sie konsorcjum, dziatajgc w ramach grupy kapitatowej ztozyt wiecej ofert
czeSciowych niz dopuscit Zamawiajacy w Rozdziale | Tomu | IDW, pkt 5.1. Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia, uprawnia do stwierdzenia, ze Odwotujgcy nie spemit
warunkéw udziatu w postepowaniu sformutowanych w SIWZ przez Zamawiajgcego. Dalej
wskazat, ze legalno$¢ takich dziatan Zamawiajacego potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2017 r. (sygn. KIO 2053/17, 2054/17) gdzie w bardzo
zblizonej sprawie, w tym samym postepowaniu Izba wskazata: ,Wobec nie wykazania przez
Odwotujgcego braku podstaw do wykluczenia Odwotujgcy sie podlegali wykluczeniu rowniez
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy Pzp".

W konicu odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy
wskazat, ze ww. zarzut byt bezpodstawny, bowiem w przedmiotowej sprawie skala i stopien
powigzan pomiedzy poszczegoélnymi Oferentami jest bardziej ewidentny i jednoznaczny, niz
w przywotanych wyzej sprawach procedowanych przez KIlO pod sygn. akt 2053/17 i

11

2054/17. Na gruncie niniejszej sprawy mamy wiec do czynienia nie tylko z powigzaniami o

charakterze korporacyjnym, osobowym, lecz rowniez wynikajagcym z pokrewienstwa.

Podkreslat, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 23) ustawy Pzp nie obliguje Zamawiajgcego, aby

wzywat Oferenta do ztozenia wyjasnien o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej. To bowiem na Odwotujgcych
spoczywa ciezar wykazania, iz istniejgce powigzania w ramach

grupy kapitatowej nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji w danym

postepowaniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz o$wiadczen i stanowisk Stron
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych



stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania, o
ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, co nastepuije:

Izba ustalita, ze w pkt 5.1 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert czeSciowych
zastrzegajac, ze wykonawca moze zlozy¢ oferte na maksymalnie 2 czesci (zadania).

Do SIWZ Zamawiajgcy dotgczyt Formularz 3.3. stanowigcy o$wiadczenie wykonawcy

o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp o tresci:
,Biorgc udziat w postepowaniu na Catoroczne kompleksowe utrzymanie drég krajowych
administrowanych przez GDDKIA Oddziat w W. w podziale na 14 zadan, w zakresie zadania
nr.....
znak: GDDKiA.O.WA.D-3.241.31.2017
prowadzonego przez Generalng Dyrekcje Drog Krajowych i Autostrad, Oddziatw W., po
zapoznaniu sie z informacjg, o ktérej mowa w art. 86 ust 5 ustawy pzp, oswiadczam, co
nastepuje:
Oswiadczam, ze nie nalezymy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: ustawa
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Pzp) do ktorej nalezg inni wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu.

Oswiadczam, ze nalezymy do tej samej grupy kapitatowej o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako: ustawa
Pzp) co wykonawca:

ktéry ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu;”

Na podstawie informacji zawartych w protokole postgpowania o udzielenie
zamobwienia publicznego Izba ustalita, ze Pan Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg
pod nazwg P.H.U. ,U.” Z. U. z siedzibg w M. ztozyt oferty na zadanie nr 9 w ramach
konsorcjum ze spotkg P. R. D. — B. S.A. z siedzibg w G. i Panem J. J. oraz na zadanie nr 11
w ramach konsorcjum ze spétkg W. Sp. z 0.0. z siedzibgw W. oraz S. H. Sp. z 0.0. z
siedzibg w K.

Z kolei spotka R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. ztozyta oferty na zadanie nr 5 w ramach
konsorcjum ze spotkg W. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. oraz na zadanie nr 7 w ramach
konsorcjum ze spotkg A-2 Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg w K.

Ponadto Izba ustalita, ze Pan Z. U. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwag
P.H.U. ,U.” Z. U. z siedzibg w M. oraz Prezes Zarzadu Spétki R. Sp. z 0.0. ztozyli
oswiadczenia, iz biorgc udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia
odpowiednio w zakresie zadania nr 9i 11 oraz 5 i 7, nie nalezg do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, do ktdrej nalezg inni
wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu.

Pismem z dnia 16 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego
0 wykluczeniu z postepowania w zakresie zadania nr 11 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12,
art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 4
ustawy Pzp uznat oferte Odwolujgcego za odrzucona.

Zamawiajacy wskazat, ze w toku weryfikacji ofert ustalit, ze Pan Z. U. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU U. Z. U. posiada 90% udziatéw w spéice R. Sp. z
0.0., co potwierdza odpis z KRS dla spétki R. Sp. z 0.0. wygenerowany za posrednictwem
Centralnej Informacji Krajowego Rejestru Sagdowego.

Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego oznaczato, ze pomiedzy wskazanymi oferentami
zachodzit stosunek dominacji umozliwiajgcy Panu Z. U. prowadzgcemu dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg PHU U. Z. U. kontrolowanie i wywieranie wplywu na spétke R. Sp. z



0.0. Z tego tez wzgledu, w ocenie Zamawiajgcego obydwaj oferenci funkcjonujg w ramach
grupy kapitatowej, o ktorej stanowi art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.
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Zamawiajacy wskazat, ze wykonawca sktadajgc oSwiadczenie, Ze nie nalezy do tej
samej grupy kapitatowej co wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu wprowadzit
Zamawiajgcego w btad, ktory mogt miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajacego w niniejszym postepowaniu, bowiem oferta wykonawcy uzyskata najwiekszg iloS¢ punktéw w kryteriach
oceny ofert

w zakresie zadania nr 11. Zatem w momencie
ztozenia oSwiadczenia wprowadzajgcego w btgd Zamawiajgcego ziscita sie podstawa
wykluczenia z postepowania. Tym samym wykonawca podlegat wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy argumentowat, ze wykonawca w trakcie postepowania nie wskazat, ze
pomiedzy nim, a innym uczestnikiem postepowania istniejg powigzania, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, ani tez nie wykazat, Ze istniejgce pomigedzy nim a Z. U.
prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PHU U. Z. U. powigzania nie prowadzg
do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Zatem wykonawca podlegat wykluczeniu réwniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp.

Wyzej opisana sytuacja wystepujgca w niniejszym postepowaniu, dawata faktyczng
przewage wykonawcom z grupy kapitatowej nad innymi uczestnikami postepowania, poprzez
zapewnienie sobie mozliwosci zaoferowania wiekszej ilosci ofert czeSciowych, co stwarzato
wieksze szanse na uzyskanie zamowienia. Sanowanie takiej sytuaciji stanowitoby
przyzwolenie do réznego traktowania wykonawcéw, gdyz czes¢ podmiotow miataby inne
warunki, majgc $wiadomos¢, iz tgcznie z innym podmiotem powigzanym osobowo oraz
kapitatowo starajg sie o szerszy zakres prac, jednoczes$nie nie narazajgc sie na zarzut czynu
nieuczciwej konkurenciji. Ustawodawca nie wymaga do wykazania przestanki z art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp ustalenia, iz ztozenie ofert czesciowych stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Wystarczajacym jest wykazanie, iz doszto do zakiocenia konkurencii,
co w niniejszej sprawie byto wynikiem ominigcia przez podmioty z grupy kapitatowej
ograniczenia dotyczgcego ilosci sktadanych ofert czesciowych. Skoro pozostali wykonawcy
(spoza grupy kapitatowej) byli zwigzani ograniczeniem dotyczgcym ilosci ofert czeSciowych,
to rébwniez w taki sam sposob nalezy traktowa¢ podmioty z grupy kapitatowej, sktadajgce
oferty cze$ciowe. Powigzani ze sobg w niniejszym postepowaniu wykonawcy ztozyli oferty
na 4 r6zne zadania nalezy wiec przypuszczac, iz nie zamierzali ze sobg konkurowac, a
zatem Swiadomie wykonawcy ci wykorzystali wiedze co do zakresu wtasnych ofert, aby
unikng¢ zbednej konkurencji i stworzy¢ jak najlepsze warunki dla podmiotéw z grupy
kapitatowej. Na powyzsze wskazujg rowniez sktady konsorcjow, gdzie z R. Sp. z o.0.
(zadanienr5i7)iz Z U. (zadanie nr 11) wystepujg wymiennie te same firmy, fj.

W. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i S. H. Sp. z 0.0. z siedzibg w K.
W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy ograniczyt mozliwos¢ zfozenia ofert
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czesciowych do maksymalnie dwoch, tak aby poszerzy¢ konkurencje chociazby w ten
sposob, aby w kazdej czesci zwiekszy¢ szanse dla r6znych podmiotéw na uzyskanie
zamowienia.

W niniejszym postepowaniu ilosci ofert sktadane na poszczegdine czesci sktaniajg do
przyznania, iz podziat zamowienia na cze$ci umozliwiat szerszg konkurencje pomiedzy duzg
iloscig podmiotow $wiadczacych przedmiotowe ustugi.

W ocenie Zamawiajgcego ztozenie ofert przez podmioty nalezace do jednej grupy
kapitatowej (R. Sp. z 0.0. i Z. U.) na 4 cze$ci zamowienia, tj. w liczbie przekraczajgcej limit
czesci ustalony przez Zamawiajgcego, na jakie wykonawcy mogli sktadac oferty (wykonawcy
mogli ztozy¢ oferty maksymalnie na 2 czesci), prowadzi do naruszenia uczciwej konkurenciji
w postepowaniu. Tym samym faktycznie doszto réwniez do obej$cia zapisu SIWZ, ktéry w
réwnym stopniu byt wigzgcy dla wszystkich wykonawcow.

Co najmniej posrednim beneficjentem korzy$ci wynikajgcych z udzielenia zamowienia
czeSciowego spoétce R. Sp. z 0.0. bylyby 90% udziatowiec tej spotki, jakim jest inny
wykonawca uczestniczgcy w niniejszym postepowaniu, tj. Z. U. prowadzgcy dziatalnos¢



gospodarczg pod nazwg PHU U. Z. U.

Zamawiajacy wskazat réwniez, Zze jego stanowisko potwierdza orzecznictwo Izby,
ktdéra w niniejszym postepowaniu w zakresie zadania nr 5i 11 w dniu 12 pazdziernika 2017 r.
ogtosita wyrok w potgczonych sprawach o sygn. akt: 2053/17 i 2054/17, gdzie Izba
potwierdzita prawidtowo$¢ wykluczenia innego wykonawcy w tozsamych okoliczno$ciach.
Roéwniez w wyroku z 6 marca 2017 r. (sygn. akt: KIO 283/17, KIO 291/17, KIO 298/17)
Krajowa Izba Odwotawcza rozpatrywata zarzuty zwigzane z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt
23 w zw. z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw, ktérzy
nalezac do tej samej grupy kapitatowej, ztozyli odrebne oferty czesciowe i nie wykazali, ze
istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktocenia konkurencji w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia.

W niniejszym postepowaniu podziat zaméwienia na cze$ci umozliwiat szerszg
konkurencje pomiedzy duzg iloscig podmiotow $wiadczacych przedmiotowe ustugi, a
zlozenie ofert cze$ciowych przez podmioty z grupy kapitatowej doprowadzito do zachwiania
konkurencji przez jej wyeliminowanie pomiedzy podmiotami, ktore z zatozenia powinny ze
sobg uczciwie rywalizowaé o zamdwienie, co stanowi oczekiwany efekt otwartego przetargu
publicznego.

Zgodnie natomiast z treScig art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania
0 udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktdry nie wykazat spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do negocjaciji lub ztozenia ofert wstepnych
albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw do wykluczenia. Na gruncie niniejszej sprawy
zaistniata zatem kolejna przestanka do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
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0 udzielenie zamowienia publicznego, nie wykazat on bowiem braku podstaw do
wykluczenia.

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze podziela stanowisko zaprezentowane
w wyroku z dnia 12 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 2053/17 i 2054/17, w ktérym
stwierdzono, Ze ,08wiadczenia o przynalezno$ci lub o braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej sktadane przez wykonawcow powinny obejmowac cafe postepowanie, nie
zas jego pojedyncze czesci”wraz z argumentacjg mu towarzyszaca, ktére w niniejszej
sprawie bylo popierane zaréwno przez Odwolujgcego, jak i Zamawiajgcego.

Dodac nalezy, iz w ocenie Izby sktadane przez wykonawcdw o$wiadczenie
o przynalezno$ci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jest oSwiadczeniem wiedzy stanowigcym
informacje o okreslonym stanie rzeczy. Inaczej moéwigc, o$wiadczenie wykonawcy w ww.
zakresie ma charakter obiektywny, tj. potwierdzajgcy fakt bycia lub nie cztonkiem grupy
kapitatowej, istniejgcy niezaleznie od tego czy wykonawca ubiega sie o udzielenie jedne;j,
kilku czy tez wszystkich cze$ci zamowienia.

Nadto w ocenie Izby analiza literalnego brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 23 oraz art. 24
ust. 11 ustawy Pzp, prowadzi do wniosku, ze sktadane przez wykonawcéw oswiadczenie
0 przynaleznosci lub braku przynaleznosci do grupy kapitatowej ma dotyczyé postepowania
0 udzielenie zamowienia, a nie jego wyodrebnionych czesci. Nalezy bowiem podkreslic, iz
w ww. przepisach jest wprost mowa o ,postepowaniu o udzielenie zamdwienia”, a nie
czesciach zamoéwienia. Tym samym kwestia podziatu zaméwienia na czesci i dopuszczenia
sktadania ofert czeSciowych, w opinii Izby, jest irrelewantna, w kontek$cie wypetnienia przez
wykonawce obowigzku ziozenia oSwiadczenia wiedzy dotyczgcego przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, ktérego
celem jest dostarczenie zamawiajgcemu informaciji o istniejgcym stanie rzeczywistym w ww.
zakresie.

Jakkolwiek Izba dostrzega, ze w przypadku podziatu zamdwienia na czegsci
i w konsekwencji dopuszczenia sktadania ofert czeSciowych zamawiajgcy okresla osobno dla
kazdej czesci chociazby kwote wadium (arg. z art. 45 ust. 5 ustawy Pzp), warunki udziatu
w postepowaniu, inny moze by¢ réwniez zakres przedmiotowy danej czesci czy tez sposob
jej rozstrzygniecia (przyktadowo w jednej czesci moze dojs¢ do zawarcia umowy, inna zas
czeS¢ zostanie uniewazniona zgodnie z art. 93 ust. 2 ustawy Pzp), to jednak powyzsze,
zdaniem Izby, nie zmienia faktu, iz w takim przypadku mamy do czynienia z jednym



postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego, wszczetym jednym ogtoszeniem o
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zamowieniu (arg. z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp), tyle ze podzielonym na czesci. W ocenie Izby
kwestia sktadanego przez wykonawcédw o$wiadczenia o przynalezno$ci lub braku
przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp jest kwestig odrebng od ww. okolicznosci.

Ponadto, nie mozna z gory przesadzi¢, ze w sytuacji ubiegania sie przez
wykonawcéw nalezgcych do jednej grupy kapitatowej o rozne cze$ci zamowienia nie dojdzie
do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, tylko
dlatego ze wykonawcy tworzgcy grupe kapitatowg ziozyli oferty na r6zne jego czesci, a przez
to konkurujg o odrebne umowy ,czesciowe”. Nie sposéb a priori wykluczyé sytuacji, w ktorej
wykonawcy tworzgcy grupe kapitatowg, a zatem realizujgcy wspdlny cel gospodarczy, chcac
uzyskac jak najwiekszg liczbe czesci zamowienia, nie bedg zaktéca¢ mechanizmow
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Dlatego tez w ocenie
Izby, zamawiajgcy badajgc sktadane przez wykonawcdw o$wiadczenia o przynaleznosci lub
braku przynaleznosci do grupy kapitatowej zobowigzany zostat przez ustawodawce, na mocy
przepiséw art. 24 ust. 1 pkt 23 i art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, do ,patrzenia” na postepowanie
0 udzielenie zamowienia jako cato$¢, a nie wytacznie przez pryzmat jego poszczegdlinych
czesci. Przyjecie odmiennego zatozenia stanowitoby uprzywilejowanie podmiotéw
tworzacych grupe kapitatowg tj. podmiotow powigzanych wspolnym celem gospodarczym
i ekonomicznym, z pokrzywdzeniem innych wykonawcow - niebedgcych cztonkami grupy
kapitatowej, obowigzanych do ztozenia oferty na okreslong przez zamawiajgcego liczbe
czesci. Tym samym, w ocenie Izby, podmioty nalezace do grupy kapitatowe;j i ubiegajace sie
0 rézne czesci zamowienia, w ramach jednego postepowania, zobowigzane bedg wykazac,
pod rygorem wykluczenia z postepowania, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
zaktocajg konkurenciji w catym postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwotujgcego z zadania nr 11 i uznania oferty
Odwolujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy Pzp, w ocenie Izby,
zastugiwat na uwzglednienie.

Ustawodawca w art. 24 ust. 1 ustawy Pzp uregulowat obligatoryjne przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie
pkt 12 ww. przepisu, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat zaproszony do
negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku podstaw
wykluczenia. Stosownie do pkt 17 ww. przepisu, wykluczeniu z postepowania podlega
roéwniez wykonawca, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
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wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Z kolei w pkt
23 art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, uregulowany zostat obowigzek wykluczenia wykonawcow,
ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentow (Dz.U. z 2017 r.
poz. 229, 1089 i 1132), ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakiocenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamaéwienia. Zgodnie za$ z art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp, oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, iz ocena prawidlowosci czynno$ci
Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwolujgcego z zadania nr 11 na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 12, art. 24 ust. 1 pkt 17 oraz art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp i w
konsekwenciji uznania oferty Odwotujgcego za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy
Pzp winna by¢ dokonana w zakresie uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci zawartego w
piSmie z dnia 16 pazdziernika 2017 r. Zatem to w ww. pi§mie Zamawiajacy podejmujgc



decyzje o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania winien byt przedstawi¢ zaréwno
uzasadnienie faktyczne jak i prawne tej czynno$ci w sposéb wyczerpujacy i rzetelny do
czego tez obliguje Zamawiajgcego tres¢ art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Tym samym dgzenie
przez Zamawiajgcego do rozszerzenia uzasadnienia faktycznego ww. czynnosci, fj.
wykluczenia Odwotujgcego z zadania nr 11 przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie,

jak rowniez prezentowanego przez Zamawiajgcego na rozprawie przed Izba, jest dziataniem
spb6znionym i pozostajgcym bez wplywu na ocene niniejszej sprawy. Ocenie lzby mogg
podlega¢ bowiem wytgcznie okolicznosci zakomunikowane wykonawcy w decyzji o
wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (por. wyrok KIO z dnia 7
lutego 2017 r. sygn. akt: KIO 144/17).

A zatem, podkreslenia wymaga, Ze z tre$ci pisma z dnia 16 pazdziernika 2017 r.
wynika, iz decyzja Zamawiajgcego o wykluczeniu Odwotujgcego z zadania nr 11, zostata
przez Zamawiajgcego podjeta wytgcznie na podstawie informacji zawartych w Krajowym
Rejestrze Sgdowym oraz o$wiadczenia ztozonego przez Pana Z. U. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U.” Z. U. z siedzibg w M. o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp, do ktérej nalezg inni wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu.

Izba wskazuje, ze istota przedmiotowej sprawy sprowadzata sie do rozstrzygniecia
prawidtowosci poczynionych przez Zamawiajgcego ustalen faktycznych, ktérych wynikiem
byto stwierdzenie, ze czfonek konsorcjum Odwotujgcego, tj. Pan Z. U. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U.” Z. U. z siedzibg w M., ktory ubiegat sie
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0 udzielenie zamowienia w zakresie zadania nr 9i 11 (wraz z innymi wykonawcami) tworzyt
ze spotkg R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ktéra ubiegata sie o udzielenie zamoéwienia w
zakresie zadania nr 5 7 (wraz z innymi wykonawcami) grupe kapitatowg w rozumieniu
przepisdw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z uwagi na okoliczno$¢ posiadania
przez Pana Z. U. 90% udziatdbw w ww. Spotce, a w konsekwencji, ze pomiedzy ww.
podmiotami zachodzit stosunek dominacji umozliwiajgcy Panu Z. U. kontrolowanie i
wywieranie wplywu na ww. Spotke.

W wyniku analizy okoliczno$ci przedmiotowej sprawy za nieprawidtowg lzba uznata
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na wykluczeniu Odwotujgcego z zadania nr 11
wylgcznie na podstawie informacji zawartych w Krajowym Rejestrze Sadowym z dnia
10 pazdziernika 2017 r. (w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat date
9 pazdziernika 2017 r.), ktory nie zostat okazany Izbie podczas rozprawy, a z ktérego miato
wynika¢, ze w ww. dacie Pan Z. U. figurowat w KRS jako wspdlnik spétki R. Sp. z 0.0. z
siedzibg w W. posiadajgcy 90% udziatdw.

Jakkolwiek Izba dostrzega okolicznos¢, ze informacje zawarte w KRS korzystajg
z domniemania prawdziwo$ci (arg. z art. 17 ust. 1 ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o
Krajowym Rejestrze Sgdowym Dz. U. z 2017 r. poz. 700 [dalej ,ustawa KRS"]), to zauwazy¢
jednak nalezy, iz domniemanie to moze zosta¢ wzruszone, co potwierdzit m.in. Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 3 lipca 2003 r. sygn. akt: 1 CZ 17/03, OSN 2004, Nr 9,
poz. 137. Ponadto w ww. postanowieniu Sad Najwyzszy okreslit charakter odpisu z KRS jako
$rodka dowodowego wskazujac, iz: ,,odpis z rejestru jest wiec dokumentem — Srodkiem
dowodowym okreslonego stanu, nie zawsze zgodnym ze stanem rzeczywistym.”

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, ze konsekwencje
zawinionego zaniechania lub op6znienia wpisu do rejestru cigzg na liderze odwotujgcego sie
konsorcjum. Ww. argumentacje Zamawiajgcy opart na tresci art. 14 ustawy o KRS, ktory
stanowi, ze podmiot obowigzany do ztozenia wniosku o wpis do Rejestru nie moze
powolywaé sie wobec oso6b trzecich dziatajgcych w dobrej wierze na dane, ktore nie zostaty
wpisane do Rejestru lub ulegly wykresleniu z Rejestru. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz
podmiotem zobowigzanym do zgtoszenia zmian w Krajowym Rejestrze Sgdowym
dotyczgcym spdiki R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. w zakresie odnoszgcym sie do wspdlnikow
spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest bowiem ww. Spétka, a nie lider odwotujgcego
sie konsorcjum, tj. Pan Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U.” Z
U. z siedzibg w M. Powyzsze potwierdza rowniez, ztozony przez Zamawiajgcego, jako
dowdd wniosek o zmiane danych podmiotu w rejestrze przedsiebiorcow z dnia 6
pazdziernika 2017 r. podpisany przez Prezesa Zarzadu Spotki R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.

Nadto w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie sposoéb nie dostrzec pewnej
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niekonsekwencji w dziataniach Zamawiajgcego, w zakresie badania podstaw wykluczenia
Odwotujgcego z zadania nr 11 w kontekscie przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz Zamawiajgcy w dniu 6 pazdziernika 2017 r., a
zatem przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego z zadania nr 11 (16 pazdziernika 2017 r.) dysponowat
informacjg z KRS spotki

R. Sp. z 0.0. z dnia 9 sierpnia
2017 r., uzupetniong na wezwanie Zamawiajacego, w ktérej Pan Z. U. w ogdle nie figurowat
jako wspolnik spotki R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. Ponadto z ww. informacji z KRS wynika, iz
ostatni wpis w Rejestrze dotyczacy ww. spdtki zostat dokonany w dniu
27 pazdziernika 2016 r. Powyzsze okoliczno$ci w ocenie Izby powinny wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajacego co do aktualnosci danych zawartych w Krajowym Rejestrze Sadowym
dotyczgcym spétki R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., mimo domniemania prawdziwos$ci danych
zawartych w ww. Rejestrze. Nie mozna bowiem nie zauwazyc, iz konsekwencje zaniechania
spotki R. Sp. z 0.0., a konkretnie Zarzadu Spdiki, na ktérym cigzy obowiazek zglaszania
zmian w KRS w terminie 7 dni od dni od dnia zdarzenia uzasadniajgcego dokonanie wpisu,
chyba ze przepis szczegdlny stanowi inaczej (art. 22 w zw. z art. 38 pkt 8 lit. c) ustawy o
KRS), w niniejszej sprawie poniést Odwotujgcy. Tym samym w ocenie Izby, w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu
Odwolujgcego z zadania nr 11 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp powinien byt
wezwac Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie ztozonego o$wiadczenia o braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej.

Zgodzi¢ nalezy sie réwniez z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy w sposob nierowny
traktowat wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zadania nr 11 w ramach
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w kontekscie
wyjasniania przynaleznosci lub braku przynaleznosci wykonawcéw do grupy kapitatowe;,

o ktérej mowa w przepisach ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zauwazy¢
bowiem nalezy, iz w ramach zadania nr 11 Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: P. B. D. i M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w M.(2) oraz A. Sp. z 0.0. z siedzibg
w M.(2), wezwat ww. wykonawcdw do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp z uwagi na okolicznosc¢, iz z ustalen Zamawiajgcego poczynionych na podstawie danych
zawartych w Krajowym Rejestrze Sagdowym wynikato, ze spdtka P. B. D. i M. Sp. z 0.0.
posiadata 100% udziatébw w P. R. D. ,R. D. P.” Sp. z 0.0., kt6ra ztozyta odrebne oferty w
przedmiotowym postepowaniu na zadania nr 4 oraz 13 (wraz z innymi wykonawcami).
Niewatpliwe zatem Zamawiajgcy wzgledem Odwotujgcego zastosowat odmienne zasady,
przyjmujgc wiarygodnos¢ danych zawartych w Krajowym Rejestrze Sgdowym, a
oswiadczenie cztonka konsorcjum Odwotujgcego o braku przynaleznosci do grupy
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kapitatowej uznat za dziatanie wprowadzajgce Zamawiajgcego w btad i pozbawit
Odwolujgcego mozliwosci ztozenia stosownych wyjasnien dotyczgcych braku przynaleznosci
do grupy kapitatowej, co potwierdza naruszenie wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady
réwnego traktowania wykonawcow.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego prezentowanego na rozprawie odnosnie
braku mozliwosci wezwania Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w ww. zakresie na
podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wskazac¢
bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy wzywa takze, w
wyznaczonym przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych oswiadczen lub
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1. Stosownie natomiast do tresci art. 25 ust. 1
ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy moze zgdac od
wykonawcow wylgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia
zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. W § 5 pkt 10 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz. U. z 2016 r. poz.



1126), w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu zamawiajgcy moze zgdaé oSwiadczenia wykonawcy o przynaleznoéci albo
braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej. Tym samym, w ocenie Izby,
o$wiadczenie wykonawcy o przynaleznosci albo braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej, majgce potwierdza¢ brak podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego moze by¢ przedmiotem wyjasnier w trybie art. 26 ust. 4
ustawy Pzp.

Przechodzgc nastepnie do istoty przedmiotowej sprawy, tj. kwestii zbycia udziatow
przez Pana Z. U. posiadanych w spétce R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W., na podstawie
zfozonych przez Strony umow sprzedazy udziatdw z dnia 1 sierpnia 2017 r., Izba ustalita, ze
bezsporne miedzy Stronami byto to, ze Pan Z. U. sprzedat 82 z 90 posiadanych udziatébw w
spotce R. Sp. z 0.0. narzecz Pani E. A. A, a umowa sprzedazy udziatow zostata zawarta w
formie przewidzianej przepisami prawa, tj. formie pisemnej z podpisami notarialnie
po$wiadczonymi. Sporna miedzy stronami byta natomiast data zawarcia ww. umowy
sprzedazy udziatéw. Odwolujacy bowiem ztozyt jako dowdd odpis umowy sprzedazy
udziatéw z dnia 1 sierpnia 2017 r. zawartej w W. z podpisami notarialnie poSwiadczonymi
przez notariusza w W. w dniu 1 sierpnia 2017 r. zawierajgcy nastepujgca adnotacje:
JPosSwadczam, Zze wdniu dzisiejszym w mojej obecnosci w mojej Kancelarii podpisy
powyzsze ztozyli: 1. Z. U. (...) 2. E. A. A. (...).” Zkolei Zamawiajacy ztozyt Izbie ww. umowe
sprzedazy udziatdw z dnia 1 sierpnia 2017 r. z podpisami notarialnie poswiadczonymi przez
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notariusza w M. w dniu 15 wrze$nia 2017 r. z adnotacjg notarialng o nastepujacej tresci:
Luznali podpis za wlasny: - Pan Z. U. (...) oraz— Pani E. A. A. (...)".
Po przeprowadzeniu analizy ww. okolicznosci w ocenie Izby Odwotujgcy sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, iz w dacie 1 sierpnia 2017 r., a zatem jeszcze przed zfozeniem
oferty oraz oSwiadczenia o braku przynaleznoéci do grupy kapitatowej, Pan
Z. U. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U.” Z. U. z siedzibg w M.
skutecznie zbyt 82 udzialy, ktére posiadat w spotce R. Sp. z 0.0. z siedzibg
w W. na rzecz Pani E. A. A. Odwotujgcy udowodnit bowiem, ze ww. umowa sprzedazy
udziatéw zostata zawarta w formie przewidzianej przepisami prawa, tj. w formie pisemnej z
podpisami notarialnie poswiadczonymi pod rygorem niewaznosci (art. 180 § 1 Ksh), ktorej
waznosci Zamawiajgcy nie podwazat na rozprawie. Ponadto, wskazac nalezy, iz wpis
dotyczacy zbycia udziatbw w spotce z ograniczong odpowiedzialno$cig ma charakter
deklaratoryjny, a zatem potwierdzajacy istniejgcy stan rzeczy z chwilg wydania przez sad
rejestrowy postanowienia o wpisie do Rejestru. Tym samym nabywca udziatéw staje sie
wspolnikiem spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z chwilg dokonania czynno$ci prawnej
stanowigcej podstawe nabycia udziatéw, chyba ze co innego wynika z tresci czynnosci
prawnej (art. 155 § 1 i art. 510 KC).
Z kolei odnoszac sie do prezentowanej przez Zamawiajgcego argumentaciji, iz
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy mamy do czynienia w istocie z dwiema umowami
sprzedazy udziatow, j. jedng z dnia 1 sierpnia 2017 r. oraz drugg z dnia 15 wrzes$nia 2017 r.
Izba zwraca uwage na zakres poswiadczenia sformutowanego przez notariuszy pod ww.
umowami, ktéry w obu przypadkach nie jest tozsamy. Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 96
pkt 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 2016 r. Prawo o notariacie (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz.
1796), notariusz poswiadcza wtasnorecznos¢ podpisu. Ww. czynno$¢ moze zostac
dokonana w dwojaki sposob, tj. moze polegac¢ na ztozeniu w obecnosci notariusza przez
okreslone osoby podpisu na dokumencie, co tez majgc na uwadze adnotacje sporzgdzong w
dniu 1 sierpnia 2017 r. przez notariusza w W. miato miejsce w przypadku odpisu umowy
sprzedazy udziatow ztozonego przez Odwolujgcego, albo tez na uznaniu podpisu zfozonego
wczesniej za whasnoreczny, co tez wydaje sie, ze nastgpito w przypadku umowy sprzedazy
udziatéw ztozonej przez Zamawiajgcego, a ktorej podpisy potwierdzit notariusz w M. w dniu
15 wrze$nia 2017 r.
W Swietle powyzszych okolicznosci, nie sposob stwierdzi¢, iz posiadanie przez Pana
Z. U. 8 udziatdéw (8% udziatow o wartosci 400 zt) w spdice R. Sp. z 0.0. z siedzibg w W.,
przesadzato, iz ww. podmioty tworzyly grupe kapitatowg, w ramach ktorej Pan Z. U.
posiadatby decydujacy wplyw i przejat kontrole nad spétkg R. Sp. z 0.0., a w konsekwenciji,
ze Odwolujgcy uzyskat przewage nad innymi uczestnikami postepowania, jak rowniez, ze
doszto do ominiecia ograniczenia dotyczgcego ilosci skladanych ofert czeSciowych.
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Majac na uwadze, iz w ocenie Izby potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp z uwagi na btedne ustalenia faktyczne
Zamawiajgcego, oparte wytgcznie na niezaktualizowanych przez R. Sp. z o.0.
z siedzibg w W. danych zawartych w Krajowym Rejestrze Sgdowym, sprowadzajgce sie do przyjecia, ze Pan
Z. U. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg P.H.U. ,U.” Z U. z
siedzibg w M. byt 90% udziatowcem ww. Spotki, a w nastepstwie przyjecia, ze ww. podmioty
tworzyly grupe kapitatowg, w ktorej Pan Z. U. byt przedsiebiorcg dominujacym, za zasadny
uznac¢ nalezato rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy Pzp wzgledem
Odwolujgcego, a w konsekwencji rowniez zarzut naruszenia art. 24 ust. 4 ustawy Pzp.

W ocenie Izby potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow
o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Jak juz
wskazano powyzej, Zamawiajgcy podejmujac decyzje o wykluczeniu wykonawcy
z postepowania o udzielenie zamowienia publicznego obowigzany jest wskaza¢ wszystkie
okolicznosci faktyczne i prawne, ktore legly u podstaw podjetej przez niego decyzji. Zgodzi¢
nalezy sie z Odwolujgcym, ze uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego o wykluczeniu
Odwolujgcego z zadania nr 11 byto niejako ,zaczerpniete” z rozstrzygniecia Krajowej lzby
Odwolawczej zapadtego wyrokiem z dnia 12 pazdziernika 2017 r. sygn. akt: KIO 2053/17
i KIO 2054/17, o czym $wiadczy chociazby omytka Zamawiajgcego zwigzana z okresleniem
podmiotu tworzgcego razem z Odwotujgcym grupe kapitatowa. Zauwazy¢ jednak nalezy, iz
stan faktyczny przedmiotowej sprawy byt odmienny od okolicznosci faktycznych
rozpoznawanych przez lzbe w ww. wyroku i sprowadzat sie do rozstrzygniecia zagadnienia
prawnego, tj. czy o$wiadczenia o przynaleznoéci lub braku przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej skladane przez wykonawcoéw powinny obejmowac cate postepowanie, czy
tez jego pojedyncze czesci.

Podkreslic nalezy, iz rolg wykonawcy nie jest domyslanie sie zaréwno podstaw
prawnych, jak i okolicznosci faktycznych w zakresie podejmowanych przez zamawiajgcego
decyzji skutkujgcych wyeliminowaniem wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zauwazy¢ réwniez trzeba, iz to na podstawie informacji zawartych
w zawiadomieniu o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, wykonawca podejmuje decyzje o wniesieniu srodka ochrony prawnej na
dziatanie zamawiajgcego.

Tym samym w ocenie Izby nieprzedstawienie rzetelnego, odnoszacego sie do
okolicznosci przedmiotowej sprawy, uzasadnienia faktycznego wykluczenia Odwolujgcego
z zadania nr 11 i powolywanie sie na nowe okoliczno$ci faktyczne uzasadniajgce powyzszg
decyzje Zamawiajgcego dopiero w toku postepowania odwotawczego, stanowi naruszenie
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art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

W konsekwenciji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajac odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1i 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), Izba zasgdzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 18 600 zt.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuevuiaernninnrnnsansnns
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