Sygn. akt KIO 2264/22

WYROK

z dnia 16 wrzesnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Michat Pawtowski

Cztonkowie: Ewa Sikorska

Magdalena Rams

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 sierpnia 2022 r. przez wykonawce
prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P.

z siedzibg w Swidniku w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Gmine Biata
Podlaska

orzeka:

1. Oddala odwotanie w catosci.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego - wykonawce
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P.
z siedzibg w Swidniku i:

2.1. Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
- wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg GARDEN

SERVICE J. P. z siedzibg w Swidniku tytutem wpisu od odwotania.

2.2. Zasadza od Odwotujgcego - wykonawcy prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg



pod firmg GARDEN SERVICE J. P. na rzecz Zamawiajgcego - Gminy Biata
Podlaska kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeS¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomochika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCZacy: .....ccoovveereeiriieneee e

Czionkowie:

Sygn. akt KIO 2264/22

Uzasadnienie

Gmina Biata Podlaska, zwana dalej ,Zamawiajgcym”, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710, ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg PZP”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na

,Dowozenie uczniow i dzieci do szkdt i placowek oswiatowych na podstawie biletow
miesiecznych w roku szkolnym 2022 / 2023”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 27 lipca 2022 r. pod nr 2022/BZP 00279884/01.

W dniu 29 sierpnia 2022 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) wykonawca
prowadzacy dziatalno$é pod firmg GARDEN SERVICE J. P. z siedzibg w Swidniku, zwany dalej
»Odwolujgcym”, wniost odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego podjetych

w przedmiotowym postepowaniu, tj. od czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej

w postepowaniu oferty wykonawcy prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg MARIO
PRESTO M. B. z siedzibg w Sapiehowie (dalej jako ,wykonawca MARIO PRESTO”) oraz
odrzucenia oferty Odwolujgcego z powodu wykluczenia Odwotujgcego

z postepowania wskutek nieuwzglednienia wyjasniern Odwotujgcego w przedmiocie
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowe;.



Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, podczas gdy
nie podlega on wykluczeniu z postepowania, gdyz nie zostata wypetniona przestanka
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, w szczegdlnosci nie
wskazano na czym miatoby polega¢ zaktocenie konkurencji,

2) art. 17 ust. 2 ustawy PZP poprzez dokonanie wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami
ustawy PZP, w szczegdInosci poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego w przypadku, gdy nie
zaistniaty warunki do wykluczenia Odwolujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

W konsekwencji powyzszych zarzutéw Odwoltujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty,
nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej. Ponadto Odwolujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodéw wskazanych w tresci swojego odwotania na okoliczno$ci szczegdtowo opisane w jego
uzasadnieniu, a takze zwrot kosztow postepowania wedtug norm przepisanych.

Na posiedzeniu niejawnym w dniu 12 wrzesnia 2022 r. Odwotujgcy dokonat modyfikacii
whnioskow odwotania w ten sposéb, ze w pkt 3 odwotania wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego i powtorzenia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu swojego odwotania skarzgcy czynnos$ci Zamawiajgcego Wykonawca podat, ze
sposraéd trzech ofert ztozonych w postepowaniu jego oferta byta najkorzystniejsza cenowo.
Zamawiajacy na realizacje zamdwienia przeznaczyt kwote 449 962 zt 80 gr (stownie: czterysta
czterdziesci dziewiec tysiecy dziewiecset szesc¢dziesigt dwa ziote osiemdziesiat groszy),
natomiast oferta Odwolujgcego byta jedyng oferta, ktéra miescita sie w kwocie przeznaczonej na
realizacje zamowienia. Odwotujgcy uwaza, ze jego oferta zostata bezpodstawnie odrzucona,
albowiem pomimo ztozonych wyczerpujacych pisemnych wyjasnien w dniu 16 sierpnia 2022 r.
Zamawiajacy btednie uznat ze Odwotujacy nalezy do tej samy grupy kapitatowej co wykonawca
METROFLIX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Swidniku (dalej jako
~wykonawca METROFLIX’ lub ,spotka METROFLIX’). Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy
uznajac, ze zaréwno on jak i wykonawca METROFLIX nalezg do tej samej grupy kapitatowej,
nie wskazat, na czym miatoby polega¢ przejecie kontroli oraz ktéry podmiot w stosunku do
drugiego bytby podmiotem kontrolowanym, a w szczegdlnosci nie wskazano na czym miatoby
polega¢ wywieranie wptywu jednego przedsiebiorcy na drugiego w Swietle przedtozonych
dokumentow. Odwolujgcy przywotat regulacje art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, zgodnie z ktérg
przynalezno$¢ do tej samej grupy kapitatowej i pojecie przejecia kontroli nalezy ocenia¢ zgodnie

z definicjami z art. 4 pkt 14 i art. 4 pkt 4 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow.

Odwolujgcy wskazal, iz nie zostata spetniona zadna z przestanek wymienionych przyktadowo

w art. 4 pkt 4 lit. od a do f ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
w stosunku do wykonawcy METROFLIX, poniewaz:

a) decydujgcy glos na zgromadzeniu wspolnikéw spotki METROFLIX ma Pani A. P., czyli matka
Pana J. P. (przestanka z art. 4 pkt 4 lit. a ww. ustawy), przy czym zwigzki rodzinne same w sobie
nie sg podstawg do wykluczenia wykonawcy z postepowania wedtug dotychczasowych

orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, natomiast sam Zamawiajacy nie motywowat swojej
decyzji tym faktem,

b) Pan J. P. nie jest uprawniony do powotywania lub odwotywania wiekszo$ci cztonkéw zarzadu
ani rady nadzorczej wykonawcy METROFLIX (przestanka z art. 4 pkt 4 lit. b ww. ustawy),



c) Odwotujgcy prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg, wobec czego nie posiada ani
zarzadu, ani rady nadzorczej (przestanka z art. 4 pkt 4 lit. ¢ ww. ustawy),

d) brak jest tu do czynienia ze spdtkg osobowa tylko kapitatowg (przestanka z art. 4 pkt 4 lit. d
ww. ustawy),

e) PanJ. P. nie ma prawa do catego badz czesci mienia wykonawcy METROFLIX (przestanka z
art. 4 pkt 4 lit. e ww. ustawy),

f) Pan J. P. nie posiada umowy o zarzgdzanie wykonawcy METROFLIX (przestanka z art. 4 pkt
4 lit. f ww. ustawy).

Ponadto Odwolujacy zauwazyt, ze w tym przypadku wykluczone jest tez wypetnienie definicji
przejecia kontroli okreslonego w art. 4 pkt 4 zdaniu pierwszym ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.

o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw, albowiem w pi$mie z dnia 16 sierpnia 2022 r. Pan J. P.
wskazat, ze Zgromadzenie Wspolnikéw spotki METROFLIX wytgczyto kwestie zamdwien
publicznych na przew6z oséb spod swobodnej decyzji zarzgdu spétki. Uwzgledniajgc zatem
powyzsze okoliczno$ci faktyczne zdaniem Odwotujgcego Pan J. P. nie miat mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu na tres¢ oferty wykonawcy METROFLIX. Ponadto Odwotujgcy
zwrdcit uwage na to, ze zgodnie z art. 207 Kodeksu spétek handlowych wobec spétki cztonkowie
zarzgdu podlegajg ograniczeniom ustanowionym m. in. w uchwatach wspdlnikéw. Na podstawie
decyzji wiekszosciowego udziatowca spdtki METROFLIX zarzad spotki zostat zobowigzany do
sktadania ofert w przetargach publicznych na dowozy oséb na warunkach okreslonych przez
Zgromadzenie Wspdlnikdéw. Zdaniem Odwotujgcego nie moze by¢ zatem mowy o jakimkolwiek
porozumieniu majgcym na celu zakiécenie konkurenciji pomiedzy Odwotujgcym a spétkg
METROFLIX, skoro Pan J. P. byt zobowigzany do ztozenia oferty w imieniu spotki METROFLIX
na warunkach okreslonych przez Zgromadzenie Wspolnikdéw, na ktérym nie miat decydujgcej
wiekszosci, natomiast oferta jego firmy zostata przygotowana niezaleznie od oferty spotki
METROFLIX.

Odwolujgcy wspierajgc swoje stanowisko prawne powotat sie rowniez na poglady prawne
wyrazane w literaturze prawniczej i orzecznictwie. W artykule naukowym autorstwa L. K. i A. S.
pod tytutem: ,Pojecie grupy kapitatowej w $wietle ustawy - Prawo zamowien publicznych”
postawiona zostata teza, ze ,w przypadku spotek pozostajgcych

w niekwalifikowanych stosunkach zalezno$ci - dominacji, o jakich mowa wtasnie w art. 4 pkt 4
w zw. z art. 4 pkt 14 u.o.k k., do ktérego ustawodawca odsyta w ustawie - Prawo zamédwien
publicznych, ich formalna (techniczna) i prawna autonomia, mimo istnienia okreslonych
powigzan kapitatowych lub powigzar innego rodzaju, nie uprawnia do wysuniecia hipotezy, ze te
powigzania miedzy wykonawcami biorgcymi udziat w jednym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zagrazajg uczciwej konkurenciji. Istnienie takich powigzan miedzy przedsiebiorcami
nie implikuje wspolnego interesu tych wykonawcéw (jako grupy ,potencjalnie” kapitatowej);

kazdy z nich dgzy do uzyskania zamoéwienia na wtasny rachunek, we wiasnym interesie
ekonomicznym (gospodarczym)" (Przeglad Prawa Handlowego 2015, nr 7, str. 16-22). Z kolei

w wyroku z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C-538/07 Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
stwierdzit m. in., Ze grupy kapitatowe mogg przybierac¢ rozne formy i obiera¢ odmienne cele,

a zatem nie mozna catkowicie wykluczyc, iz przedsigbiorstwa zalezne bedg dysponowaty pewng
samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnoSci gospodarczej i tym
samym bedg dziata¢ w sposob konkurencyjny, a zasadnicze pozbawienie powigzanych ze sobg
przedsiebiorstw prawa do udziatu w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego bytoby niezgodne z prawem Unii Europejskiej, prowadzitoby bowiem

w konsekwencji do ograniczenia konkurencji na szczeblu wspoélnotowym.

Odwolujgcy podniést tez, ze Pan J. P. wstrzymat sie od gtosu przy podejmowaniu uchwat na
Zgromadzeniu Wspdlnikow spotki METROFLIX, a zatem nie potwierdzat zawartych

w uchwale nr 1/8/2022 warunkéw finansowych na jakich zobowigzany zostat do ztozenia oferty
przez Zgromadzenie Wspolnikow tej spdtki. Natomiast sam fakt poznania ceny ofertowej nie
czyni jeszcze zadnego porozumienia miedzy jego firmg a spétkg METROFLIX, a tym bardziej
porozumienia, ktdére miatoby na celu zaktécenie konkurencji poprzez przynalezno$¢ do tej samej



grupy kapitatowej. Ponadto jego zdaniem bez znaczenia dla oceny tej sprawy pozostaje to, ze
znat on tres¢ oferty spotki METROFLIX, ze oferty obydwu wykonawcéw zostaty przygotowane
z mysla o wykorzystaniu tych samych zasobéw osobowych, pojazdéw, doswiadczenia, a takze
to, ze obydwie oferty zostaty podpisane przez tg samg osobe. Odwotujgcy powotat sie przy tym
na poglady prawne Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyrokach z dnia 4 czerwca 2021 r.
w sprawie KIO 1083/21 i z dnia 19 stycznia 2022 r. w sprawie KIO 3745/21.

Odwolujgcy podkreslit rowniez, iz w Swietle podjetych przez Zgromadzenie WspoInikow spotki
METROFLIX uchwat nr 1/7/2022 oraz nr 1/8/2022, podpisanie czy tez sporzgdzenie przez Pana
J. P. oferty spotki METROFLIX bylo czynno$cig czysto techniczng sprowadzajacy sie do jej

uzupetnienia zgodnie z wytycznymi Zgromadzenia Wspolnikéw, w ktérym to organie Pan J. P.
nie miat decydujgcego gtosu, albowiem posiadat jedynie 9 ze 100 udziatéw, natomiast czynnos¢
techniczna w postaci podpisania oferty w imieniu spétki METROFLIX nie rzutowata w Zaden
sposob na tres¢ oferty ztozonej przez Pana J. P. w imieniu Odwotujgcego, ktdra byta
skalkulowana wytgcznie przez niego samego. Odwotujgcy zwrécit uwage takze na to, ze
Zamawiajacy wigze wprost przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej z istnieniem
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji, jednakze w przypadku braku
stwierdzenia przynaleznosci przez Odwotujgcego i wykonawce METROFLIX do tej samej grupy
kapitatowej Odwotujgcy nie podlegatby wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy PZP.

Uwzgledniajgc akta sprawy odwotawczej, jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia

i stanowiska Stron ztozone podczas rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata spetniona
zadna z przesfanek negatywnych wynikajgca z art. 528 ustawy PZP, ktéra uniemozliwiataby
merytoryczne rozpoznanie odwotania.

Izba stwierdzita tez, ze wypetnione zostaty wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP ustawowe
przestanki istnienia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow.

Izba stwierdzita nieskuteczno$¢ zgltoszenia przystgpienia wykonawcy MARIO PRESTO do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w sprawie KIO 2264/22 po stronie Zamawiajgcego,
albowiem na dzien posiedzenia z udziatem Stron w aktach sprawy odwotawczej brak byto
dowodu zgtoszenia przystgpienia przez tego wykonawce. Jednoczes$nie w trakcie posiedzenia
w dniu 12 wrze$nia 2022 r. stawit sie wykonawca MARIO PRESTO i oswiadczyt, ze w dniu

2 wrzesnia 2022 r. zgtoszenie przystgpienia zostato wystane do Izby tradycyjng poczta. Biorgc
pod uwage okolicznosc¢, ze w $wietle informaciji udzielonej Wiceprezesowi Izby przez
Zamawiajgcego w dniu 1 wrze$nia 2022 r. informacja o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig
zostata przekazana wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu w dniu 30 sierpnia 2022 r. za
posrednictwem platformy zakupowej Market Planet, dzien 2 wrzesnia 2022 r. byt ostatnim dniem
na zgtoszenie przystgpien do postepowania odwotawczego. Nalezy stanowczo stwierdzi¢, ze

w okolicznosciach niniejszej sprawy nadanie ostatniego dnia ustawowego terminu w placéwce
pocztowej operatora publicznego przesytki poleconej zawierajgcej zgtoszenie przystapienia do
postepowania odwotawczego byto dziataniem ewidentnie spéznionym, ktére z goéry nie mogto
przynie$¢ zamierzonego skutku.

Izba rozpoznajgc sprawe uwzglednita akta sprawy odwotawczej, ktére zgodnie z regulacja § 8



rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy
rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r., poz. 2453) stanowig
odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia
w postaci elektronicznej lub kopia dokumentacji, o ktérej mowa w § 7 ust. 2 rozporzadzenia,

a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Prezesa Izby w zwigzku
Z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita rowniez stanowiska prezentowane na rozprawie przez Strony oraz uwzglednita
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego w pi$émie z dnia 6 wrze$nia 2022 r.

Izba wydata na rozprawie postanowienie o dopuszczeniu dowodu z akt sprawy odwotawczej,
w tym dokumentoéw przedtozonych przez Strony jako zatgczniki do ich pism, tj. w szczegdlnosci:

- umowy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig zawartej w dniu 28 kwietnia 2022 r.
przez Pana J. P. z Panig W. P.

- uchwaly nr 1/7/2022 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspolnikow spotki METROFLIX
z dnia 7 lipca 2022 r.

- uchwaty nr 1/8/2022 Nadzwyczajnego Zgromadzenia Wspdlnikow spotki METROFLIX
z dnia 1 sierpnia 2022 r.

- potwierdzenia przelewu kwoty 7 500 zt 00 gr z dnia 29 sierpnia 2022 r.

Izba uznata wiarygodnos$¢ i moc dowodowg dokumentéw znajdujgcych sie w aktach sprawy

odwotawczej.

W dniu 31 sierpnia 2022 r. na wniosek wojta Gminy Biata Podlaska Izba wydata na posiedzeniu
niejawnym postanowienie w sprawie uchylenia zakazu zawarcia umowy. Do dnia zamknigcia

rozprawy przed Izbg Zamawiajgcy nie zawart jednak umowy z wykonawcag MARIO PRESTO.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy - Gmina Biata Podlaska prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Dowozenie ucznidw i dzieci do szkoét i placowek oswiatowych na podstawie
biletow miesiecznych w roku szkolnym 2022 / 2023”. Numer referencyjny tego zaméwienia to
FZP.271.1.21.2022.RW.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwienh
Publicznych z dnia 27 lipca 2022 r. pod nr 2022/BZP 00279884/01.



Oferty w przedmiotowym postepowaniu ztozylo trzech wykonawcow:

1) Odwolujgcy - z ceng 448 972 zt 00 gr (stownie: czterysta czterdzieSci osiem tysiecy
dziewieéset siedemdziesigt dwa ztote zero groszy),

2) Wykonawca METROFLIX - z ceng 517 880 zt 00 gr (stownie: pie¢set siedemnascie tysiecy
osiemset osiemdziesiat ztotych zero groszy),

3) Wykonawca MARIO PRESTO - z ceng 507 993 zt 20 gr (stownie: piecset siedem tysiecy
dziewieCset dziewiecdziesiat trzy ztote dwadzieScia groszy).

W dniu 9 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego i spotke METROFLIX do ztozenia
w terminie do dnia 17 sierpnia 2022 r. wyja$nien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy PZP celem
wykazania braku podstaw do wykluczenia, a takze braku przynaleznosci do tej samej grupy

kapitatowej w sytuacji, gdy:

- w postepowaniu w trybie podstawowym wptynely oferty Odwotujgcego, spétki METROFLIX
i wykonawcy MARIO PRESTO,

- oferty Odwotujgcego i spdtki METROFLIX zostaty podpisane przez Pana J. P. - prowadzgcego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P.

z siedzibg w Swidniku bedgcego zarazem Prezesem Zarzadu spotki METROFLIX uprawnionym
do jednoosobowej reprezentacii spotki, gdzie w obu przypadkach osobg do kontaktu jest Pan J.

P., a takze podano ten sam numer telefonu i adres mailowy,

- do oferty zlozonej przez spotke METROFLIX ztozono zobowigzanie Pana J. P. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P.

z siedzibg w Swidniku do udostepnienia zasobdw (ludzkich, doswiadczenia, pojazddw) celem
realizacji zaméwienia,

- do oferty zlozonej przez Odwotujgcego dotgczono oswiadczenie o przynaleznosci lub braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w ktorym Pan J. P. jako wiasciciel firmy
zaznaczyt, iz nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej.

W dniu 16 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy (Pan J. P. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg GARDEN SERVICE J. P. z siedzibg w Swidniku) i spotka METROFLIX reprezentowana
przez Prezesa Zarzadu Pana J. P. udzielili Zamawiajgcemu niemalze identycznych w tresci
wyjasnien. Pan J. P. wyjasnit, ze wprawdzie petni funkcje Prezesa Zarzadu spotki METROFLIX,
lecz nie jest uprawniony do sktadania wigzgcych ofert w ogtaszanych przetargach publicznych w
przedmiocie $wiadczenia dowozu bez uprzedniej zgody Zgromadzenia Wspolnikéw Spdtki. Jak
wynika z przyjetej polityki w spotce METROFLIX;, to Zgromadzenie Wspdlnikéw Spotki

podejmuje wigzagce decyzje

0 wyrazeniu zgody (lub nie) na ztozenie przez Spotke oferty oraz to Zgromadzenie Wspolnikéw
Spoiki ustala przedmiotowo istotne warunki sktadanej oferty, w tym w szczegodlnosci cene
ofertowa. W konsekwencji Pan J. P. jako Prezes Zarzgdu Spétki nie ma kompetencji do
samodzielnego sktadania ofert, ani ustalania warunkéw udziatu w tego typu postepowaniach

i w zwigzku z tym nie ma na to zadnego wptywu. Tym samym przygotowanie i ztozenie ofert

w przetargu przez spétke METROFLIX oraz firme Odwotujgcego nastgpito niezaleznie od siebie,
a kazdy z tych podmiotéw dziata i dziatat w celu uzyskania zaméwienia na wiasny rachunek i we
wiasnym interesie ekonomicznym (gospodarczym).

Dodatkowo zwrécit uwage na to, ze firma Odwotujgcego i spdtka METROFLIX nie nalezg do tej



samej grupy kapitatowej w $wietle art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP. Zgodnie z art. 4 pkt 14
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw - do ktérego odwotujg sie wspomniane przepisy
ustawy PZP - pod pojeciem grupy kapitatowej rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg
kontrolowani w spos6b bezpo$redni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez
tego przedsigbiorce. Natomiast zgodnie z art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurenciji

i konsumentdéw przez przejecie kontroli rozumie sig wszelkie formy bezpo$redniego lub
posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno lub tgcznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie
decydujgcego wptywu na innego przedsigbiorce lub przedsigbiorcow. Ustawa wymienia
nastepujgce okolicznosci tworzgce takie uprawnienie:

1) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspodlnikow
albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w zarzadzie innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

2) uprawnienie do powotywania lub odwolywania wiekszo$ci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien
Z innymi osobami,

3) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

4) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw w spdice osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi
osobami,

5) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

6) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Taka sytuacja, jak opisana wyzej, w ogodle nie wystepuje w przypadku spétki METROFLIX, gdzie
pomimo iz Pan J. P. pemi funkcje Prezesa Zarzadu, jest ograniczony w swoim dziataniu przez
decyzje najwyzszego organu Spokki, jakim jest Zgromadzenie Wspdlnikéw Spéitki. Jak stanowi
art. 207 Kodeksu spotek handlowych ,wobec spotki cztonkowie zarzadu podlegajg
ograniczeniom ustanowionym w niniejszym dziale, w umowie spofki oraz, jezeli umowa spofki
nie stanowi inaczej, w uchwatach wspélnikow”. | tak, Zgromadzenie Wspdlnikow Spétki podjeto
uchwate nr 1/7/2022 w sprawie koniecznosci uzyskiwania kazdorazowej uprzedniej zgody na
sktadanie ofert w toku przetargéw publicznych na dow6z. Nastepnie uchwatg nr 1/8/2022
Zgromadzenie Wspdlnikow ustalito cene ofertowg w przetargu na dowozenie uczniéw i dzieci do
szkot i placowek oswiatowych na podstawie biletow miesiecznych w roku szkolnym 2022/2023
dla Gminy Biata Podlaska. Jak wynika z art. 245 Kodeksu spétek handlowych w spéice

METROFLIX uchwaty Zgromadzenia Wspolnikéw zapadajg bezwzgledng wigkszoscig gtosow.
Na poparcie swoich tez Odwolujgcy powotat sie na poglady prawne wyrazone w artykule
naukowym autorstwa L. K. i A. S. pod tytutem: ,Pojecie grupy kapitatowej w Swietle ustawy -
Prawo zamowien publicznych” (Przeglad Prawa Handlowego 2015, nr 7, str. 16-22) oraz tezy
zawarte w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie
C-538/07.

W dniu 24 sierpnia 2022 r. Zamawiajgcy wybrat oferte wykonawcy MARIO PRESTO jako oferte
najkorzystniejszg w postepowaniu przyznajac jej zgodnie z kryteriami oceny ofert 100 punktéw.
Jednocze$nie Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Odwotujacego i wykonawcy
METROFLIX stwierdzajgc, ze oferty obydwu tych wykonawcéw zostaty podpisane przez Pana J.
P. - jako prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P. z siedzibg
w Swidniku i jako Prezesa Zarzadu spétki METROFLIX uprawnionego do jednoosobowe;j
reprezentacji spotki. W obu przypadkach osobg do kontaktu byt Pan J. P., podany zostat ten
sam numer telefonu i ten sam adres mailowy. Do oferty ztozonej przez wykonawce METROFLIX
zlozono zobowigzanie Pana J. P. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GARDEN
SERVICE J. P. do udostepnienia zasob6w (ludzkich, doSwiadczenia, pojazddw) celem realizaciji
zamowienia.



Z kolei do oferty ztozonej przez Pana J. P. - prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
GARDEN SERVICE J. P. dolgczono o$wiadczenie

o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, w ktorym Pan J. P.
zaznaczyt, iz nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej.

Zdaniem Zamawiajacego tres¢ zgromadzonych w postepowaniu dokumentéw dowodzi, iz Pan J.
P. - prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg GARDEN SERVICE J. P. oraz spétka
METROFLIX nalezg do tej samej grupy kapitatowej pomimo innego brzmienia oswiadczenia
zlozonego przez Pana J. P. - prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg GARDEN
SERVICE J. P.. Zamawiajgcy nie przyjat wyjasnien ztozonych przez obydwu wykonawcow
odnosnie przynaleznosci do grupy kapitatowej, poniewaz zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw przez grupe kapitatowa rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Zaréwno oferta Odwotujgcego, jak i oferta
wykonawcy METROFLIX zostata przygotowana przez tg samg osobe, z mys$lg o wykorzystaniu
tych samych zasob6w osobowych, pojazdow i doswiadczenia. Wynika z tego, iz poniewaz
obydwie oferty zostaty podpisane przez tg samg osobe, ktéra dodatkowo zobowigzuje sie do
udostepnienia zasobow jednego Wykonawcy drugiemu Wykonawcy celem realizacji
zamowienia, obaj Wykonawcy znali swoje oferty przed momentem ich otwarcia, co
jednoznacznie dowodzi, iz nie zostaty one przygotowane niezaleznie od siebie. Potwierdzeniem
powyzszego jest fakt, iz:

- oferta Odwolujacego zostata podpisana w dniu 4 sierpnia 2022 r. o godz. 20:30, a ztozona
w dniu 5 sierpnia 2022 r. 0 godz. 02:14,

- oferta wykonawcy METROFLIX zostata podpisana w dniu 4 sierpnia 2022 r. o godz. 20:35,
a zfozona w dniu 5 sierpnia 2022 r. o0 godz. 02:45,

- Pan J. P. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg GARDEN SERVICE J. P. znat oferte
spotki METROFLIX kilka godzin przed ztozeniem swojej oferty (co wiecej, kwote oferty jako
Prezes Zarzgdu spétki METROFLIX znat juz od dnia 1 sierpnia 2022 r. - wedtug zatgczonej do
wyjasnien obydwu Wykonawcow uchwaly nr 1/8/2022 Nadzwyczajnego Zgromadzenia
Wspélnikéw), a Pan J. P. podpisywat oferty praktycznie jednocze$nie.

W ocenie Odwotujacego powyzsze okolicznosci wypetnity przestanki wykluczenia wykonawcy na
podstawie art. 108 ust 1 pkt 5 ustawy PZP, albowiem z postepowania o udzielenie zamowienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktdcenie konkurencii, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej

w rozumieniu ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentoéw ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. W konsekwencji Zamawiajgcy odrzucit
oferty na podstawie art. 226 ust 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP jako ze oferty te zostaly ztozone przez
wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu z postepowania.

W dniu 29 sierpnia 2022 r. wykonawca prowadzacy dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg

GARDEN SERVICE J. P. z siedzibg w Swidniku ztozyt odwotanie w niniejszej sprawie. Do
odwotania zatgczyt dowdd uiszczenia wpisu od odwotania w wysokosci 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy). Wpis zostat uiszczony z rachunku bankowego
prowadzonego przez Powszechng Kase Oszczednosci Bank Polski Spotka Akcyjna z siedzibg w
Warszawie o numerze 93 1020 3176 0000 5102 0296 6687 nalezgcego do spdtki METROFLIX,

a nie do Odwotujgcego.

Izba ustalita ponadto, ze w dniu 28 kwietnia 2022 r. Pan J. P. zawart ze swojg matkg Panig W.
P. umowe spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Spdtka dziata pod firmg METROFLIX. Jako
siedziba spotki zostato obrane miasto Swidnik. Spétka Zostata wpisana w Krajowym Rejestrze



Sadowym w dniu 1 czerwca 2022 r. pod numerem 974875. Na dzieh zamknigcia rozprawy przed
Izbg jedynym wspolnikiem spdtki METROFLIX posiadajagcym 91 udziatow byta Pani W. P..
Natomiast Pan J. P. byt Prezesem Zarzgdu Spdétki uprawnionym do jednoosobowe;j
reprezentacji. Jako adres poczty elektronicznej spotki METROFLIX do kontaktu zostat wskazany
w Krajowym Rejestrze Sgdowym nastepujacy adres: j.p.@gardenservice.pl.

Majgc na uwadze powyzsze Izba zwazyta, co nastepuje:

Analiza materiatu dowodowego zgromadzonego w aktach sprawy odwotawczej doprowadzita
Izbe do przekonania, ze odwotanie jest niezasadne w stopniu oczywistym i ze zaden z zarzutéw
odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z regulacjg art. 559 ust. 2 ustawy PZP uzasadnienie orzeczenia Izby zawiera
wskazanie podstawy prawnej orzeczenia z przytoczeniem przepiséw prawa.

Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza
sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurencji,
w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe

lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te
oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata
ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania.

Art. 17 ust. 2 ustawy PZP stanowi natomiast, ze zamoéwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy.

Izba rozpoznajgc odwotanie w niniejszej sprawie nie miata zadnych watpliwosci, iz Zamawiajgcy
zachowat sie prawidtowo wykluczajgc w trybie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP Odwotujacego

i wykonawce METROFLIX z postepowania o udzielenie zamowienia, a nastepnie na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy PZP odrzucajgc ich oferty jako ztozone przez wykonawcow
podlegajacych wykluczeniu z postepowania.

W art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zostato zdefiniowane pojecie
~grupy kapitatowej”. W Swietle tego przepisu ,grupa kapitatowg” sg wszyscy przedsiebiorcy,
ktérzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
réwniez tego przedsigbiorce. Natomiast poprzez ,przejecie kontroli” ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw rozumie wszelkie formy bezposredniego lub po$redniego uzyskania
przez przedsiebiorce uprawnien, ktdre osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego
przedsiebiorce lub przedsiebiorcow (art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).
W ocenie Izby okolicznosci podane przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu jego decyzji z dnia 24
sierpnia 2022 r. o wykluczeniu z postgpowania Odwotujgcego i wykonawcy METROFLIX bez
cienia watpliwosci przesadzaja, iz miedzy tymi wykonawcami doszto do zawarcia porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencii, tj. przygotowanie i podpisanie ofert przez tg sama
osobe (Pana J. P.) niemalze w tym samym czasie (w odstepie kilku minut), zamiar
wykorzystania tych samych zasobéw osobowych, pojazdéw oraz doswiadczenia do realizacji
zamowienia, poza tym wykonawcy znali nawzajem swoje oferty przed dniem otwarcia ofert, co
dowodzi temu, iz nie zostaty one przygotowane niezaleznie od siebie. Nie bez znaczenia dla
oceny tej sprawy sg tez bliskie powigzania rodzinne pomiedzy jedynym wspélnikiem, co zostato
wprost przyznane przez Odwotujgcego, ze Pani W. P. jest jego matka. Dodatkowg okoliczno$cig



wskazujgcg na bardzo bliskie wzajemne powigzania obydwu przedsigbiorcow jest to, ze Pan J.
P. wpis od odwotania w niniejszej sprawie, ktére ztozyt jako wtasciciel jednoosobowe;j

dziatalno$ci gospodarczej (frma GARDEN SERVICE), uiScit bezposrednio

z rachunku bankowego nalezgcego do spotki METROFLIX. Co wiecej, firma jego jednoosobowej
dziatalno$ci gospodarczej caty czas widnieje w nazwie oficjalnego adresu poczty elektronicznej
spotki METROFLIX, ktory zostat ujawniony w Krajowym Rejestrze Sgdowym jako adres do
kontaktu. Zdaniem Izby ciezko o bardziej namacalne dowody na sprawowanie kontroli nad
innym przedsiebiorcg niz wykorzystywanie w obrocie gospodarczym rachunku bankowego
innego przedsiebiorcy do regulowania wtasnych zobowigzan oraz korzystanie z wtasnego
oficjalnego adresu poczty elektronicznej przy prowadzeniu spraw innego przedsiebiorcy.

Z kolei powotywane przez Odwotujgcego okoliczno$ci wskazujgce jego zdaniem na to, iz nie
doszto do wypetnienia przestanek ,przejecia kontroli” opisanych szczegétowo w art. 4 pkt 4 lit.
od a do f ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw, nie majg zadnego znaczenia dla
rozstrzygniecia tej sprawy, gdyz katalog tych przestanek to jedynie przyktadowe wymienienie
praw stanowigcych podstawe uzyskania przez przedsiebiorce mozliwosci wywierania
decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce. Poza tym zadnego znaczenia nie miaty tez
dwie uchwaly podjete przez Zgromadzenie Wspolnikow spotki METROFLIX, ktdre w ocenie Izby
miaty jedynie pozorny charakter i miaty na celu jedynie uwiarygodnienie na zewnatrz, ze Pan J.
P. nie ma zadnego wplywu na ztozenie i sam ksztatt oferty spotki METROFLIX w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Gmine Biata Podlaska.

Reasumujac, zdaniem Izby odrzucenie oferty Odwotujgcego w trybie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a
w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP byto nieuzasadnione w stanie faktycznym tej sprawy.
Majgc powyzsze na uwadze w tym zakresie zarzut odwotania podlegat zatem oddaleniu.

Réwnoczesnie Izba uznata za nieuzasadniony zarzut dotyczgcy naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy
PZP. Skoro Zamawiajgcy odrzucit oferty wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu i wybrat oferte
wykonawcy, ktéry jako jedyny ztozyt zgodng z prawem i skuteczng oferte w postepowaniu, nie
moze by¢ mowy o naruszeniu wskazanego przepisu ustawy PZP. Tym zarzut naruszenia art. 17
ust. 2 ustawy PZP nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 574-576 ustawy

PZP oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Izba oddalajgc odwotanie w cato$ci zasgdzita od
Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego zwrot kosztow postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, tj. kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ztotych zero groszy).

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZaCy: ......cccoooeeeieeieeeeee e
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Czionkowie:
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