Sygn. akt: KIO 2128/23
Sygn. akt: KIO 2134/23
WYROK
z dnia 4 sierpnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Agata Mikotajczyk
Czlonkowie: Rafat Malinowski
Jolanta Markowska
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 lipca 2023 r. przez odwotujgcego:
l. Area D. M. z/s w Somiance (Stary Mystkéwiec 54b, 07206 Somianka) - KIO 2128/23;
II.D. M. z/s w Somiance (Stary Mystkéwiec 55, 07206 Somianka) - KIO 2134/23
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa - Dzielnica Rembertéw(al. gen.
A. Chruséciela 28, 04401 Warszawa),
- przy udziale wykonawcy: PARTNER D. A Sp. z o.0. z/ls w Warszawie (ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa)
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
2128/23 i KIO 2134/23,
orzeka:
1.0ddala odwotania;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcych: Area D. M. z/s w Somiance(Stary Mystkéwiec 54b 071
206 Somianka) oraz D. M. z/s w Somiance (Stary Mystkéwiec 55 07206 Somianka) i:
2.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy
Zlotych zero groszy), stanowigcag kwote wpisdw uiszczonych od odwotania przez kazdego z odwolujgcych po
15.000 zt.

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 Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2128/23
Sygn. akt: KIO 2134/23

Uzasadnienie
Odwotania zostaty wniesione w dniu 21 lipca 2023 r. przez odwotujgcych: Area D. M. z/s w Somiance (Stary Mystkdwiec
54b, 07206 Somianka) - KIO 2128/23 oraz D. M. z/s w Somiance (Stary Mystkéwiec 55, 07206 Somianka)- KIO 2134/23
(Odwotujgcy 1 i Odwolujgcy 2) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoleczne Warszawa
Dzielnica Rembertéw w przedmiocie zamoéwienia publicznego na: ,Ustugi zimowego oczyszczania ulic, placow
Dzielnicy Rembertow m.st. Warszawy w latach 20232025”. Numer referencyjny: UDVIIIW ZP.271.5.2023. Ogtoszenie ¢
zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE pod numerem: 2023/S 084-257393.
Sygn. akt: KIO 2128/23
Odwolujacy 1 podat, ze wnosi odwotanie (...) dotyczace czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w ww. postepowaniu i
zarzucit dokonanie btednej oceny i badania ofert, tj. niezasadne odrzucenie oferty Odwolujgcego i w konsekwencji
dokonanie wyboru oferty Partner D. A.. Wskazal, ze ,Odwolujgcy jako wykonawca znajdujgcy sie na 2 miejscu w
rankingu oceny ofert (na 1 miejscu po wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona) posiada interes we wniesieniu
odwotania, gdyz zaniechania Zamawiajgcego skutkuja wyborem oferty wykonawcy D. A. pomimo, iz najkorzystniejszg
ofertg jest oferta Odwolujgcego niezasadnie odrzucona. W konsekwencji zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego
spowoduje szkode w postaci utraconych korzysci. Gdyby Zamawiajgcy prawidtowo dokonat oceny ofert wowczas
Odwolujgcy mégtby uzyskac przedmiotowe zamowienie”.
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenieart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez
niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego pomimo iz Odwolujacy nie jest w grupie kapitatowej z D. M. i nie zawart z
tym wykonawcg jakiegokolwiek porozumienia a wobec tego nie podlega wykluczeniu z postepowania.
W ni6st o uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonanie ponownej oceny i badania ofert, w tym uwzglednienie
oferty Odwolujgcego.
W uzasadnieniu podat:
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w przedmiocie ustugi zimowego oczyszczania ulic, placow Dzielnicy Rembertéw
m.st. Warszawy w latach 2023-2025. W postepowaniu oferty zlozyt zarébwno Odwotujacy jak i jego ojciec D. M. oraz inni
wykonawcy.
Zamawiajgcy w dniu 13.07.2023 r. przekazat lakoniczng informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego wskazujgc jako
podstawe prawng art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp:
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a — zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu z postepowania. (...) Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp.
Zamawiajgcy odwotat sie do faktu, iz wykonawca D. M. na wezwanie z art. 128 ustawy Pzp nie ztozyt w wyznaczonym
terminie stosownych uzupetnien i wywiddt jak nize;j:
D. M., Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka, na tym etapie postepowania miat juz Swiadomos¢, ze drugg w kolejnosci
jest oferta AREA D. M., Stary Mystkéwiec 54B, 07206 Somianka i zdawat sobie sprawe, ze nie ziozenie
wyjasnien/dokumentdédw na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie go z postepowania i moze doprowadzi¢ do
wyboru oferty nr 3.
Zdaniem Zamawiajgcego dziatania takie zaktdcajg konkurencje, spetniajac tym samym przestanki wymienione w art. 108.
ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, tj. skladania odrebnych ofert w ramach jednej grupy kapitatowej. Domniemywanie przez
ustawodawce istnienia porozumienia przez dziatania w ramach jednej grupy kapitatowej jest w przypadku oséb
fizycznych tozsame z dziataniem w ramach rodziny, a z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym



postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, na co wskazujg m.in. bliskie adresy wykonawcy i przedsiebiorcy o tym samym
nazwisku. Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala na wyciaggniecie jednoznacznego wniosku, ze wykonawcy
zawarli porozumienie, ktérego celem byto zaktécenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy, na skutek dziatan podjetych przez ww. wykonawcow, nie mogt wybraé oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, a zarazem majacej najnizszg cene, lecz
zmuszony byt do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert.
Potwierdzeniem przestanek jest dziatanie obu podmiotéw, ktére polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg
cene, prowadzgcym do wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty
drugiego z nich, oferujgcego wyzszg cene. Powyzsze potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i
uzasadnia wykluczenie obu wykonawcow z tego powodu. Z powyzszg oceng Odwolujacy sie nie zgadza i zaprzecza
jakoby byt w grupie kapitatowej z D. M., jak réwniez aby zawart z tym wykonawcg jakiekolwiek porozumienie.
Zamawiajgcy usituje wykazac¢ przestanke wykluczenia, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp sugerujgc jakoby
osoby powigzane wiezami rodzinnymi niejako automatycznie pozostawaty w grupie kapitatowej.
Uzasadnienie Zamawiajacego jest lakoniczne i pozostaje obok faktycznych przestanek wynikajgcych z ww. przepisu.
Zamawiajgcy bowiem nie referuje w uzasadnieniu zarzutu do rozumienia grupy kapitatowej wedle obowigzujgcej Ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275 z p6zn. zm.) lecz wskazuje
jedynie, ze sam fakt posiadania powigzan rodzinnych przesadza o istnieniu tej grupy.
Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktdrzy sg kontrolowani w
sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce. Tym samym grupe
kapitalowg tworzg przedsiebiorca dominujgcy i przedsiebiorcy zalezni. Dla stwierdzenia istnienia grupy kapitatowej
zasadniczym pozostaje fakt sprawowania kontroli nad przedsiebiorcg zaleznym, co wymaga réwniez wykazania, ze
mamy do czynienia z posiadaniem pozycji dominujacej i zaleznej przedsiebiorcéw. Jesli warunki te sg spetnione mozliwe
jest zakwalifikowanie wykonawcow jako pozostajgcych w tej samej grupie kapitatowej.

Z punktu widzenia prowadzonej analizy wazne jest rowniez ustalenie czym jest przejecie kontroli. Art. 4 pkt 4 ustawy

uokik zawiera definicje tego pojecia. Stosownie do tego przepisu przez przejecie kontroli nalezy rozumie¢ uzyskanie

przez przedsiebiorce wszelkich form bezposrednich lub posrednich uprawnien, kiére osobno albo tacznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na

innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow. W publikacji Banasinski Cezary (red.), Piontek Eugeniusz (red.), Ustawa o

ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz wskazano na 6 przypadkoéw, w ktorych dochodzi do przejecia kontroli, a

mianowicie:

—dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow na zgromadzeniu wspdélinikow albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

—uprawnienie do powotywania lub odwolywania wiekszo$ci cztonkéw zarzgdu lub rady nadzorczej innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

—cztonkowie zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig wiecej niz polowe czionkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

—dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spolce osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spoétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

—prawo do catego albo do cze$ci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

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

Whytgcznie dwie ostatnie przestanki mogg by¢ potencjalnie adekwatne do sytuacji przedsiebiorcow prowadzacych

jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg z jakg mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu jednak Zzadna z tych

okolicznoséci nie wystepuje w przypadku relacji wykonawcéw D. M. i D. M..

Zamawiajgcy w ogole nie wykazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty, jakoby jeden przedsiebiorca miat prawo cho¢by do

czesci mienia drugiego wykonawcy, w ogble nie wskazat roéwniez ktdéry z przedsiebiorcédw miatby by¢ podmiotem

zaleznym

Zamawiajgcy rowniez nie wykazat, czy cho¢by nie uprawdopodobnit, aby jeden z wykonawcdw miat z drugim zawartg

jakakolwiek umowe przewidujgcg zarzadzanie jego przedsiebiorstwem czy aby przekazywat zysk.

Odwotujgcy oswiadcza, ze zadna z ww. okoliczno$ci nie zaistniata w jego relacji z firmg D. M.. Wykonawcy prowadzg

odrebng dziatalno$¢, pod innym adresem i nie ustalajg wspolnie warunkéw na jakich beda sklada¢ oferty i w jakich

postepowaniach bedg bra¢ udziat. Wykonawcy kierujg sie wiasng swobodg i wolnoscig decyzji w tym zakresie gdyz
zaden z nich nie jest zwigzany opinig drugiego i nie ma decydujgcego wptywu na prowadzong dziatalno$¢ czy

zarzgdzanie majatkiem. Paradoksalnie, wykonawcy aby mie¢ pewno$¢, ze nie spotkajg sie z zarzutem wziecia udziatu w

jednym postepowaniu musieliby dokonywa¢ porozumienia polegajacego na ustaleniu, ktéry wykonawca ma wzigé udziat

w ktdérym postepowaniu co z kolei mogtoby by¢ poczytane za niedozwolone dzielenie rynku.

Nie istnieje wiec przepis, ktory by ograniczat swobode dziatalno$ci gospodarczej na tej podstawie, ze dwaj

przedsiebiorcy sg powigzani wiezami rodzinnymi. Umocowanie do prowadzenia dziatalno$ci na zasadzie swobody

wynika z Konstytucji RP i odebranie przedsiebiorcom powigzanym rodzinnie tej mozliwosci statoby w sprzecznosci z

ustawg zasadniczg.

Przenoszgc powyzsze na grunt badanej sprawy, dla stwierdzenia istnienia grupy kapitatowej konieczne bytoby wykazanie

przez Odwotujgcych istnienia takiego powigzania miedzy przedsiebiorcami D. M. i D. M., ktére pozwalatoby stwierdzi¢ ten

rodzaj zaleznosci, w ktérym mozna przypisac role przedsiebiorcy dominujgcego oraz zaleznego. Zamawiajgcy w swojej
argumentacji w ogole nie odnidst sie zas to tej definicji i nie wykazat jakoby podmioty te posiadaty jakikolwiek stosunek
zaleznosci. Ustalenie, iz wykonawcy sg w grupie kapitatowej powinno byé pierwszg z czynnosci jakie podejmuje

Zamawiajgcy jesli rozwaza zastosowanie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.Nie mozna na tej podstawie prawnej

wyeliminowac ofert wykonawcow, ktorzy w grupie kapitatowej nie funkcjonuja.

W tym zakresie nalezy powota¢ stanowisko prezentowane w orzecznictwie, np. w wyroku z 16.09.2020r., sygn. akt KIO

2102/20 dotyczgcym ofert sktadanych przez matzonkéw w tym samym postepowaniu, iz same relacje rodzinne nie sg

wystarczajgce do stwierdzenia, iz jeden z przedsiebiorcow ma pozycje dominujgca poprzez sprawowanie kontroli nad

przedsiebiorcg zaleznym (...) Izba podkre$lita ponadto, ze istnienie powigzan z innym wykonawcg nie prowadzito do
uzyskania przewagi konkurencyjnej, w tym znaczeniu iz stwarzato lepsze warunki do ztozenia korzystniejszej oferty (...)

Izba nie miata podstaw do przyjecia, iz porozumienie miato charakter anty konkurencyjny. Réwniez w wyroku z 4.06.2021

r. sygn. akt KIO 1083/21 w podobnym stanie faktycznym dotyczacym matzonkdéw Izba wskazata, iz aby takakontrola



miata miejsce konieczne jest wskazanie formy wplywu, jaki podmiot dominujgcy miat mie¢ na drugiego przedsigbiorce w
sferze biznesowej. Przy dwoch rownych podmiotach nie mozna ustali¢ wytgcznie na podstawie relacji rodzinnych, iz
istnieje zalezno$¢ wynikajgca, np. z wigkszosciowego udziatu gtosu, czy tez udziatu w mieniu wspdlnym lub innej formy
pozwalajgcej na wywieranie wplywu na podejmowane decyzje biznesowe. Decyzja ozlozeniu oferty w tym samym
postepowaniu nie jest wystarczajgca dla ustalenia, iz byta podyktowana wspélnym celem gospodarczym.
Analogiczna sytuacja zfozenia ofert przez ojca i syna byta rozstrzygana przez Krajowg lzbe Odwotawczg w sprawie o
sygn. akt KIO 886/21, w ktorej I1zba wydata wyrok w dniu 14.05.2021r. Izba wzieta pod uwage, iz zaréwno ojciec jak i syn
prowadzili odrebne dziatalnosSci gospodarcze i orzekta, ze nie byto podstaw do uznania, iz podmioty te sg w grupie
kapitatowej, a wiec nie zachodzity przestanki do zastosowania wykluczenia wykonawcéw z postepowania. Roéwniez w
najnowszym orzecznictwie Izba w dniu 4.04.2023 r. wydata wyrok sygn. akt KIO 599/23, KIO 619/23, KIO 622/23, w
ktérym stwierdzita wprost i jednoznacznie, ze powigzania rodzinne nie moga przesadzi¢, ze mamy do czynienia z
kontrolg w rozumieniu art. 4 pkt 14 uokik. Okoliczno$¢ ta nie przesadza o istnieniu grupy kapitatowej. Zwréci¢ uwage
nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie zabraniajg udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérych faczy relacja rodzinna.
Wobec powyzszej argumentacji Odwotujgcy o$wiadcza kategorycznie, ze w jego ocenie nie wchodzi w sktad grupy
kapitatowej z firmg D. M., gdyz prowadzi osobng dziatalnos¢ cho¢ w tej samej branzy, do czego na mocy art. 2 ustawy z
dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsigbiorcow (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 221) ma prawo i nie jest kontrolowany przez
swojego ojca ani bezposrednio ani posrednio w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow czy
tez nie ma chocby prawa do catego albo czeSci mienia tego wykonawcy, o czym traktuje art. 4 pkt 4 lit. e i f ww. ustawy.
Istotne jest, ze tego typu powigzania nie zachodza, gdyz przedsigbiorcy sg wobec siebie catkowicie niezalezni. Réwniez
na etapie sktadania oferty Odwotujgcy samodzielnie podjgt decyzje dotyczaca tego, ze bedzie ubiegat sie o udzielenie
zamowienia publicznego, a okolicznosci przeciwne nie zostaty chocby uprawdopodobnione przez Zamawiajgcego, ktory
w uzasadnieniu w ogole nie podjat argumentacji na ten temat wywodzac jedynie podstawe na istnienie porozumienia z
faktu, ze D. M. nie ztozyt w terminie uzupetienia.
Odnoszac sie zas do samej tezy o istnieniu porozumienia, Odwolujgcy wskazuje, ze réwniez w tym zakresie
Zamawiajgcy nie wykazat jego istnienia. Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: &by
moZna stwierdzi¢, Ze doszto do istnienia zmowy, w okoliczno$ciach danej sprawy nalezy rozwazyc czy takie wiarygodne
przestanki, wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentacji
postepowania o udzielenie zamowienia. W przeciwnym razie, jesli ocena okoliczno$ci danej sprawy oraz zebrany materiat
dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia
decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp." (zob. wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1529/22). W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
29.08.2022 r., KIO 2051/22 Izba wskazala, ze z samego faktu, ze wykonawca nie zareagowat na wezwanie
Zamawiajgcego nie mozna wywodzi¢, iz doszto do zaktbécajgcego konkurencje porozumienia.
Brak reakcji na wezwanie jest czestym zjawiskiem wsrod wykonawcow i w tej konkretnej sytuaciji mogt by¢é powodowany
wieloma czynnikami, zupetnie niezaleznymi od Odwotujgcego. Ze wskazanych wyzej powodéw Odwotujgcy uwaza, ze
Zamawiajgcy wywiodt zbyt daleko idgce wnioski z faktu, ze Odwolujacy zlozyt ofertew jednym postepowaniu, co jego
cztonek rodziny i niezasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego. Z tego powodu wnosze jak na wstepie.
Na marginesie Odwotujgcy wskazuje za orzecznictwem, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp nie jest przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym, ale umozliwiajgcym ekskulpacje przez wykazanie sporzgdzenia ofert niezaleznie od
siebie (wyrok z dnia wyrok z dnia 1 lutego 2023 r sygn. akt 153/23). Zamawiajgcy nie wyczerpat trybu ekskulpaciji i nie
wezwat Odwotujgcego w tym zakresie do zadnych wyjasnien. Wykonawca nie miat wigc w ogole szansy na wykazanie,
ze przygotowat oferte niezaleznie od wykonawcy D. M..

Do postepowania odwolawczego przystapienie w pismie z dnia 27/07/23 zgtosit wykonawca Partner D. A. sp. z
0. 0. z/s w Warszawie, ktory wnidst o oddalenie odwotania wskazujgc w szczegolnosci:
Termin zgtoszenia przystgpienia:
Zgodnie z art. 525 ust. 1 ustawy Pzp termin na zgtoszenie przystgpienia wynosi 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania.
Przystepujacy dowiedziat sie o treSci wniesionego Odwotania w dniu 24.07.2023 r. zgodnie z trescig wiadomosci
przestanej przez Zamawiajgcego. Odpisy przystapienia zostaty przekazane stronom postepowania odwotawczego —
dowody w zatgczeniu.
Interes Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawajgcego:
Stosownie do tresci art. 525 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze Przystepujgcy ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza kwestionowang
przez Odwolujagcego czynnoscig. Oddalenie odwotania umozliwi mu zatem uzyskanie i realizacje przedmiotu
zamowienia. Przystepujacy wskazuje ponadto, ze kwestionowane odwotaniem czynnoSci Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu zostaty dokonane bez naruszenia przepisow ustawy Pzp. W ocenie Przystepujgcego
zarzuty odwotlania sg catkowicie pozbawione uzasadnienia zaréwno prawnego jak i faktycznego oraz pozorne.
Wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 525 ust. 2 ustawy Pzp kopia przystgpienia zostata przestana w dniu 27.07.2023 r.
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na dowdd czego sktadam potwierdzenie przestania zgtoszenia przystgpienia.
Odnoszgc sie syntetycznie do zarzutéw i Zgdan podniesionych w tresci odwofania:
Jak wynika z przebiegu postepowania Odwotujgcy zlozyt wraz z ofertg wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenie
wstepne na formularzu JEDZ. Wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego
wskazat, ze: Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala na wyciggniecie jednoznacznego wniosku, ze wykonawcy
zawarli porozumienie, ktérego celem bylo zaktdcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej Zamawiajacy, na skutek dziatan podjetych przez ww. wykonawcow, nie mogt wybraé oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, a zarazem majacej najnizszg cene, lecz
zmuszony byt do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert. Przebieg postepowania
wskazuje, Ze:
1.0bydwaj odrzuceni wykonawcy ztozyli niekompletne JEDZ
2.Niekompletne JEDZ dotyczyty tych samych lub podobnych pytan:
W przypadku Wykonawcy D. M.
Wykonawca nie wypetnit JEDZ w czesci dotyczacej mozliwosci bezptatnego uzyskania przez Zamawiajgcego z bazy
danych panstwa czionkowskiego UE dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Wykonawca nie
zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach ,Czy informacje te mogg zosta¢ bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy
danych panstwa cztonkowskiego UE” znajdujgcych sie ponizej kazdej przestanki wykluczenia. Informacje niezbedne w
celu uzyskania przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych bezposrednio za pomocg bazy danych (na



warunkach okreslonych w art. 59 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE) stanowig obligatoryjny element oSwiadczenia JEDZ. oraz
Wykonawca wypetniajgc wiersze JEDZ odnoszace sig do podstaw wykluczenia (czesc¢ Ill sekcja A: Podstawy zwigzane
z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo) nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszu dotyczgcym nw. pytania:- Pranie
pieniedzy lub finansowanie terroryzmu.

W przypadku AREAD. M.

Wykonawca nie wypetnit JEDZ w czesci dotyczgcej mozliwosci bezptatnego uzyskania przez Zamawiajgcego z bazy
danych panstwa cztonkowskiego UE dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Wykonawca nie
zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach ,Czy informacje te mogg zosta¢ bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy
danych panstwa cztonkowskiego UE” znajdujgcych sie ponizej kazdej przestanki wykluczenia. Informacje niezbedne w
celu uzyskania przez zamawiajgcego dokumentdéw potwierdzajgcych bezposrednio za pomocg bazy danych (na
warunkach okreslonych w art. 59 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE) stanowig obligatoryjny element o$wiadczenia JEDZ.
(doktadnie to samo pominiecie jak w przypadku Odwotujacego)

Ponadto wykonawca wypeniajac wiersze JEDZ odnoszgce sie do podstaw wykluczenia (czes¢ Il sekcja A: Podstawy
zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo) nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach dotyczacych nw.
pytan:

- korupcja

- praca dzieci i inne formy handlu ludzmi

3.W ocenie Przystepujgcego sposdb wypetnienia i pominiecia w JEDZ podobnych lub tych samych pytan sugeruja, ze
dziatania te w fazie ztozenia oferty miaty po pierwsze zaplanowany i nieprzypadkowy charakter a po drugie dawaty
mozliwosci w zaleznosci od kolejnosci ofert w postepowaniu wplyniecia na jego wyniki.

4.0dwolujgcy od wielu lat ubiega sie o zaméwienia publiczne - trudno zatem wyttumaczy¢ przyczyne pominiecia tak
oczywistych pytan w JEDZ - w dodatku w przypadku narzedzia ESPD ustawionych domysinie z odpowiedziami NIE
(podlega wykluczeniu).

5.0dwotujgcy uzupemit niekompletny JEDZ na wezwanie Zamawiajgcego w przeciwienstwie do wykonawcy D. M. ktory w
rankingu ofert poprzedzat Odwolujgcego. Dzieki nie uzupetnieniu przez Wykonawce D. M. JEDZ Odwotujgcy uzyskal
mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

6.W postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat wniesienia wadium co moglo stanowi¢ dodatkowy argument za
mozliwoscig zastosowania niedozwolonego porozumienia, majgcego na celu wplyw na wynik postepowania.

W ocenie Przystepujgcego okolicznosci sprawy w powigzaniu z wiezami rodzinnymi oraz sgsiadujgcymi
adresami prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej obydwu wykonawcéw wskazuja, ze zaniechanie uzupetnienia JEDZ
przez Odwolujgcego bylo zwigzane z dziataniem zmierzajgcym do uzyskania bezposredniego wplywu na wynik
przedmiotowego postepowania a czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania
zostata podjeta w sposob prawidtowy.

Zamawiajacy w odpowiedzi na podnoszone w odwotaniu zarzuty w pi$mie z dnia 31/07/23 wniost: (1) o oddalenie
odwotania w catosci. W uzasadnieniu stanowiska podat: ,Odwotanie Wykonawcy AREA D. M. jest catkowicie
bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych wzgleddéw. Pismem z dnia 11 lipca 2023r. Zamawiajacy
odrzucit oferte ztozong przez Wykonawce na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych. Do podjecia takiej decyzji zmusity Zamawiajgcego zdarzenia, jakie miaty miejsce po
otwarciu ofert ztozonych przez wykonawcow, dotyczace ofert ztozonych przez:

- AREAD. M., Stary Mystkowiec 54B, 07-206 Somianka — oferta nr 3 na kwote 1 463 522,80 PLN

- D. M,, Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka — oferta nr 4 na kwote 1 220 185,70 PLN.

Okazalo sie bowiem, ze oferty te podlegaty uzupemieniu bgdz wyjasnieniu, w zwigzku z czym Zamawiajgcy w dniu
28.06.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wezwat obydwu wykonawcoéw do ztozenia wyjasnieh oraz uzupetnienia
tresci JEDZ. W wyznaczonym terminie tylko Wykonawca nr 3 ztozyt dokumenty, natomiast wykonawca nr 4 (z najnizszg
ceng) nie ztozyt ani wyjasnien ani nie uzupetnit tresci JEDZ. Mialo to miejsce w momencie, gdy D. Mmiat juz
Swiadomos$¢, ze drugg w kolejnosci jest oferta AREA D. M. (z réznicg w cenie ponad 200.000 PLN) i zdawat sobie
sprawe, ze nie ztozenie wyjasnien/dokumentdw na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie go z
postepowania i najprawdopodobniej doprowadzi do wyboru drozszej oferty - ztozonej przez D. M.. Tymczasem zgodnie z
przepisem art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli nalezagc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, 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. Ustawowe domniemanie istnienia porozumienia wykonawcow przez dziatania w ramach
jednej grupy kapitatowej jest w przypadku os6b fizycznych tozsame z dziataniem w ramach najblizszej rodziny.

W niniejszej sprawie mamy tymczasem do czynienia z sytuacjg, w ktérej w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego nr UD-VIII-WZP.271.5.2023 oferty nr 3 i nr 4 zostaty zlozone przez ojca i syna prowadzacych dziatalnos¢
gospodarczg w bezposrednim sgsiedztwie i sg to okolicznosci bezsporne pomiedzy stronami i wynikajg wprost z tresci
odwotania. W ocenie Zamawiajgcego, z analizy przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pod
nazwa: ,Ustugi zimowego oczyszczania ulic, placow Dzielnicy Rembertow m. st. Warszawy w latach 2023-2025"
wynika, ze wykonawcy D. M. i D. M. zawarli porozumienie, ktérego celem byto zakiocenie konkurencji w ww.
postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktérej Zamawiajacy, na skutek dziatan podjetych przez nich nie
mogt wybra¢ oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, a zarazem majacej
najnizszg ceneg, lecz miat zosta¢ zmuszony do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert.
Potwierdzeniem przestanek jest dziatanie obu podmiotow, ktére polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg
cene, prowadzgcym do wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty
drugiego z nich, oferujgcego wyzszg cene. Powyzsze potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i
uzasadnia wykluczenie obu wykonawcéw z tego powodu. Do wyciggniecia takich wnioskdéw upowazniata Zamawiajgcego
takze analiza dokumentaciji innego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w ktorym uczestniczyli AREA D.
M. i D. M, tj. postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktére bylo prowadzone przez Miasto Stoteczne
Warszawa - Zarzad Oczyszczania Miasta w postepowaniu nr ZOM/KP/8/23 (petna dokumentacja dostepna pod
adresem: (...), w ktorym to postepowaniu z kolei D. M., ktory ziozyt najkorzystniejszg oferte na realizacje czesci VI
zadania, odméwit podpisania umowy w tym celu, aby umowe na kwote wyzszg mogt zawrze¢ AREA D. M..Dowaod: -
Informacja z otwarcia ofert na ,Reczne oczyszczanie na terenie m. st. Warszawy” — nrZOM/KP/8/23 z dnia
21.04.2023r.;- Zawiadomienie o wyniku przetargu nieograniczonego dot. zamoéwienia nr ZOM/KP/8/23 na ,Reczne



oczyszczanie na terenie m. st. Warszawy” z dnia 31.5.2023r.

Sygn. akt: KIO 2134/23

Odwotujgcy 2 podat, ze(...) Wykonawca D. M. (Stary Mystkowiec 55, 07-206 Somianka) (dalej jako ,Odwotujacy")
posiada interes w skorzystaniu ze $rodkdéw ochrony prawnej z uwagi na to, ze Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp wykluczyt go z postepowania i odrzucit jego oferte. Zamawiajgcy bezpodstawnie stwierdzit, ze Odwolujgcy
zawart z wykonawcg AREA D. M. (Stary Mystkowiec 54B, 07-206 Somianka) (dalej jako ,AREA D. M."), ktéry rownie:
zfozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu — porozumienie majace na celu zaktocenie konkurencji oraz uznat, ze
wykonawcy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow, zfozyli odrebne oferty. Zamawiajgcy' nieprawidlowo ocenit stosunek migdzy wykonawcami — niezasadnie
uznajac, ze zawarli oni porozumienie majace na celu zakiécenie konkurencji oraz ze sg cztonkami grupy kapitatowej w
rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit sytuacje, w
ktérej Odwotujacy nie ztozyt w wyznaczonym terminie odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien /
uzupetienia tresci JEDZ. Zamawiajgcy nie podejmujgc dziatan majgcych na celu wyjasnienie okolicznosci w tym
zakresie - zalozyt ze dziatanie Odwolujgcego byto celowe i stanowito przejaw zawarcia niedozwolonego porozumienia.
Zamawiajgcy wbrew o$wiadczeniom Odwotujgcego zawartym w treSci JEDZ, uniemozliwiajac ztozenie wyjasnien w tym
zakresie uznat réwniez, ze Odwotujgcy i wykonawca AREA D. M. nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Gdyby
Zamawiajgcy wlasciwie zbadat oferte Odwotujgcego oraz prawidlowo zastosowat przepisy ustawy PZP — nie uznatby,
ze Odwolujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp. Wéwczas nie wykluczytby
Odwolujgcego z postepowania z powodu zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje, w konsekwencji nie
odrzucitby oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp. W tej sytuacji Odwotujgcy uzyskatby
zamobwienie bowiem nie podlega wykluczeniu z postepowania, a jego oferta jest najkorzystniejsza sposrod wszystkich
ofert ztozonych w postepowaniu. W wyniku stwierdzenia, ze Odwolujgcy zawart porozumienie ograniczajgce konkurencije
— Odwotujgcy moze ponies¢ szkode w zwigzku z przysztymi postepowaniami o. udzielenie zamowienia publicznego, w
ktérych mogtby ztozy¢ oferte. Wykluczenie to bedzie bowiem stanowi¢ podstawe do wykluczenia Odwotujgcego z
przysztych postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego, co moze istotnie wplyng¢ na jego sytuacje ekonomiczng”.
Odwotujgcy w odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp — poprzez wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i w
konsekwencji odrzucenie jego oferty - w sposéb nagly i przedwczesny - tj. bez wyjasnienia przyczyn braku zfozenia
wyjasnien/uzupetnien JEDZ w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28.06.2023 r., bez uprzedniego wykluczenia
Odwolujacego z powodu braku ztozenia wyjasnieh/uzupetnien JEDZ w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28.06.2023 r.,
oraz w zwigzku z nieuzasadnionym stwierdzeniem, ze Odwotujgcy zawart z wykonawcg AREA D. M. porozumienie
majgce na celu zakiocenie konkurencji, dlatego Zze sg osobami fizycznymi dziatajgcymi w ramach jednej rodziny;

II. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp w zw. z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275) (dalej jako ,Uokik") — poprzez wykluczenie Odwotujgcego z
postepowania i w konsekwenciji odrzucenie jego ofelT w zwigzku ze stwierdzeniem, ze Odwotujgcy wraz z wykonawcg
AREAD. M. nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, dlatego,
ze sg osobami fizycznymi dziatajgcym w ramach jednej rodziny, oraz ztozyli odrebne oferty w postepowaniu, podczas'
gdy Odwotujacy jest samodzielnym i niezaleznym przedsiebiorca, nie majgcym wptywu na innych przedsigbiorcow i nie
nalezy do grupy kapitalowej z wykonawcg AREA D. M., przy jednoczesnym zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do
zfozenie wyjasnien w tym zakresie;

lll. art. 128 ust. 1 Pzp — poprzezzaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) w sytuaciji, gdy Odwotujgcy wezwany do wyjasnien tresci JEDZ w trybie art. 128 ust. 4 —
nie ztozyt wyjasnien w wyznaczonym terminie;

IV. art. 239 ust. 1 PZP — poprzez wybér oferty wykonawcy PARTNER D. A. (ul. Plytowa 1, 03-046 Warszawa) oraz
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania
oraz odrzucenia jego oferty;

2. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, w tym wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu JEDZ
w trybie art. 128 ust. 1 Pzp. (...)

Zarys wstepny sprawy: (...)

2.W postepowaniu oferty ztozyto czterech wykonawcéw:

Nazwa (firma) Wykonawcy Zaoferowana cena
1 POLSUPER sp. z 0.0. 1714 061,73 PLN
2 PARTNERD. A. 1661 838,71 PLN
3 AREAD. M. 1463 522,80 PLN
4 D. M. 1220 185,70 PLN

3.W dniu 28.06.2023 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego na podstawie art. 128 ust. 4 PZP do wyjasnien tresci JEDZ.
W wezwaniu Zamawiajgcy wyrazit watpliwosci w stosunku do tresci ztozonego dokumentu JEDZ. Zamawiajgcy w tresci
wezwania do wyjasnien — wezwat wykonawce alternatywnie do uzupetnienia dokumentu JEDZ na podstawie art. 128
ust. 1 Pzp, jednak wezwanie do uzupetnienia uzaleznit od oceny wyjasnien — do ktérych wezwat Odwotujgcego w
pierwszej kolejnosci. Ponizej tre§¢ wezwania z 28.06.2023 r.: (...)

Zgodnie z art. 128 ust. 4 ustawy (...) Prawo zamoéwien publicznych (...) Zamawiajacy wzywa Wykonawce do ztozenia
wyjasnien w zakresie tresci JEDZ.

I.Wykonawca wypetniajgc wiersze JEDZ odnoszace sie do podstaw wykluczenia (czesc 11l sekcja B: (...) zaznaczyf,
TAK", co oznacza, ?e Wykonawca dopuscit sie naruszenia swoich obowigzkdw dotyczgcych pfatnoSci skiadek na
ubezpieczenie (....). W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp wzywa Wykonawce do
wyjasnienia tresci ww. o$wiadczenia i podania przyczyny wykazania, Ze podlega on wykluczeniu z postepowania na
powyZszej podstawie. Jesli dziatanie Wykonawcy spowodowane byto pomytkg polegajacg na btednym zakres$leniu stow w
formularzu i Wykonawca w rzeczywistoSci nie podlega wykluczeniu, Zamawajgcy na podstawie art. 128 ust 1 wzywa do



uzupetnienia JEDZ’.

II. Ponadto Zamawiajgcy informuje, Zze Wykonawca nie wypetit JEDZ w cze$ci dotyczgcej mozZliwo$ci bezptatnegc
uzyskania przez Zamawajgcego z bazy danych panstwa cztonkowskiego UE dokumentow potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia. Wykonawca nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach ,Czy informacje te mogg zostac
bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy danych panstwa cztonkowskiego UE znajdujgcych sie ponizej kazdej
przestanki wkluczenia. Informacje niezbedne w celu uzyskania przez zamawiajgcego dokumentow potwierdzajgcych
bezposrednio za pomocg bazy danych (na warunkach okreSlonych w art. 59 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE) stanowig
obligatoryjny element o$wiadczenia JEDZ.

Dodatkowo Wykonawca wypetniajgc wiersze JEDZ odnoszgce sie do podstaw wykluczenia (cze$c 11l sekcja A:
zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo) nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszu dotyczgcym nw. pytania:

- Pranie pieniedzy lub finansowanie terroryzmu

W zwigzku z powyzszym ztoZzony JEDZ jest niekompletny.

Jesli zatem wykonawca sktadajgc wyjasnienia w zakresie punktu .-, wykaze, Ze nie podlega wykluczeniu i jego dziatanie
byto spowodowane btednym wypetieniem JEDZ, Zamawiajacy wzywa do uzupetnienia JEDZ rowniez w zakresie
wskazanym w punkcie II.

4 Wezwanie przestano Odwotujgcemu za posrednictwem platformy zakupowej w dniu 28.06.2023 r. o godz. 13:51 .
Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie wyjasnien do dnia 3.07.2023 r. do godz. 10.00.

5. Odwotujacy nie odczytat wezwania do wyznaczonego terminu ziozenia odpowiedzi — o czym Zamawiajgcy miat
Swiadomos$¢ ze wzgledu na brak komunikatu potwierdzenia odczytania wiadomosci na platformie zakupowej. Mimo
powyzszego Zamawiajgcy zaniechat dalszych czynnosci — w szczegolnosci nie kontaktowat sie z Wykonawcg, ani nie
informowat go w zaden inny sposéb o skierowanym wezwaniu z dnia 28.06.2023 r. Odwotujgcy nie odpowiedziat na
wezwanie w terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego.

6. Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na brak ztozenia
wyjasnien i uzupetnienia JEDZ, nie dokonat réwniez zadnych wyjasnien przyczyn braku ztozenia wyjasnien JEDZ — w
sposob natychmiastowy wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Pismem datowanym na dzien 11.07.2023 r. (a przestanym Odwotujgcemu w dniu 13.07.2023r.) Zamawiajgcy
poinformowat jednoczes$nie o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego oraz o odrzuceniu jego oferty. Jednocze$nie w
dniu 13.07.2023 r. Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej prowadzonego postepowania (platformie zakupowe;j)
informacje o wyniku postepowania. Uzasadniajgc czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego
oferty, Zamawiajgcy wskazat:

W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone oferty przez dwie nw. firmy:

Oferta nr 3- AREA D. M., Mystkéwiec 54B, 07-206 Somianka - 1 463 522,80 PLN

Oferta nr 4 - D. M., Staw Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka - 1220185,70 PLN

W zwigzku z tym, Ze zaréwno oferta nr 3 jak i oferta nr 4 podlegaty uzupetnieniu bgdz wyjasnieniu, Zamawajgcy w dniu
28.06.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wezwat obydwu wykonawcow do ztoZenia wyjasnier: oraz uzupetnienia
tresci JEDZ. W wyznaczonym terminie tylko Wykonawca nr 3 ztoZyt dokumenty, natomiast wykonawca nr 4 (z najnizszg
ceng) nie ztoZyt ani wyjasnien ani uzupetnienia. Zauwazyc¢ nalezy, ze D. M. (...), na tym etapie postepowania miat juz
$wiadomos¢, ze drugg w kolgjnosci jest oferta AREA D. M. (..) i zdawat sobie sprawe, Ze nie zlozenie
wyjasnier/dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje wykluczenie go z postepowania i moze doprowadzi¢ do
wyboru oferty nr 3. Zdaniem Zamawiajgcego dziatania takie zaktdcajg konkurencje, spetniajgc tym samym przestanki
wymienione w art. 108. ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, 5. sktadania odrebnych ofert w ramach jednej grupy kapitatowej.
Domniemanie przez ustawodawce istnienia porozumienia przez dziatania w ramach jednej grupy w przypadku osob
fizycznych tozsame z dziataniem w ramach rodziny, a z takim przypadkiem mamy do czynienia w ninigjszym
postepowaniu o udzielenie zamowienia, na co wskazujg m.in. bliskie adresy wykonawcy i przedsigbiorcy o tym samym
nazwisku. Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala na wyciggniecie jednoznacznego wniosku, ze wykonawcy
zawarli porozumienie, ktérego celem byto zaktocenie konkurencji w mu postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacyi,
w ktorej Zamawiajgcy, na skutek dziatari podjetych przez ww wykonawcdw, nie mogt wybrac oferty przedstawiajgcej
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow ofert, a zarazem majgcej najnizszg cene, lecz zmuszony byt do
dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert. Potwierdzeniem przestanek jest dziatanie obu
podmiotéw, ktére polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg cene, prowadzgcym do wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umoZlivieniem wyboru oferty drugiego z nich, oferujgcego wyzsza cene.
PowyzZsze potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP i uzasadnia wykluczenie obu wykonawcow z
tego powodu.

7. W ramach prowadzonego postepowania Zamawiajgcy nie podejmowat czynnoSci majgcych na celu wyjasnienie
okolicznosci, ktére staly sie podstawg wykluczenia Odwolujgcego z postepowania — tj. w szczegoélnosci Zamawiajgcy
nie wezwat Odwolujgcego do wyjasnien w zakresie rzekomych powigzan z innym wykonawcg, ktéry zlozyt oferte w
przedmiotowym postepowaniu.

Przechodzgc do uzasadnienia poszczegdlnych zarzutéw odwotania nalezy wskazaé¢ co nastepuje:

I. Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp - poprzez wykluczenie Odwolujgcego z
postepowania i w konsekwencji odrzucenie jego oferty - w sposob nagly i przedwczesny tj. bez wyjasnienia przyczyn

braku ziozenia wyja$nier/uzupetnien JEDZ w odpowiedzi na wezwanie z dnia 28.06.2023 r.. bez uprzedniego
wykluczenia Odwotujgcego z powodu braku ztozenia wyjasniern/uzupetnien JEDZ w odpowiedzi na wezwanie z dnia
28.06.2023 r., oraz w zwigzku z nieuzasadnionym stwierdzeniem, ze Odwolujgcy zawart z wykonawcg AREA D. M.
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, dlatego ze sg osobami fizycznymi dziatajgcymi w ramach jednej

rodziny; oraz

Il. zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP i art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp w zw. z art. 4 pkt 14 Uokik — poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i w konsekwencji odrzucenie jego oferty w zwigzku ze stwierdzeniem, ze
Odwotujacy wraz z wykonawca AREA D. M. nalezg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. dlatego, ze sg osobami fizycznymi dziatajgcym w ramach jednej rodziny. oraz ztozyli

odrebne oferty w postepowaniu. podaas gdy Odwotujacy jest samodzielnym i niezaleznym przedsiebiorcg, nie majgcym

wptywu na innych przedsigbiorcow i nie nalezy do grupy kapitatowej z wykonawcg AREA D. M.. przy jednoczesnym
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do zfozenie wyjasnien w tym zakresie:

(Lgczne uzasadnienie do powyzszych zarzutow):

1.Zamawiajgcy dokonat natychmiastowego (bez zadnych wyjasnien przyczyn braku ztozenia wyjasnieh w zakresie JEDZ)

— wykluczenia z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp — zarzucajgc zmowe przetargowa.



2.Co istotne — Zamawiajgcy nie dokonat czynnosci wykluczenia O dwotujgcego z postepowania z powodu braku ztozenia
wyjasnien/uzupelnien JEDZ — a wiec nie nastgpita czynno$¢, ktdra stanowi podstawe dziatania Zamawiajgcego
(Zamawiajgcy zarzuca zmowe przetargowa polegajacg na braku wyjasnienia JEDZ przez Odwotujgcego, zarzucajgc mu
dziatanie ,w zmowie” a jednoczes$nie — nie wykluczyt Odwotujgcego z powodu braku wyjasnienia/uzupelnienia 'EDZ —
co powoduije, ze brak jest podstawy do twierdzenia, ze brak wyjasnienia miat znaczenie istotne dla wyboru oferty.
3.Zamawiajgcy tylko raz wezwat do wyjasnien — a poniewaz Odwolujgcy nie odebrat tej korespondencji — miat
Swiadomos$¢, ze wezwanie do wyjasnienn — NIE DOTAREO do Odwotujgcego.

4 Nalezy podkres$lic, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos¢ braku otwarcia pliku z wezwaniem do wyjasnien przez
Odwolujgcego i w zaden sposodb nie prébowat tego wyjasnic.

5.Zamawiajgcy ma $wiadomos¢, ze Wykonawca odbierajgc wiele wiadomosci na platformach przetargowych — moze
przypadkowo poming¢ pismo Zamawiajgcego (jakiekolwiek pismo) i pozostawi¢ je nieotwarte w skrzynce odbiorae;.

6.W niniejszej sytuacji — odwolujgcy D. M. nie otrzymat mozliwosci wyjasnienia sytuacji polegajgcej na tym, ze
wiadomos¢ nie zostata przez niego otworzona wskutek przypadkowego jej pominiecia.

7.Zamawiajgcy upatruje rzekomego zawarcia porozumienia naruszajgcego konkurencje pomiedzy Odwolujgcym, a
wykonawcg AREA D. M. z dwéch powodow:

1)miedzy wykonawcami wystepujg powigzania rodzinne (cyt. z uzasadnienia wykluczenia: ,bliskie adresy wykonawcy i
przedsiebiorcy o tym samym nazwisku');

2)odwolujgcy wezwany do ztozenia wyjasnien tresci JEDZ — nie ztozyt ich w wyznaczonym przez Zamawiajgcego
terminie.

zadna z powyzszych okolicznosci nie przesgdza o zawarciu przez wykonawcoOw porozumienia naruszajgcego
konkurencje, ani o przynaleznosci wykonawcow do jednej grupy kapitatowe;.

8. Odnoszac sie do powigzan miedzy wykonawcami nalezy wskazac¢, ze pokrewienstwo miedzy wykonawcami — nie
miato zadnego wplywu na przygotowanie oferty przez Odwotujgcego, jak i podejmowane przez niego dziatania w toku
postepowania o udzielenie zamowienia.

Odwolujgcy oraz wykonawca AREA D. M. to dwaj odrebni od siebie przedsiebiorcy.

Odwolujacy sie wykonawca prowadzi dziatalnos¢ w formie Ew. jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej od 2004 r. W
tym czasie zrealizowat wiele zamowien publicznych, wsréd nich miedzy innymi zamowienia wykonane w ostatnich latach
0 zblizonym przedmiocie zaméwienia co w przedmiotowym postepowaniu: Reczne oczyszczanie m.st Warszawy -
Praga Potudnie, Wawer; - Reczne oczyszczanie m.st Warszawy - Mokotéw Dolny, Wilanéw; -Reczne oczyszczanie
m.st Warszawy - Srodmiescie Potnocne; - Mechaniczne i reczne utrzymanie drég rowerowych i ciggéw pieszych trasy
S8 odc. Pruszkéw-Marki.

Powyzsze potwierdza, ze Odwotujgcy posiada bogate doSwiadczenie w przygotowaniu ofert i realizowaniu robét z
zakresu oczyszczania i utrzymania drog.

Jednocze$nie Odwolujgcy zatrudnia ponad 10 os6b oraz posiada sprzet potrzebny do realizowania zaméwien, ktérych
przedmiotem jest utrzymanie drég, chodnikéw, $ciezek rowerdw, parkéw, placow zabaw, skwerdw itd. Odwolujgcy
dysponuje samodzielnie i na wylgcznos¢ pracownikami kierowanymi do realizacji ustug oraz sprzetem wykorzystywanym
do realizacji ustug. W szczegodlnosci wykonawca nie dzieli swoich zasobdw z innymi wykonawcami - w tym nie dzieli
swoich zasobow kadrowych i materialnych z wykonawcg AREA D. M.. Odwotujgcy posiada wysoki potencjat materialny i
kadrowy do realizowania samodzielnie zaméwien o rozmiarach znacznie przekraczajgcych rozmiary przedmiotowego
zamowienia, czego najlepszym potwierdzeniem jest okolicznos¢, ze aktualnie Odwolujacy realizuje przeszio 10 umow,
ktérych przedmiotem sg ustugi utrzymania i oczyszczania o tgcznej warto$ci okoto 23 miliony zi- brutto.

9.Pomiedzy Odwoltujgcym a wykonawcg AREA D. M. — nie istniejg powigzania kapitatowe, zaden z wykonawcow nie
wywiera wptywu na dziatania podejmowanie przez drugiego wykonawce.

Wykonawcy majg inne adresy siedzib, odrebny maijatek, zatrudniajg innych pracownikow, samodzielnie i odrebnie
dysponuja swoimi zasobami, samodzielnie realizujg zlecenia. Odwotujacy nie jest rowniez petnomocnikiem wykonawcy
AREAD. M., z kolei p. D. M. nie jest petnomocnikiem Odwotujgcego. Wykonawcy nigdy nie wspotpracowali ze sobg w
ramach i nigdy wspdlnie nie ubiegali sie o udzielenie zamdwienia publianego.

Fakt, ze obydwaj wykonawcy zitozyli oferte w przedmiotowym postepowaniu wynika wytgcznie z tego, kazdy z
wykonawcéw dziata na tym samym lokalnym rynku i kazdy z wykonawcow jest zainteresowany realizacjg zamowienia w
niedalekiej odlegtosci od swojej siedziby. Nie Swiaday to w zaden sposoéb p istnieniu miedzy wykonawcami jakiegokolwiek
porozumienia.

10.Zamawiajacy w okolicznosci istnienia stosunkéw rodzinnych migdzy Odwotujgcym a wykonawcg AREA D. M. (ojciec i
syn) upatruje przestanki zawarcia niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje. Nalezy zatem podkreslic,
ze powigzania rodzinne miedzy przedsigbiorcami nie przesgdzajg o zawarciu porozumienia naruszajgcego ani tym
bardziej nie sg wystarczajgce do stwierdzenia, ze wykonawcy dziatajg w ramach grupy kapitatowej. Podkres$li¢ nalezy, ze
nie istnieje zakaz ubiegania sie o zamowienie publiczne przez podmioty powigzane rodzinnie. W orzecznictwie dominuje
poglad o niemozliwosci zakwalifikowania relacji rodzinnych miedzy przedsiebiorcami — jako okolicznosci, ktéra
przesadza o istnieniu zmowy przetargowej: (vide: Wyroki Sgdu Apelacyjnego w Warszawie: (1) z dnia 24.10.2017 r.,
sygn. akt VIl ACa 930/17; (2) z dnia 25.10.2017 r., sygn. akt VIl ACa 872/17).

11. Odwotujacy i wykonawca AREA D. M. nie sg cztonkami tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,grupy kapitatowej", tylko
odsyla w tym zakresie do przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z przywotang ustawa: art. 4
pkt 14 Uokik: llekro¢ w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej - rozumie sie przez to wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy
sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce;
Do stwierdzenia, ze dane podmioty nalezg do tej samej grupy kapitatowej niezbedne jest wykazanie sprawowania kontroli
jednego przedsiebiorcy nad drugim, bgdz podleganie przez wykonawcéw pod kontrole tego samego podmiotu trzeciego.
zadna tego rodzaju okoliczno$¢ nie zachodzi w niniejszej sprawie.

Jak juz wykazano powyzej — zaden z wykonawcow nie wywiera wplywu na drugiego wykonawce i na dziatania przez
niego podejmowane. Pomigdzy wykonawcami nie istnieje zaden z przejawow ,przejecia kontroli", okre$lonych w art. 4
ust. 4 Uokik.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sig, ze sam fakt powigzan rodzinnych miedzy wykonawcami nie
oznacza, ze wykonawcy ci nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Izba wskazuje, ze koniecznym do stwierdzenia
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej jest wykazanie istnienia takiego powigzania, ktére pozwalatoby stwierdzi¢
ten rodzaj zaleznosci, w ktérym mozna przypisac role przedsiebiorcy dominujgcego oraz zaleznego (...) : KIO 2102/20,
1083/21, KIO 599/23, KIO 619/23, KIO 622/23:



Podkreslit, ze w orzeczeniach Izba wskazuje, ze: powigzania rodzinne nie moga przesadzi¢, ze mamy do czynienia z

kontrolg w rozumieniu art, 4 pkt 14 uokik. Okoliczno$¢ ta nie przesadza o istnieniu grupy kapitatowej. Zwréci¢ uwage

nalezy, ze przepisy ustawy PZP nie zabraniajg udziatlu w postepowaniu wykonawcom, ktérych faczy relacja rodzinna. W

tym zakresie nalezy przywota¢ réwniez wyrok lzby o sygn. akt 886/21, ktdry dotyczyt sytuacji, gdzie wykonawcy

pozostawali w stosunkach rodzinnych - ojciec i syn, a ponadto mieli ten sam adres siedziby, ten sam adres e-mail, a

jeden z wykonawcoéw powotywat sie na zasoby drugiego. W takim stanie faktycznym lIzba uznata, ze nie sposob

stwierdzi¢, ze miedzy wykonawcami doszio do zawarcia niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje,

ani ze wykonawcy przynalezg do grupy kapitatowe; (...).

12. Zaniechanie wezwania do wyjasnien w zakresie domniemanej przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej z innym

wykonawca, ktory ztozyt oferte w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, ze przepis art. 108 ust. 5 Pzp ustanawiajgc przestanke wykluczenia m.in. z powodu

przynaleznosci wykonawcow, ktorzy ztozyli odrebne oferty w postepowaniu — do grupy kapitatowej — jednoczesnie

ustanawia uprawnienie wykonawcow do wykazania, ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie. W komentarzu do

ustawy Prawo zamowien publicznych wydanego przez Urzad Zamowien Publicznych, wskazano ze: (...)

Domniemanie zmowy przetargowej w ramach grupy kapitatowej (...) nie zwalnia zatem zamawiajgcego z koniecznosci

indywidualnej oceny zaistnienia przestanki wykluczenia, a wykonawcow nie pozbawia uprawnienia do wykazania swojej

rzetelnosci pomimo stwierdzenia, ze doszio do ztozenia przez nich odrebnych ofert lub wnioskow, (...)

Skorzystanie z przedmiotowego uprawnienia mozliwe jest de facto dopiero po zasygnalizowaniu przez Zamawiajacego,

ze w jego ocenie moze zachodzi¢ w stosunku do wykonawcy przestanka wykluczenia z postepowania, o ktérej mowa w

art. 108 ust. 5 Pzp. W takiej sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego jest skierowanie do wykonawcy wezwania do
wyjasnien w zakresie jego domniemanej przynaleznosci do grupy kapitalowej razem z innym wykonawcg, ktory ztozyt

oferte w postepowaniu. Wskazat na orzecznictwo KIO w sprawach osygn. akt: KIO 153/23 cytujac: ,,Odnoszac

powyzsze do realidw niniejszej sprawy, naleZzy wskazac, ze Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu nie ztozZyt jeszcze

o$wiadczenia w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, o braku przynaleznos$ci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérym

mowa wrozdz. VIl pkt 4 SWZ, ktére sktadane jest na wezwanie Zamawiajgcego. Nalezy rowniez zauwazyc, ze Odwotujgcy
wtreSci zlozonego wraz z ofertg dokumentu JEDZ w czesci lll sekcji C — wodpowiedzi na pytanie:

wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktécenie konkurencji?'

- zaznaczyt odpowiedZ .,nie”. Taka odpowiedZ? oznacza, Zze Wykonawca o$wiadczyt, iz nie podlega wykluczeniu z

postepowania na mocy art. 108 ust. 5 Pzp.

W tej sytuacji, jeZzeli Zamawajgcy domniemywaf, ze Odwofujgcy wraz z innym wykonawcg, ktory ztoZyt oferte w
postepowaniu — przynalezy do tej samej grupy kapitatowej (mimo braku podstaw takiego domniemania oraz, mimo Ze

wykonawcy nie ztozyli jeszcze o$wiadczenia, o ktérym mowa w rozdz. VIl pkt 4 SWZ) — zobowigzany byt co najmnigj
wezwac¢ Odwofujgcego do wyjasnien w tym zakresie w ramach procedury, o ktorej mowa w art. 128 ust. 4 Pzp. Jezeli
ustawodawca umoZlimt wykonawcom, ktorzy przynaleZzg do tej samej grupy kapitatowej — moZliwo$¢ wykazania, Zze

przygotowali oferty niezaleZznie od siebie — to tym bardziej zasadne jest umoZlivienie wykonawcy, wobec ktdrego

zamawiajgcy jedynie domniemywa uczestnictwa grupie kapitatowej — ztoZenia wyjasnient wtym zakresie przed podjeciem

decyzji o jego wykluczeniu z postepowania’.

13.Zamawiajagcy btednie zinterpretowat brak odpowiedzi Odwolujgcego na wezwanie do udzielenia wyjasnien tresci

dokumentu JEDZ. Odwotujgcy wyjasnia, ze nieztozenie odpowiedzi na wezwanie w wyznaczonym terminie
spowodowane bylo natlokiem obowigzkéw wiasciciela Odwotujgcego, ktéry samodzielnie prowadzi wszystkie sprawy

zwigzane z uczestnictwem Odwolujgcego w postgpowaniach o udzielenie zaméwien publicznych — wynikajacych z

koniecznosci jednoczesnej koordynacji kilkunastu realizowanych aktualnie ustug. Odnoszac sie do kwestii

organizacyjnych Odwolujgcego, nalezy wskazaé, ze w okresie od momentu zamieszczenia wezwania na platformie

zakupowej do momentu uplywu terminu na ztozenie wyjasnieh — Odwolujgcy realizowat przeszio 10 uméw, ktorych

przedmiotem sg ustugi utrzymania i oczyszczania o tgcznej wartosci okoto 23 miliony zt brutto. Okres byt zwigzany z

natezeniem prac na wigkszosci z tych kontraktow, przez co wiasciciel Odwolujgcego na biezgco organizowat i

koordynowat prace zwigzane z realizacjg tych uméw. Na potwierdzenie powyzszego — przedktadam jako dowod do

odwotania — bilingi z telefonu stuzbowego Odwolujgcego — wykorzystywanego wytgcznie dla potrzeb prowadzonej

dziatalno$ci gospodarczej (zatgcznik nr 1 do odwotania). W samym tylko okresie na ziozenie wyjasnien — telefoniczny

kontakt z wiascicielem Odwolujgcego nawigzywano ok. 270 razy (potgczenia, wiadomosci SMS i internetowe). Powyzsze

potwierdza, Zze niezfozenie w terminie nie bylo dziataniem celowym, a wnikato wylgcznie z natloku obowigzkow

Odwolujgcego.

14.Niezaleznie od opisanych okolicznosci, nalezy mie¢ na uwadze, ze Zamawiajgcy miat Swiadomos¢, ze Odwotujacy w
terminie wyznaczonym na ztozenie odpowiedzi na wezwanie — nie odczytat treSci wezwania. Gdyby wiadomos$¢ zostata

odczytana przez Odwolujgcego w tym terminie - Zamawiajacy uzyskatby raport potwierdzajagcy odczytanie wiadomosci.

Odwolujgcy ma $swiadomo$é, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wysytania ponaglen czy przypomnien do

wykonawcy — jednak z uwagi na wage decyzji jaka podjat ostatecznie Zamawiajgcy czyli uznanie, ze Odwolujgcy zawart
z innym wykonawce zmowe przetargowg — wrecz zadziwiajgce jest postepowanie Zamawiajgcego, ktory nie podejmuje

zadnej dodatkowej préby kontaktu z wykonawca, przed zastosowaniem tak doniostej w skutkach czynnosci jakg jest

wykluczenie z postepowania z powodu zawarcia zmowy przetargowej. Takie dziatanie jest tym bardziej zadziwiajace ze

wzgledu na fakt, ze to wiasnie brak odpowiedzi na wezwanie, z ktérym wykonawca nawet si¢ nie zapoznat — stanowit

dla Zamawiajgcego glbwny powdd stwierdzenia zmowy przetargowej.

Nie sposob traktowacC jako celowego dziatania Odwotujgcego w sytuacji, gdy nawet nie zapoznat sie z trescig
wiadomos$ci — wezwania, ktére skierowat do niego Zamawiajacy w dniu 26.06.2023 r.

15. W tych okolicznosciach nie moze byé mowy o zawarciu zmowy przetargowej miedzy wykonawcami. Po pierwsze

wykonawcy Ci sg odrebnymi i samodzielnymi przedsigbiorcami, bez wptywu na podejmowane przez siebie dziatania.

Fakt, ze obydwaj wykonawcy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu wynika z tego, ze sg to przedsiebiorcy

dziatajgcy na tym samym lokalnym rynku. Po drugie dziatanie Odwotujgcego — nieztozenie odpowiedzi na wezwanie do

wyjasnien tresci JEDZ — nie miato na celu wplyniecie na wynik postepowania w niedozwolony sposéb.

W konsekwencji Zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze Odwotujgcy podlega wykluaeniu z postepowania mocy art. 108 ust.

1 pkt 5 Pzp. W konsekwenciji niezasadne byto réwniez odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp,

bowiem ztozenie oferty przez Odwotujgcego jak rowniez jego dziatania w toku postepowania o udzielenie zamowienia —

nie mogg zosta¢ uznane za wypetniajgce znamiona aynu nieuczciwej konkurenciji.

Ill. Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 PZP — poprzez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do uzupetienia Jednolitego
Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) w sytuacji. gdy Odwotujacy wezwany do wyjasnien treSci JEDZ w trybie



art. 128 ust. 4 — nie ztozyt wyjasnien w wyznaczonym terminie:
1. W pierwszej kolejno$ci zaznaczenia wymaga, ze tre§¢ wezwania z dnia 28.06.2023 r. jednoznacznie wskazuje, ze
jego przedmiotem byfo udzielenie wyja$nien w zakresie oSwiadczen ztozonych przez Odwotujgcego w formularzu JEDZ
W zwigzku z podjeciem watpliwosci co do o$wiadczenia Odwotujgcego ztozonego w zakresie podstawy wykluczenia
zwigzanego z pfatnoscig podatkow lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne — Zamawiajgcy zwrécit sie do
Odwolujacego z wezwaniem (pkt | wezwania), wskazujgc wyraznie, ze zgda od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 128
ust. 4 Pzp: W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy na podstawie art. 128 ust. 4 Pzp wzywa Wykonawce do wyjasnienia
tresci wv o$wiadczenia i podania przyczyny wykazania, Zze podlega on wykluczeniu z postepowania na powyzszej
podstawie.
Zamawiajgcy zasadnie wezwat do wyjasnienia powyzszych okolicznosci, jednak w ocenie Odwotujgcego niezasadnie
sformutowat w wezwaniu alternatywne Zzgdanie uzupetnienia dokumentu JEDZ przez Odwotujgcego. Wezwanie do
uzupetnienia bylo przedwczesne z uwagi na to, ze jego celowosS¢ zalezata od oceny wyjasnien ziozonych przez
Odwolujgcego w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien. Wskazuje na to tres¢ wezwania:
Jesli zatem wykonawca skiadajgc wyjasnienia w zakresie punktu wykaze, ze nie podlega wykluczenia i jego dziatanie
byto spowodowane blednym wypemieniem JEDZ, Zamawiajgcy wzywa do uzupetnienia JEDZ réwniez w zakresie
wskazanym w punkcie ,II
Ocena czy wykonawca ,wykaze, ze nie podlega wykluczeniu i jego dziatanie byto spowodowane btednym wypetnieniem
JEDZ’ — nie nalezy do samego wykonawcy, ale do Zamawiajgcego. To Zamawiajacy po dokonaniu oceny wyjasnien
zlozonych przez wykonawce, powinien zdecydowac czy wezwac¢ go do uzupetnienia JEDZ w trybie art. 128 ust. 1 Pzp.
Dopiero ocena odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego — mogtaby stanowi¢ podstawe
do wystosowania wezwania do uzupetnienia JEDZ. Nadmieni¢ nalezy, ze przepisy ustawy nie przewidujg formulowania
wezwan w sposoéb alternatywny - gdzie zamawiajgcy w odniesieniu do tej samej okoliczno$ci — zada wyjasnien albo
uzupeienia dokumentu.
Reasumujgc — Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie byt uprawniony do zgdania uzupetnienia JEDZ, przed uzyskaniem
wyjasnien od wykonawcy w zakresie tresSci tego dokumentu. W tym stanie rzeczy — z uwagi na zasadnosc
wystosowania wezwania do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 Pzp — Odwolujacy wskazuje, wezwanie z dnia 28.06.2023
r. nalezy odczytywa¢ wylgcznie jako wezwanie do wyjasnien wobec watpliwosci jakie powzigt Zamawiajacy na tle
informacji podanych przez Odwolujgcego w JEDZ, a nie jako wezwanie do uzupetnienia dokumentu JEDZ
2. Nieztozenie przez Odwolujgcego odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien skierowane w trybie art. 128 ust. 4 Pzp —
niezaleznie od tego, ze nie byto dziataniem celowym, co wykazano w uzasadnieniu do zarzutéw nr | i Il — nie mogioby
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwolujgcego, czy do wykluczenia go z postepowania.
Ustawa Pzp zawiera zamkniety katalog podstaw odrzucenia oferty w art. 226 Pzp, a takze zamkniety katalog przestanek
wykluczenia z postepowania zawar5' w art. 108 i 109 Pzp. zaden z przepisow ustawy Pzp nie ustanawia sankc;ji
odrzucenia ofert' bgdz wykluczenia z postepowania — w sytuacji nieztozenia przez wykonawce odpowiedzi na wezwanie
do wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub zlozonych podmiotowych $rodkéw
dowodowych lub innych dokumentéw lub oswiadczen skladanych w postepowaniu (ij. wyjasnien, o ktérych mowa w art.
128 ust. 4 Pzp).

Do postepowania odwolawczego przystapienie w pismie z dnia 27/07/23 zgtosit wykonawca Partner D. A. sp. z
0. 0. z/s w Warszawie, ktory wniést o oddalenie odwotania wskazujgc w szczegolnosci: (...)
Interes Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawajgcego:
Stosownie do tresci art. 525 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze Przystepujgcy ma interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, albowiem jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza kwestionowang
przez Odwolujagcego czynnoscig. Oddalenie odwotania umozliwi mu zatem uzyskanie i realizacje przedmiotu
zamowienia. Przystepujacy wskazuje ponadto, ze kwestionowane odwotaniem czynnoSci Zamawiajgcego w
przedmiotowym postepowaniu zostaty dokonane bez naruszenia przepisow ustawy Pzp. W ocenie Przystepujgcego
zarzuty odwotania sg catkowicie pozbawione uzasadnienia zaréwno prawnego jak i faktycznego oraz pozorne.
Wskazuje, ze zgodnie z trescig art. 525 ust. 2 ustawy Pzp kopia przystgpienia zostata przestana w dniu 27.07.2023 r.
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu na dowdd czego sktadam potwierdzenie przestania zgtoszenia przystgpienia.
Odnoszac sie syntetycznie do zarzutéw i Zgdan podniesionych w tresci odwofania:
Jak wynika z przebiegu postepowania Odwotujgcy zlozyt wraz z ofertg wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenie
wstepne na formularzu JEDZ.Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego
wskazat, ze: Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala na wyciggniecie jednoznacznego wniosku, ze wykonawcy
zawarli porozumienie, ktérego celem bylo zaktdcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do
sytuacji, w ktérej Zamawiajacy, na skutek dziatan podjetych przez ww. wykonawcow, nie mogt wybraé oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, a zarazem majacej najnizszg cene, lecz
zmuszony byt do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert. Przebieg postepowania
wskazuje, Ze:
1.0bydwaj odrzuceni wykonawcy ztozyli niekompletne JEDZ
2.Niekompletne JEDZ dotyczyty tych samych lub podobnych pytan:
W przypadku Wykonawcy D. M.:
Wykonawca nie wypetnit JEDZ w czesci dotyczgcej mozliwosci bezptatnego uzyskania przez Zamawiajgcego z bazy
danych panstwa czionkowskiego UE dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Wykonawca nie
zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach ,Czy informacje te mogg zosta¢ bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy
danych panstwa cztonkowskiego UE” znajdujgcych sie ponizej kazdej przestanki wykluczenia. Informacje niezbedne w
celu uzyskania przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych bezposrednio za pomocg bazy danych (na
warunkach okreslonych w art. 59 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE) stanowig obligatoryjny element oSwiadczenia JEDZ. oraz
Wykonawca wypetniajgc wiersze JEDZ odnoszace sie do podstaw wykluczenia (czes¢ Il sekcja A: Podstawy zwigzane
z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo) nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszu dotyczgcym nw. pytania:- Pranie
pieniedzy lub finansowanie terroryzmu. W przypadku AREA D. M.
Wykonawca nie wypetnit JEDZ w czesci dotyczgcej mozliwosci bezptatnego uzyskania przez Zamawiajgcego z bazy
danych panstwa czionkowskiego UE dokumentdéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Wykonawca nie
zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach ,Czy informacje te mogg zosta¢ bezptatnie uzyskane przez instytucje z bazy
danych panstwa cztonkowskiego UE” znajdujgcych sie ponizej kazdej przestanki wykluczenia. Informacje niezbedne w
celu uzyskania przez zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych bezposrednio za pomocg bazy danych (na
warunkach okreslonych w art. 59 ust. 5 dyrektywy 2014/24/UE) stanowig obligatoryjny element o$wiadczenia JEDZ.



(doktadnie to samo pominiecie jak w przypadku Odwotujacego)

Ponadto wykonawca wypetniajac wiersze JEDZ odnoszgce sie do podstaw wykluczenia (czes¢ Il sekcja A: Podstawy
zwigzane z wyrokami skazujgcymi za przestepstwo) nie zaznaczyt zadnej odpowiedzi w wierszach dotyczgcych nw.
pytan: - korupcja; - praca dzieci i inne formy handlu ludzmi

3.W ocenie Przystepujgcego sposdb wypetnienia i pominiecia w JEDZ podobnych lub tych samych pytan sugeruja, ze
dziatania te w fazie ztozenia oferty miaty po pierwsze zaplanowany i nieprzypadkowy charakter a po drugie dawaty
mozliwosci w zaleznosci od kolejnosci ofert w postepowaniu wplyniecia na jego wyniki.

4.0dwolujgcy od wielu lat ubiega sie o zamdwienia publiczne - trudno zatem wyttumaczy¢ przyczyne pominiecia tak
oczywistych pytan w JEDZ - w dodatku w przypadku narzedzia ESPD ustawionych domysinie z odpowiedziami NIE
(podlega wykluczeniu).

5.0dwotujgcy uzupemit niekompletny JEDZ na wezwanie Zamawiajgcego w przeciwienstwie do wykonawcy D. M. ktory w
rankingu ofert poprzedzat Odwolujgcego. Dzieki nie uzupetieniu przez Wykonawce D. M. JEDZ Odwotujgcy uzyskal
mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejsze;.

6.W postepowaniu Zamawiajgcy nie wymagat wniesienia wadium co moglo stanowi¢ dodatkowy argument za
mozliwoscig zastosowania niedozwolonego porozumienia, majgcego na celu wplyw na wynik postepowania.

W ocenie Przystepujgcego okolicznosci sprawy w powigzaniu z wiezami rodzinnymi oraz sgsiadujgcymi
adresami prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej obydwu wykonawcéw wskazujg, ze zaniechanie uzupetnienia JEDZ
przez Odwolujgcego bytlo zwigzane z dziataniem zmierzajgcym do uzyskania bezposredniego wplywu na wynik
przedmiotowego postepowania a czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy z postepowania
zostata podjeta w sposob prawidtowy.

W odpowiedzi na podnoszone w odwolaniu zarzuty Zamawiajacyw pismie z dnia 31/07/23 wniést: (1) o
oddalenie odwotania w cato$ci. W uzasadnieniu stanowiska podat: ,Odwotanie Wykonawcy D. M. jest catkowicie
bezzasadne i nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych wzgledow.

Pismem z dnia 11 lipca 2023 r. Zamawiajgcy odrzucit oferte zlozong przez Wykonawce na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2

lit. a w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych. Do podjecia takiej decyzji zmusity
Zamawiajgcego zdarzenia, jakie miaty miejsce po otwarciu ofert ztozonych przez oferentéw, dotyczace ofert ztozonych

przez:

- AREAD. M, Stary Mystkéwiec 54B, 07-206 Somianka — oferta nr 3 na kwote 1 463 522,80 PLN

- D. M, Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka — oferta nr 4 na kwote 1 220 185,70 PLN.

Okazalo sie bowiem, ze oferty te podlegaty uzupemieniu bgdz wyjasnieniu, w zwigzku z czym Zamawiajagcy w dniu

28.06.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wezwat obydwu wykonawcdow do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia

tresci JEDZ

W wyznaczonym terminie tylko Wykonawca nr 3 ztozyt dokumenty, natomiast wykonawca nr 4 (z najnizszg ceng) nie

ztozyt ani wyjasnien ani nie uzupetnit tresci JEDZ

Miato to miejsce w momencie, gdy D. M. miat juz $wiadomos¢, ze drugg w kolejnosci jest oferta AREAD. M. (z roznicg w
cenie ponad 200.000 PLN) i zdawat sobie sprawe, ze nie ztozenie wyja$nieri/dokumentoéw na wezwanie Zamawiajgcego
spowoduje wykluczenie go z postepowania i najprawdopodobniej doprowadzi do wyboru drozszej oferty - ztozonej przez

D. M.

Tymczasem zgodnie z przepisem art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza
sie wykonawce jezeli zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z
innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentdéw, ztozyli odrebne
oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te
oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Ustawowe domniemanie istnienia porozumienia wykonawcéw przez dziatania w
ramach jednej grupy kapitatowej jest w przypadku os6b fizycznych tozsame z dziataniem w ramach najblizszej rodziny.

W niniejszej sprawie mamy tymczasem do czynienia z sytuacjg, w ktorej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nr UD-VIII-W ZP.271.5.2023 oferty nr 3 i nr 4 zostaly ztozone przez ojca i syna prowadzgcych
dziataino$¢ gospodarczg w bezposrednim sasiedztwie i sg to okolicznosci bezsporne pomiedzy stronami i wynikajg
wprost z tresci odwotania AREA D. M., ktdre jest rozpoznawane tacznie z odwotaniem D. M.. W ocenie Zamawiajgcego,
z analizy przebiegu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwa: ,Ustugi zimowego oczyszczania
ulic, placow Dzielnicy Rembertow m. st. Warszawy w latach 2023-2025"wynika, ze wykonawcy D. M. i D. M. zawarli
porozumienie, ktérego celem byto zaktdcenie konkurencji w ww. postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuaciji, w
ktérej Zamawiajacy, na skutek dziatan podjetych przez nich nie mégt wybrac¢ oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i innych kryteribw oceny ofert, a zarazem majgcej najnizszg cene, lecz miat zosta¢ zmuszony do dokonania
wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert. Potwierdzeniem przestanek jest dziatanie obu podmiotow,
ktére polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg cene, prowadzgcym do wykluczenia go z postepowania i
odrzucenia oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty drugiego z nich, oferujgcego wyzszg cene. Powyzsze
potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i uzasadnia wykluczenie obu wykonawcoéw z tego
powodu. Do wyciggniecia takich wnioskdw upowazniata Zamawiajgcego takze analiza dokumentacji innego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w kiérym uczestniczyli AREA D. M. i D. M., {j. postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, ktére bylo prowadzone przez Miasto Stoteczne Warszawa - Zarzad Oczyszczania
Miasta w postepowaniu nr ZOM/KP/8/23 (petna dokumentacja dostepna pod adresem: (...), w kiérym to postepowaniu z
kolei D. M., ktéry zlozyt najkorzystniejszg oferte na realizacje czesci VIl zadania odméwit podpisania umowy w tym celu,
aby umowe na kwote wyzszg mogt zawrze¢ AREA D. M.. Dowdd: - Informacja z otwarcia ofert na ,Reczne oczyszczanie
na terenie m. st. Warszawy’” — nr ZOM/KP/8/23 z dnia 21.04.2023 r.;- Zawiadomienie o wyniku przetargu
nieograniczonego dot. zamoéwienia nr ZOM/KP/8/23 na,Reczne oczyszczanie na terenie m. st. Warszawy” z dnia
31.5.2023 r. Jednocze$nie wskaza¢ nalezy, ze zarzuty Wykonawcy dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 128 ust. 1 ustawy Prawo Zamowien Publicznych jest catkowicie niezrozumiaty i nielogiczny, gdyz w
dalszych wywodach sam Wykonawca potwierdza, ze w dniu 28 czerwca 2023r. takie wezwanie zostato do niego
wystane zgodnie z obowigzujgcymi zasadami komunikacji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Roéwniez zarzuty Wykonawcy dotyczace treSci wezwania Zamawiajgcego z dnia 28 czerwca 2023r. sg catkowicie
chybione, gdyz z tresci ztozonego przez niego dokumentu JEDZ wynikato, ze podlega on wykluczeniu z postepowania i
gdyby okazato sie, ze oswiadczenie to jest wynikiem oczywistej omytki, Zamawiajgcy wezwat go do uzupetnienia JEDZ,
w tym do uzupetnienia tego dokumentu w czesci dotyczacej mozliwosci uzyskania przez Zamawiajgcego z bazy danych
panstwa czionkowskiego UE dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia. Nie moze by¢ takze zadnym



argumentem natlok zaje¢ Wykonawcy i iloS¢ realizowanych przez niego umoéw, ktére spowodowaty brak odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, gdyz sg to kwestie lezgce wytgcznie po stronie Wykonawcy, ktére w zadnym stopniu nie
moga usprawiedliwia¢ jego zaniechan w niniejszym postepowaniu. Na marginesie wskaza¢ ponadto nalezy, ze
zatgczony do odwotania billing nie moze by¢ zadnym dowodem w niniejszej sprawie usprawiedliwiajgcym bezczynno$é
Wykonawcy, gdyz w polskim prawie nie ma zadnych ograniczen dotyczacych czestotliwosci korzystania z telefonu, a
wrecz przeciwnie dokument ten wskazuje, ze Wykonawca mogt i powinien odczytaé rowniez tre$¢ wezwania
wystosowanego do niego w dniu 28 czerwca 2023 r.
Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:
Odwotania nie podlegaja uwzglednieniu.

.. Wnoszacy odwotanie wykonawcy w pismach z dnia 11/07/23 zostali powiadomieni o odrzuceniu ich ofert, w ktorych

Zamawiajgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci prawne i faktyczne: (...)
»Na podstawie art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych(...) informuje, ze Panstwa oferta ztozona w
niniejszym postepowaniu zostata odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5°. W
uzasadnieniu tych decyzji podat: ,Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a — zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zostata
zfoZona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania. Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, ktdry stanow, iz z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegdlnosci jeZeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozZyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie.

.. W przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone oferty przez dwie nw firmy: Oferta nr 3 - AREA D. M., stary
Mystkdwiec 54B, 07-206 Somianka - 1 463 522,80 PLNOferta nr 4 - D. M., Stary Mystkowiec 55, 07-206 Somianka - 1
220 185,70 PLN
W zwigzku z tym, ze zaréwno oferta nr 3 jak i oferta nr 4 podlegaly uzupetnieniu bgdz wyjasnieniu, Zamawiajgcy w dniu
28.06.2023 r. na podstawie art. 128 ust. 4 ustawy wezwat obydwu wykonawcdw do ztoZenia wyjasnien oraz uzupetnienia
tresci JEDZ. W wyznaczonym terminie tylko Wykonawca nr 3 ztoZyt dokumenty, natomiast wykonawca nr 4 (z najnizszg
ceng) nie ztozyt ani wyjasnien ani uzupetnienia. Zauwazyc nalezy, ze D. M., Stary Mystkéwiec 55, 07-206 Somianka, na
tym etapie postepowania miat juz Swiadomos¢, ze drugg w kolejnosci jest oferta AREA D. M., Stary Mystkdéwiec 548,
07206 Somianka i zdawat sobie sprawe, Ze nie ztozenie wyjasnieri/dokumentow na wezwanie Zamawiajgcego spowoduje
wykluczenie go z postepowania i moze doprowadzic do wyboru oferty nr 3. Zdaniem Zamawiajgcego dziatania takie
zakfocajg konkurencje, spetniajgc tym samym przestanki wymienione w art. 108. ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, tj. sktadania
odrebnych ofert w ramach jednej grupy kapitatowej. Domniemywanie przez ustawodawce istnienia porozumienia przez
dziatania w ramach jednej grupy kapitatowej jest w przypadku osob fizycznych tozsame z dziataniem w ramach rodziny, a
z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, na co wskazujg m.in.
bliskie adresy wykonawcy i przedsiebiorcy o tym samym nazwisku.

.. Analiza okolicznosci faktycznych sprawy pozwala na wyciggniecie jednoznacznego wniosku, Ze wykonawcy zawarli
porozumienie, ktérego celem byto zaktécenie konkurencji w ww postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji, w
ktorej Zamawiajgcy, na skutek dziatari podjetych przez ww. wykonawcdéw, nie moégt wybrac oferty przedstawiajgcej
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow oceny ofert, a zarazem majgcej najnizszg cene, lecz zmuszony byt do
dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w rankingu ofert. Potwierdzeniem przestanek jest dziatanie obu
podmiotéw, ktore polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg cene, prowadzgcym do wykluczenia go z
postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umoZlivieniem wyboru oferty drugiego z nich, oferujgcego wyzszg cene.
PowyzZsze potwierdza realizacje hipotezy z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp i uzasadnia wykluczenie obu wykonawcow z
tego powodu. W zwigzku z powyZszym Zamawiajgcy postanawia jak na wstepie”.

.. Cytowane powiadomienia, wbrew twierdzeniom wykonawcoéw, nie sg lakoniczne. Zawierajg bowiem wskazanie
prawnych podstaw i faktycznych okolicznosci, ktére zdecydowaly o decyzji zastosowania jako podstawy wykluczenia
wykonawcéw z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego art. 108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp.

.. Izba rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 108 ust.1 pkt 5 ustawy Pzp wskazuje, ze powotanyw decyzjach przepis

przede wszystkim odwoluje sie do porozumienia majgcego na celu zakibcenie konkurenciji w danym postepowaniu o
udzielenie zamédwienia publicznego, a dopiero w dalszej jego czesci wskazuje jako szczegdlny przyktad na
przynalezno$¢ danych wykonawcédw do grupy kapitatowej. Przepis ten bowiem stanowi:
»1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce; (...) 5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, Ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zakfocenie konkurencji, w szczegdlnosci (podkr. KIO) jeZeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleZnie od siebie”.

W rozpoznawanych odwotaniach kluczowe zarzuty, w ktérych wykonawcy kwestionujg zastosowanie jako
podstawy wykluczenia tego przepisu, oparto na argumentaciji, ze wykonawcy nie nalezg do grupy kapitatowej podczas
gdy w decyzjach w pierwszej kolejnosci wskazano na zaki6cenie konkurencji z uwagi na nieztozenie prawidtowego JEDZ
przez wykonawce z najkorzystniejszg cenowo ofertg pomimo wezwania. W kazdej z decyzji skierowanej indywidualnie
do danego Odwotujgcego zwrdécono uwage, ze wezwani wykonawcy nr 3 i nr 4 do ztozenia wyjasnien oraz uzupetnienia
tre§ci JEDZ powigzani rodzinnie swoimi dziataniami spowodowali, ze Zamawiajacy na skutek dziatan podjetych przez
ww. wykonawcdw, nie mogt wybraé oferty przedstawiajgcej najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw oceny ofert, a
zarazem majgcej najnizszg cene, lecz zmuszony byt do dokonania wyboru oferty drozszej, drugiej w kolejnosci w
rankingu ofert. | to byto potwierdzeniem przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp, co uzasadniato wykluczenie obu
wykonawcoéw z tego powodu z przedmiotowego postepowania. OkolicznoSci bowiem pozwalaty na wniosek, ze
wykonawcy zawarli porozumienie, jak stanowi powotany przepis, ktérego celem bylo zaktocenie konkurencji w ww.
postepowaniu poprzez doprowadzenie do sytuacji, w ktérej w wyznaczonym terminie tylko wykonawca nr 3 sklada
dokumenty, natomiast wykonawca nr 4 (z najnizszg ceng) nie sktada ani wyjasnien ani uzupetnienia, co prowadzi do jego
wykluczenia z postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty drugiego z nich, oferujgcego
wyzszg cene bez sankgciji, ktorg jest zagrozona podstawa wykluczenia oparta na przestankach z art. 108 ust.1 pkt 5 Pzp
w zw. z art. 111pkt 4 Pzp, o ile wykonawca nie udowodni, ze skutecznie przeszedt procedure ,self-cleaningu”, o ktérej z
kolei stanowi art. 110 ust.2 Pzp. Przedtozone na rozprawie dowody przez Zamawiajgcego zwigzane z przetargiem oraz
wskazywane przez Przystepujgcego okolicznosci oparte o strone techniczng ofert wzmacnialy te argumentacje. Jak



wskazywali: dziatanie obu podmiotéw, polegato na dziataniu jednego z nich, oferujgcego nizszg cene, prowadzace do
wykluczenia go z postepowania i odrzucenia oferty, skutkujgcego umozliwieniem wyboru oferty drugiego z nich,
oferujgcego wyzszg cene, czego potwierdzeniem mogt by¢ podobna sytuacja jak w przetargu na ,Reczne oczyszczanie
na terenie m. st. Warszawy” — nr ZOM/KP/8/23 z dnia 21.04.2023 .

Izba w zwigzku z twierdzeniami Odwotujgcych o braku wspdipracy biezacej tych wykonawcdéw zwraca uwage, ze
przedtozone przez Przystepujgcego umowy wskazujg na takg wspotprace, co niekoniecznie oczywiscie musi $wiadczy¢
0 dziataniach zabronionych z uwagi na rodzinne powigzania przedsigbiorcow. Takze ustanowiony w obu firmach ten sam
petnomocnik takze nie przeczy takiej wspoipracy, co réwniez nie musi $wiadczy¢ o dziataniach zabronionych. Niemniej
jednak wykonawcy — uwzgledniajac odpowiednio reguty art. 534 Pzp - nie obalili domniemania dziatania wykonawcow w
przedmiotowym postepowaniu w porozumieniu celem umozliwienia wykonawcy [Odwotujagcy 2 - D. M. (oferta 4)]
uzyskania zamoéwienia (nieuczciwie) w sposob zakiocajgcy konkurencje. Problematyka ciezaru dowodu w tym stanie
faktycznym jest szczegdlnie istotna z punktu widzenia stron, bowiem wywotuje bezposredni wptyw na wynik sporu. Co
istotne, nie mamy tu do czynienia z odwréconym ciezarem dowodu, ktéry by dotyczyt Zamawiajgcego. Ze wskazanego
przepisu wynika, ze taki ciezar dotyczy przede wszystkim wykonawcéw skarzacych czy tez w rébwnym stopniu obu
stron. Takie przekonywujgce dowody, przeciwne do okolicznosci wskazywanych przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego, nie zostaty w toku rozprawy przedtozone. W niniejszej sprawie zastosowanie znajduje art. 534 ust. 1
Pzp, ktéry stanowi, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Norma ta naktada na odwotujgcego obowigzek dostarczenia Izbie
wiarygodnych i przekonujgcych $rodkéw dowodowych, kiére poprg jego stanowisko procesowe, a z drugiej strony
wskazuje, ze odwolujgcy poniesie negatywne konsekwencje w przypadku braku wywigzania sie z natozonego na niego
ciezaru dowodowego - w postaci nieuwzglednienia niewykazanych zarzutow odwotania. Legitymowanie sie sprzetem i
narzedziami oraz pracownikami czy dotychczas realizowanymi zaméwieniami moze co najwyzej dowodzi¢ kondyciji
przedsiebiorstwa w szerokim tego stowa znaczeniu. Z kolei zlozone oswiadczenia dowodzi¢ mogg co najwyzej braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 4 ustawy uokik, a nie dziatan o ktérych stanowi w pierwszej
kolejnosci przepis ustawy Pzp do ktérej to sytuacji odnosi sie art. 6 ust.1 ustawy uokik. Porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji nalezy zatem ocenia¢ uwzgledniajgc art. 6 ust.1 tej ustawy. W mys| tego przepisu za takie
nielegalne porozumienie ustawodawca uznaje te, kiérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w
inny sposéb naruszenie konkurencji na rynku wtasciwym. Natomiast okreslana w doktrynie i orzecznictwie ,zmowa
przetargowa w ramach grupy kapitatlowej” to jedno z mozliwych porozumien, ktére w przypadku wspotpracy w ramach
rodzinnych powigzan nie zawsze musi prowadzi¢ — jak Izba wskazywata — do takiej kwalifikacji.

Majgc powyzsze na uwadze, nie podlegajg takze uwzglednieniu podnoszone w odwotaniach zarzuty naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zwigzane z odrzuceniem w konsekwencji ofert
wykonawcow i tym samym zarzuty naruszenia art. 239 ust.1 Pzp zwigzane z wyborem oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej. Takze w sprawie o sygn. akt: KIO 2134/23 nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszeniaart. 128 ust.1
ustawy Pzp. W tym przypadku jak wskazuje sam wykonawca zostat wezwany do uzupetnienia Jednolitego Europejskiego
Dokumentu Zaméwienia (JEDZ) i nie ztozyt wyjasnien w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy na gruncie ustawy Pzp nie
byt zobowigzany z uwagi na nieodebranie przez wykonawce tego wezwania w terminie (nawet gdyby to miato by¢
spowodowane — jak twierdzit — natlokiem obowigzkéw) do kierowania wezwania powtérnego (ponaglajagcego) do
zastosowania sie do treSci wezwania z dnia 28/06/23. Tym samym trudno byloby sie zgodzi¢ z zarzutem, ze
wykluczenie tego wykonawcy z przedmiotowego postepowania na gruncie ustawy Pzp byto nagte i przedwczesne.

Orzekajac o kosztach postgpowania odwotawczego Izba miata na uwadze art. 557
ustawy Pzp oraz § 5 pkt 2rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz.U. z 2020 r., poz. 2437). W mysl| wskazanego § 5 pkt 2) rozporzgdzenia uzasadnione koszty stron
postepowania odwotawczego zasgdza sie w wysokosci okreslonej na podstawie rachunkéw lub spisu kosztédw,
zfozonych do akt sprawy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



