Sygn. akt: KIO 89/17
WYROK
z dnia 27 stycznia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 stycznia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
lzby Odwotawczej w dniu 13 stycznia 2017 r. przez P. W. w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Myszkéww
Myszkowie

przy udziale wykonawcy FITTERS Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Warszawie, zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:
1.oddala odwotanie

2 kosztami postepowania obcigza P. W. i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

zlotych zero groszy) uiszczong P. W. tytulem wpisu od odwotania
2.2 zasgdza od P. W. na rzecz Gminy Myszkéw w Myszkowie kwote3 600 zt zt

00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2015
r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sadu
Okregowego w Czestochowie.

Sygn. akt: KIO 89/17
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Gmina Myszkéw w Myszkowie — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego

na Swiadczenie ustug serwisowych i naprawczych 661 instalacji solarnych zamontowanych w ramach projektu pn.
,Ograniczenie niskiej emisji poprzez wykorzystanie odnawialnych zrédet energii w postaci instalacji solarnych na
terenie miasta Myszkowa.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.

W dniu 13 stycznia 2017 roku wykonawca P. W. (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego z dnia 3 stycznia 2017 r. dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FITTERS Sp. z o.0.,
z uwagi na to, iz wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania oraz z powodu niewykluczenia
wykonawcy Passive Instal J. P., pomimo braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie ustug serwisowych i naprawczych, w
tym usuwanie awarii 661 instalacji solarnych. (Nr referencyjny postepowania: ZP.271.45.2016.Al)

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu:
1.naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy P.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0., pomimo

przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, co wykonawcy Kolormix R. B. oraz Flexipower Group Sp z 0.0. Sp.k;
2.naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy Passive Instal J. P., pomimo braku
wykazania spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu;

Na podstawie powyzszego odwotujgcy wniost o:
1.uniewaznienie czynnoSci zamawiajgcego z dnia 3 stycznia 2017 r. dotyczacej wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0;;
2.ponowne przeprowadzenie procesu badania ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu
o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

3.wykluczenie z postepowania wykonawcéw FITTERS Sp. z 0.0., Kolormix R. B. oraz Flexipower Group Sp z 0.0. Sp.k.
z uwagi na przynaleznos¢ do tej samej grupy kapitatowej, a takze wykluczenie z postepowania wykonawcy Passive
Instal J. P., z uwagi na brak wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu;
4.zasgdzenie kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w kwocie 3 600,00 zt (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych) wedtug norm przepisanych.

W uzasadnieniu odwotujgcy podniost, ze w toku postepowania wplynety oferty nastepujgcych wykonawcow:

1)FITTERS Sp. z 0.0, ul. K. Gierdziejewskiego 7 lok. 16, 02-495 Warszawa,
2)KOLORMIX B. R., ul. Zbikowska 30 m 24,05-820 Piastow,
3)FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska,



4)GRUPA SOLAR P. W., ul. Mickiewicza 161, 34-200 Sucha Beskidzka,
5)Passive Instal J. P., ul. Jasna 37,42-152 Zwierzyniec Pierwszy,
6)Polska Ekologia Sp. z 0.0., ul. Piaskowa 7, 47-400 Raciborz.

Wykonawca Passive Instal J P., sktadajgc Jednolity Europejski Dokument Zamdowienia, oSwiadczyt, iz w okresie
od dnia 3 listopada 2015 r. do dnia 3 pazdziernika 2016 r. wykonat naprawy serwisowe oraz petne przeglady instalacji
solarnych w Gminie Zarki, odbiorcg ktérych byt wykonawca Polska Ekologia Sp. z 0.0.

Dnia 16 listopada 2016 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce FITTERS Sp. z 0.0. do zilozenia wyjasnien
dotyczacych oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pdzn. zm.). Wezwanie zostato wystosowane ze
wzgledu na to, iz wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. ztozyt oSwiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
z wykonawcami KOLORMIX B. R. oraz FlexiPower Group Sp. z

0.0. Sp.k.
W odpowiedzi na pismo z dnia 16 listopada 2016 r. wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. wyjasnit, ze nie kontroluje

on wykonawcy KOLORMIX B. R. ani FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., z uwagi na fakt, iz Pan R. B. posiada 50%
udziatow w spotce FITTERS Sp. z o.0., jednak wykonawca KOLORMIX B. R. stanowi jednoosobowg dziatalno$¢
gospodarczg p. R. B., dlatego wykluczone jest, aby wykonawca FITTERS Sp. z o0.0. wywierata na nig decydujgcy
wptyw. Wykonawca FITTERS Sp. z o0.0. nie jest takze komplementariuszem ani

komandytariuszem w spéice komandytowej FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., zatem réwniez w tym przypadku nie
mozna stwierdzi¢, ze FITTERS Sp. z 0.0. posiada w stosunku do tej spétki pozycje dominujgca.

Pismem z dnia 25 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wskazat na rozbieznosSci w tresci dokumentow,
przedstawionych przez wykonawcg FITTERS Sp. z 0.0. w toku postepowania, powzietych na podstawie definicji grupy
kapitatowej zawartej w art. 4 pkt. 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z
2015 r. poz. 184 z pézn. zm.), wzywajac jednoczesnie wykonawce FITTERS Sp. z 0.0. do:
1)wyjasnienia w jaki sposob, bezposredni czy posredni, sg kontrolowane podmioty nalezace do tej samej grupy
kapitatowej, co FITTERS Sp. z o.0.,, ze wzgledu na to, ze pozostali dwaj wykonawcy ztozyli oSwiadczenia o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej;
2)wykazania, ze powigzania istniejgce pomiedzy wykonawcami deklarujgcymi przynalezno$¢ do tej samej grupy
kapitatowej nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w tym samym postepowaniu, w szczegolnosci ze nie doszto do
wymiany informacji odnoszacych sie do oferowanych cen oraz innych kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty,
przyjetych w niniejszym postepowaniu, majgcych wptyw na wybor oferty najkorzystniejsze;;
3)zajecia jednoznacznego stanowiska, opartego na stanie faktycznym i spojnym ze ztozonymi wyjasnieniami, czy
wykonawca podtrzymuje przynaleznos¢ do grupy kapitatowej z wykonawcami KOLORMIX B. R. oraz FlexiPower Group
Sp. z 0.0. Sp.k.,, nad ktorymi sprawuje kontrole w mysl| przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z p6zn. zm.).

Wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. w dniu 28 listopada 2016 r. wyjasnit, ze powigzanie pomiedzy FITTERS Sp. z
0.0.,, a KOLORMIX B. R. skupia sie w osobie Pana R. B., ktdéry prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
KOLORMIX Bfaszczyk. R. oraz posiada 50% udziatéw w FITTERS Sp. z 0.0. oraz jest prezesem zarzgdu tej spofki.

Odnoszac sie natomiast do powigzan pomiedzy FITTERS Sp. z 0.0. a FlexiPower Group Sp. z o0.0. Sp.k,
poinformowat on, ze pan M. P. jest wiceprezesem zarzadu FITTERS Sp. z o.0. i posiada w niej 50% udziatéw. Z tego
tez faktu wywiodt on, ze powigzania pomiedzy wymienionymi wykonawcami wystepujg na liniach FITTERS Sp. z o.o. -
KOLORMIX B. R. oraz FITTERS Sp. z o.0. - FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. Odwotat on jednocze$nie swoje
oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej ztozone wczes$niej.

W dniu 1 grudnia 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce KOLORMIX B. R. do wykazania, czy wykonawca
FITTERS Sp. z o.0. kontroluje w sposo6b posredni lub bezposredni tego wykonawce, tj. KOLORMIX B. R. czy tez
odwrotnie, i na czym ta kontrola w przedmiotowym stanie faktycznym polega.

W odpowiedzi wykonawca KOLORMIX B. R. o$wiadczyt, iz wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. nie kontroluje go w
sposéb posredni lub bezposredni. Wyjasnit takze, ze powigzanie pomiedzy FITTERS Sp. z 0.0., a KOLORMIX B. R.
skupia sie w osobie Pana R. B., ktory prowadzi dziatalno§¢ gospodarczg pod firmg KOLORMIX B. R. oraz posiada
50% udziatbw w FITTERS Sp. z o0.0. oraz jest prezesem zarzadu tej spdtki. Cofnat on jednoczesnie swoje
os$wiadczenie o przynaleznoéci do tej samej grupy kapitatowej ztozone wczeéniej.

Zamawiajacy w dniu 3 stycznia 2016 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy FITTERS Sp. z o.0.
i wykluczyt jednoczes$nie z postepowania nastepujgcych wykonawcow:

1)Polska Ekologia Sp. z 0.0.,
2)KOLORMIXB. R.,
3)FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k.
Odwotujgcy podnidst, ze w wyniku zaniechania wykluczenia wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0. oraz Passive Instal



J. P. i wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0., poniést szkode w postaci braku wyboru
jego oferty w toku postepowania. Gdyby nie wskazane wyzej zaniechania Zamawiajgcego, oferta odwotujgcego
najprawdopodobniej zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do
ponownego zbadania i oceny ofert przez zamawiajgcego, w tym oferty odwolujgcego. Poza tym, wskutek
nieuzasadnionego i nieuprawnionego zaniechania wykluczenia ww. wykonawcow, doszio do naruszenia prawa
odwotujgcego do nalezytego rozpatrzenia i sklasyfikowania ztozonej przez niego oferty.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy P.z.p. odwolujgcy stwierdzit, ze ztozone na
wezwanie zamawiajgcego o$wiadczenia zarowno przez wykonawce FITTERS Sp. z o.0., Kolormix R. B. oraz
Flexipower Group Sp z 0.0. Sp.k. jednoznacznie wskazujg, ze ww. podmioty nalezg do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw {Dz. U. z 2015 r. poz. 184
z pozn. zm.).

W zwigzku z powyzszym niezwykle istotne, wrecz kluczowe, jest ustalenie obowigzujacej wyktadni
wspomnianego wyzej przepisu ustawy P.z.p. Stanowisko
zaprezentowane w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej wskazuje wyraznie, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 5
(obecnie art. 24 ust. 1 pkt. 23) ustawy stanowi samoistng przestanke do wykluczenia wykonawcy, w sytuacji, gdy co
najmniej dwéch wykonawcdw ubiegajgcych sie odrebnie o udzielenie tego samego zamdwienia publicznego (ztozyli
odrebne oferty lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) nalezy do tej samej grupy kapitatowej. Ponadto,
w Swietle przywotanego przepisu ustawy, grupa kapitatowa zostata zdefiniowana w konkretny sposaéb, tj. przez pryzmat
regulacji ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.). W
ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow pojecie to zostato zdefiniowane w art. 4 pkt 14. W $Swietle tego przepisu
przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcéw, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Definicja grupy kapitatowej w przepisach
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw wprost odwoluje sie do pojecia przedsiebiorcy, przy czym zauwazyé
nalezy, ze przepisy tej ustawy, w art. 4 pkt 1, pojecie przedsiebiorcy ksztattujg w spos6b szerszy niz zostato to
okreslone w przepisach o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Tylko zatem pozostawanie w tak rozumianym
zwigzku jest kwalifikowane jako pozostawanie w grupie kapitatowej i tylko ono wymaga ziozenia pozytywnego
o$wiadczenia o pozostawaniu w grupie kapitatowej. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt: KIO 703/15). Powyzszy poglad jest w petni zasadny, gdyz przyjecie odmiennej interpretacji tresci art. 24 ust.
1 pkt. 23 ustawy P.z.p. wypaczatoby sens wskazanej powyzej przestanki wykluczenia.

Odwolujacy wskazat, ze zaréwno z treSci ztozonego oswiadczenia, jak i okolicznosci faktycznych prima face
wynika, ze wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0., Kolormix R. B. oraz Flexipower Group Sp z 0.0. Sp.k. nalezg do tej samej
grupy kapitatowej. Wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, reprezentowany jest przez swoj
zarzad sktadajgcy sie z Pana R. B. oraz M. Przystepujacy, cho¢ ten ostatni nie zostat ujawniony w KRS, jednakze z
o$wiadczenia wykonawcy FITTERS Sp. z o0.0. z dnia 28 listopada 2016 roku wynika, ze zostat ustanowiony
wiceprezesem zarzgdu. Odwolujgcy zauwazyt, ze z wydruku z KRS spétki FITTERS Sp. z 0.0. wynika, iz do dnia
dzisiejszego nie zostat on ujawniony w rejestrze. Wobec rozbieznosci pomiedzy danymi z KRS a wspomnianym
oswiadczeniem wykonawcy, zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ wykonawce do przedtozenia dokumentdw, takich jak
uchwata o powotaniu czionka zarzgdu oraz umowa spdtki, z ktorych wynikatby fakt prawidtowego ustanowienia
wiceprezesa zarzadu w spotce. W tych okoliczno$ciach, ze wzgledu na istniejgce w tych podmiotach powigzania
osobowe, nalezy domniemywac, iz jedynym celem powotania Pana M. Przystepujacy na to stanowisko, byta préba
wykazania, iz Pan R. B. nie dysponuje wiekszoscig gtoséw w zarzgdzie innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego). Zreszta, jezeli w odno$nej spotce zarzad jest dwuosobowy, nalezatoby w
ogole sie zastanowi¢, czy jakiekolwiek oSwiadczenia ziozone w toku postepowania przez te spodtkke, w tym
przedstawiona przez nig oferta, byly podpisane prawidtowo. Ztozenie oferty podpisanej niezgodnie z zasadami
reprezentacji spotki tez powinno prowadzi¢ do jej odrzucenia. Nawet, jezeli powotanie Pana M. Przystepujacy na
stanowisko wiceprezesa zarzadu byto skuteczne, to i tak nalezy uzna¢, ze Pan R. B. nadal dysponuje wigkszoscig
glosdéw w zarzgdzie spotki FITTERS Sp. z 0.0. na podstawie porozumien z innymi osobami. Nie sposéb tez przyjgc, iz
osoby wchodzace w sktad zarzadu i wywierajgce w ten sposob decydujgcy wplyw na decyzje wykonawcy FITTERS
Sp. z 0.0., nie posiadaty informacji prowadzgcych do zaktécenia konkurencji w tym samym postepowaniu, w
szczegolnosci, ze nie doszto do wymiany informacji odnoszgcych si¢ do oferowanych cen oraz innych kryteriow
wyboru najkorzystniejszej oferty, przyjetych w niniejszym postepowaniu, majgcych wplyw na wyb6r oferty
najkorzystniejszej. W niniejszym przypadku zachodzi tozsamo$¢ personalna we wspomnianych wyzej podmiotach, co
wynika wprost z tresci wypisow KRS oraz CEIDG, a takze tresc i pism kierowanych do zamawiajgcego przez
wykonawcow przynaleznych do tej samej grupy kapitatowej, w tym formularza ofertowego.

Ponadto ww. wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego nie byli w stanie wykaza¢, iz istniejgce pomiedzy nimi



powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurenciji, pomimo tego, iz ta okoliczno$¢ uchylataby omawiang tu
przestanke ich wykluczenia. Co wiecej, sam zamawiajacy wzywat wykonawce FITTERS Sp. z o.0. do zajecia
jednoznacznego stanowiska, opartego na stanie faktycznym i spéjnym ze ziozonymi wyjasnieniami, czy wykonawca
podtrzymuje przynalezno$¢ do grupy kapitatowej z wykonawcami KOLORMIX B.
R. oraz FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., nad ktérymi sprawuje kontrole w mys| przepiséw ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z p6zn. zm.). Tym samym, w ocenie
odwotujgcego, bezsprzecznie nalezy stwierdzi¢, iz zamawiajgcy w mysl art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy P.z.p. powinien byt
wykluczy¢ z postepowania wszystkich trzech wspomnianych wyzej wykonawcéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej, a ztozone przez nich oferty uzna¢ za odrzucone zgodnie z treScig art. 24 § 4 ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 12 ustawy P.z.p., odwolujacy podniést, ze wykonawca Passive
Instal J. P., skladajgc Jednolity Europejski Dokument Zamdwienia, oswiadczyt, iz w okresie od dnia 3 listopada 2015 r.
do dnia 3 pazdziernika 2016 r. wykonat naprawy serwisowe oraz petne przeglady instalacji solarnych w Gminie Zarki,
odbiorca ktorych byt wykonawca Polska Ekologia Sp. z 0.0., 0 tgcznej wartosci 102 300 zt.

Odwolujgcy stwierdzit, ze po zapoznaniu sie z treScig s.i.w.z. postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego pn. ,Wykorzystanie energii przyjaznej srodowisku poprzez montaz instalacji solarnych na terenie
posesji prywatnych w gminie Zarki." (dalej SIWZ - Zarki), wynika iz wykonawca Passive Instal J. P. nie zrealizowat ustug
serwisowych instalacji solarnych o tgcznej wartosci co najmniej 100 000,00 zt brutto, ktorych realizacje zamawiajgcy
wymagat w rozdz. V ust. 2 pkt. 2) lit. a) SIWZ w niniejszym postepowaniu, w celu potwierdzenia warunkéw udziatu w
postepowaniu (zdolnosci technicznej i zawodowej do realizacji zamowienia).

Powyzsze uzasadniajg nastepujgce okolicznosci: zgodnie z trescig rozdz. IV SIWZ- Zarki, termin wykonania
zamowienia przypadat na 2 pazdziernika 2015 r., tymczasem z treci informacji zamieszczonych w w/w JEDZ
wykonawca Passive Instal J. P. wskazal, iz przeglady i naprawy byly juz rzekomo wykonywane od 3 listopada 2015 r.
do 3 pazdziernika 2016 r., a przeciez niemozliwym jest, aby byly potrzebne naprawy wszystkich 91 Instalacji
zamontowanych w ramach w/w zamowienia w przeciggu tak krotkiego okresu od dnia ich instalacji. Co wiecej, z
informaciji zamieszczonych na stronie internetowej Gminy Zarki wynika, Zze w terminie 10-13.10.2016 r. przedstawiciele
wykonawcy Polska Ekologia bedg przeprowadzali pierwszy serwis urzgdzen. Z tresci rozdz. V ust. 2 5WIZ - Zarki
wynika, Zze koszt 70 instalacji solarnych oscyluje w granicach 700 000 zt, czyli zatozenie nowej instalacji wyceniane jest
na 10 000 zt. W przetargu organizowanym przez Gmine Zarki, zaoferowano oferte o cenie 878 267,76 zi, czyli koszt
jednej instalacji solarnej wyniést9 651,29 zt. Tymczasem zaktadajgc, ze nastepnie wydano 102 300 zt na naprawy i
serwis wykonywany przez podwykonawce Passive Instal J. P., koszt napraw i serwiséw kazdej Instalacji wyniost
1 124,17 zt (102 300,00 zt : 91), czyli ponad 10% wartoSci nowej instalacji solarnej. Tymczasem zgodnie z treScig
rozdz. Xlll ust. 2 lit. a SIWZ - Zarki, okresy gwaranciji poszczegdlnych elementéw wynoszg od 5 do 12 lat, wiec bardzo
mato prawdopodobnym jest, zeby wszystkie zamontowane w ramach w/w postepowania instalacje solarne wymagaty
napraw w tak krétkim czasie.

Odwolujgcy stwierdzit, ze analizujgc réwniez postanowienia wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 8 do
SIWZ - Zarki, nalezy podkresli¢, iz zgodnie z treécig § 6 ust. 1 - przeglad serwisowy musi by¢ wykonany co najmniej 1
raz w roku, czyli za jeden przeglad pojedynczej instalacji solarnej podwykonawca musiatby otrzymac¢ co najmniej
kilkaset ztotych, przy zatozeniu, ze nieznana cze$¢ kosztéw z zadeklarowanej kwoty 102 300,00 zt to ustugi
naprawcze. Taka stawka za dokonanie jednego przegladu jest catkowicie nierealna i sprzeczna z wystepujgcymi na
rynku. Zresztg w niniejszym postepowaniu tenze wykonawca zaproponowat za dokonanie przegladu jednej instalacji
solarnej kwote 182,00 zt netto. Z kolei
§ 6 ust. 6 umowy stanowi, iz wykonawca wskaze wyspecjalizowany serwis, ktory dokonywac
bedzie naprawy awarii i usterek oraz przeglagdéw serwisowych, za ktéry trudno uzna¢ Passive Instal J. P., z uwagi na
fakt, iz wykonat on tylko jedng tego typu ustuge.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 stycznia 2017 roku wniést o
1.oddalenie odwotania;

2.0obcigzenie odwolujgcego kosztami postepowania w wysoko$ci 3600 ziotych, jakie zamawiajgcy poniost.

W odniesieniu do zarzutu odwotujgcego, iz zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. poprzez
niewykluczenie wykonawcy Passive Instal J. P., pomimo braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu, zamawiajgcy podniést, ze norma art. 24aa ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze, w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokonac oceny ofert, a nastepnie zbadac,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia lub
w ogfoszeniu o zamowieniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu z mozliwosci, o ktérej mowa w art. 24aa ust. 1



ustawy Pzp skorzystat wskazujgc w Rozdziale 2 SIWZ, ze

,postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego w tzw.
procedurze ,odwréconej", opisanej w rozdz. 13 ust. 2 SIWZ". W Rozdziale 13 ust. 2 SIWZ wskazano, ze zgodnie z art.
24 aa ustawy Pzp zamawiajgcy przewidziat, ze najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu (procedura odwrdcona). Procedura
odwrocona polega tym, ze dopiero jezeli wykonawca, o ktbrym mowa w art. 24 aa ust. 1 ustawy P.z.p., uchyla sie od
zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, zamawiajgcy moze
zbada¢, czy nie podlega wykluczeniu oraz czy spetnia warunki udziatu w postepowaniu wykonawca, ktory ztozyt oferte
najwyzej oceniong sposrod pozostatych ofert. Powyzszy przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku
prawnego art. 56 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, w Swietle kiérego w procedurach otwartych instytucje zamawiajgce
mogg podjg¢ decyzje o rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed weryfikacjg
spetnienia kryteriow kwalifikacji.

Zamawiajgcy podniost, ze nie miat podstaw do badania oferty ztozonej przez wykonawce Passive Instal J. P.
pod katem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdyz procedura odwrécona polega na tym, ze zamawiajgcy
w toku czynnosci oceny ofert nie dokonuje podmiotowej oceny wszystkich wykonawcéw (ocena spetniania warunkow
udziatu

w postepowaniu, braku podstaw do wykluczenia), nie badajgc nawet wszystkich wstepnych oswiadczen wykonawcéw,
skladanych w szczegdlnosci w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia. Zamawiajgcy dokonat oceny
ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy P.z.p.) oraz kryteribw oceny ofert opisanych w
rozdziale 13 SIWZ, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, ktorego oferta zostata oceniona jako
najkorzystniejsza dokonywana byta ocena podmiotowa wykonawcy. Z przyczyn powyzszych zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy Passive Instal J. P., pomimo braku wykazania
spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu jest nietrafny.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
P.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0. pomimo przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,
co wykonawcy Kolormix R. B. oraz Flexipower Grup Sp. z 0.0. Sp.k. zamawiajacy stwierdzit, ze z przediozonego przez
wykonawce -FITTERS Sp. z 0.0. do pisma z dnia 19 grudnia 2016 r. wydruku informacji odpowiadajgcej odpisowi
aktualnemu z rejestru przedsiebiorcédw pobranej na podstawie art. 4ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o
Krajowym Rejestrze Sgdowym wedtug stanu na dzien 2 listopada 2016 roku godz. 07:56:29 wynika, ze w dziale 2
Podrubryka: Dane oséb wchodzacych w sktad organu ujawnieni sa: P. M. jako wiceprezes zarzadu i B. R.-jako prezes
zarzadu. Odwolujgcy zatgczyt do odwotania wydruk informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru
przedsigbiorcow pobranej na podstawie art. 4ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym wedtug stanu na dzien 13 stycznia 2017 roku godz. 08:25:59, z ktérego wynika, ze w dziale 2 Podrubryka:
Dane os6b wchodzacych w sktad organu ujawniony jest B. R. jako Prezes Zarzadu, przy czym z wydruku wynika, ze
ostatni 6 wpis dokonany zostat 20 grudnia 2016 roku. W Monitorze Sgdowym i Gospodarczym numer 250/2016 (5135)
z 28 grudnia 2016r. pod poz. 420204 ogtoszono dokonanie wpisu numer 6 w rejestrze dla podmiotu FITTERS Sp. z o.0.
w postaci wykreslenia wpisu M.P. jako petnigcego funkcje Wiceprezesa Zarzadu.

W ocenie zamawiajgcego, wnioski odnosnie nienalezytej reprezentaciji FITTERS Sp. z o.0., kiére odwolujgcy
wyprowadza z tresci wydruku informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobranej na
podstawie art. 4ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym wedtug stanu na dzien 13
stycznia 2017 roku godz. 08:25:59, sg nietrafne. Oferta wykonawcy FITTERS Sp. z o0.0. zostata ztozona przez R. B. -
Prezesa Zarzadu, kiéremu drugi cztonek zarzgdu M. P. udzielit w dniu 28 pazdziernika 2016 roku petnomocnictwa do
reprezentowania spotki w postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie.

Zamawiajacy powotat sie na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 24 kwietnia 2014 r. (sygn. akt: fil CZP 17/14),
zgodnie z ktérg cztonek zarzadu spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, uprawniony wedlug umowy spétki do jej
reprezentowania tgcznie z drugim cztonkiem zarzadu, moze by¢ ustanowiony petnomocnikiem do czynnosci
okreslonego rodzaju. W uchwale tej Sad Najwyzszy jednoznacznie potwierdzit, iz cztonkowi zarzadu spétki moze byé
udzielone nie tylko petnomocnictwo do okreslonej czynnosci, ale rowniez petnomocnictwo rodzajowe. Zamawiajgcy nie
miat zatem podstaw do kwestionowania reprezentacji wykonawcy FITTERS Sp. z o0.0. w przedmiotowym
postepowaniu, ktérego dotyczy odwotanie i zarzut nie odrzucenia ,oferty podpisanej niezgodnie z zasadami
reprezentacji spotki" jest nieuprawniony.

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy P.z.p., z postgpowania o udzielenie
zaméwienia wyklucza sie: wykonawcéw, ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i 1634), ztozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi



powigzania nie prowadza do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

W dniu 4 listopada 2016 roku zfozone zostato zamawiajgcemu oswiadczenie wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0. 0
przynalezno$ci do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2015r. poz. 184 ze zm.) wraz z pismem datowanym na dzien 31.10.2016r., zatytutowanym
~Wyjasnienia do oSwiadczenia wykonawcy o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp”, z ktérych tresci wynikato, ze ,firma Fitters Sp. z 0.0. nalezy do grupy kapitatowej z firmami
Kolormix B. R. i FlexiPower sp. z 0.0. Sp.k., jednak nie istniejg miedzy nami powigzania prowadzgce do zachwiania
uczciwej konkurencji. Pomiedzy tymi wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na Swiadczenie ustug
serwisowych i naprawczych, w tym usuwanie awarii 661 instalacji solarnych (...) nie dochodzito do zadnych uzgodnien
i konsultacji. Zadna z wyzej wymienionych firm nie ma decydujgcego wptywu na dziatanie spotki Fitters. Oferta cenowa
Fitters Sp. z 0.0. byla przygotowana samodzielnie i niezaleznie, bez porozumiewania sig¢ ze wskazanymi podmiotami".
W kolejnym pi$mie z dnia 4 listopada 2016r. wykonawca Fitters Sp. z 0.0. wskazat, ze omylkowo w zatgczniku nr 7 do
SIWZ ,nie zostata zaznaczona przynalezno$¢ do grupy kapitatowej".

Zamawiajgcy stwierdzit, ze zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji i
konsumentéw ilekro¢ jest mowa o grupie kapitatowej - rozumie sie
przez to wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. FITTERS Sp. z
0.0. zawarta w pisémie z dnia 31.10.2016r. o$wiadczenie ,Zadna z wyzej wymienionych firm nie ma decydujgcego
wplywu na dziatanie spofki Fitters", co nie oznaczato, ze Fitters Sp. z

0.0. nie mogta mie¢ decydujgcego wplywu na wskazane dwie firmy.
Zamawiajacy, chcgc dokonac oceny wyjasnien ztozonych przez FITTERS Sp. z 0.0. pod katem art. 24 ust. 1 pkt

23 ustawy P.z.p. i moc oceni¢ wplyw istniejgcych powigzan w ramach grupy kapitalowej na mozliwos¢ zaktdcenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia przeanalizowat, czy zachodzg sytuacje wskazane w art. 4 ust. 4
lit. a-e, ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw w oparciu o dane zawarte w wydrukach
informacji odpowiadajgcych odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobranej na podstawie art. 4ust. 4aa
ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym dla wykonawcéw wchodzgcych wedle oSwiadczenia
FITTERS Sp. z 0.0. w sktad grupy kapitatowe;.

Zamawiajgcy poczynit ustalenia, ze R. B. prowadzi jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kolormix
R. B. z siedzibg w Piastowie ul. Zbikowska 30/24 i jest jako osoba fizyczna wspélnikiem posiadajgcym 50 % udziatow
w kapitale zaktadowym FITTES Sp. z 0.0. oraz petni funkcje Prezesa Zarzadu dwuosobowego w FITTERS Sp. z o.0.
Drugim wspélnikiem FITTERS Sp. z 0.0. byt M. P. posiadajgcy 50 % udziatow w kapitale zakladowym i petnigcy funkcje
Wiceprezesa Zarzadu FITTERS Sp. z 0.0.. FITTERS Sp. z
0.0. ma siedzibe w Warszawie przy ul. K. Gierdziejewskiego 7 lok 16. FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w
Woli Zaradzynskiej jest spotkg komandytowsg, ktorej komplementariuszem jest FlexiPower Group Sp. z 0.0. z siedzibg
w Woli Zaradzynskiej a komandytariuszem M. P. . W FlexiPower Group Sp. z 0.0. M. P. posiada 95 udziatéw o fgcznej
wysokosci 4.750,00 ztotych czyli 95 % udziatow w kapitale zakladowym i peini funkcje Prezesa Zarzadu w
jednoosobowym zarzgdzie. FlexiPower Group sp. z 0.0. nie sktadata oferty w prowadzonym przez zamawiajgcego
postepowaniu.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dane zawarte w wydrukach informacji odpowiadajgcych odpisowi aktualnemu z
rejestru przedsiebiorcéw pobranych na podstawie art. 4ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze
Sadowym dotyczgce powigzan osobowo-kapitatowych pomiedzy wykonawcami: FITTERS Sp. z o.0., FlexiPower
Group Sp. z 0.0.Sp.k., KOLORMIX R. B., nie pozwalajg na stwierdzenie zaistnienia przestanek z art. 4 ust. 4 lit. a-d
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Do przejecia kontroli moze dojsS¢ takze w innych sytuacjach, niz
wskazane w art. 4 ust. 4 lit. a-f, ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw bowiem kazda
sytuacja prawna lub faktyczna
prowadzgca w efekcie do uzyskania decydujgcego wptywu na okreslonego przedsiebiorce lub przedsigbiorcow, bedzie
sie miesScita w pojeciu "przejecia kontroli".

Wobec tresci oswiadczenia z dnia 31.10.2016r., ze firma FITTERS Sp. z o0.0. nalezy do grupy kapitatowej z
firmami KOLRMIX R. B. i FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp.k. zamawiajgcy zwrocit sie o:
1)wskazanie czy FITTERS Sp. z o.0. kontroluje w sposob bezposredni lub posredni firmy KOLORMIX R. B. i
FlexiPower Group Sp. z 0.0. sp.k. i na czym ta kontrola w przedmiotowym stanie faktycznym polega. Zgodnie z art. 4
pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw ilekroé mowa o grupie kapitatowej -
rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez
jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce;
2)wykazanie, ze istniejgce pomiedzy cztonkami grupy kapitatowej powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurencji



w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia, w szczegdlnosci, ze nie doszto do wymiany informaciji
odnoszacych sie do oferowanych cen oraz innych kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty przyjetych w niniejszym
postepowaniu majgcych wplyw na wybor najkorzystniejszej oferty. (Zamawiajacy zwrocit uwage, ze Pan R. B. -Prezes
Zarzadu Fittters Sp. z 0. 0. zlozyt w imieniu FITTERS Sp. z 0.0. oferte w ramach niniejszego postepowania, jak i ztozyt
oferte dziatajgc we wlasnym imieniu w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej KOLORMIX R. B.).

W pi$mie z dnia 17 listopada 2016 roku Wykonawca Fitters Sp. z 0.0. wskazat, ze nie kontroluje bezpo$rednio
lub posrednio firmy Kolormix R. B. ani FlexiPower Sp. z 0.0. Sp.k.. Zamawiajacy po analizie dotychczas ziozonych
wyjasnien i odwiadczen wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0. pismem z dnia 25 listopada 2016 roku znak 5674/11/2016
zwrécit sie do wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0. o ztozenie wyjasnien dotyczacych oSwiadczenia o przynaleznosci do
grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow wskazujgc na
rozbieznos¢ pomiedzy trescig oswiadczenia wykonawcy o przynaleznosci do grupy kapitatowej a sktadanymi na
wezwanie zamawiajgcego wyjasnieniami.

W odpowiedzi wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 28 listopada 2016 roku wskazat, ze nalezy do
dwaoch grup kapitatowych. Jedng grupe kapitatowg tworzg FITTERS Sp. z 0.0. i Kolormix R. B. a druga: FITTERS Sp. z
0.0. i FlexiPower Group Sp. z

0.0. Sp.k.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 1 grudnia 2016 roku znak 5797/12/2016 po raz kolejny zwrécit sie do wykonawcy

Fitters Sp. z 0.0. min. o wyjasnienie w jaki sposéb FITTERS Sp. z

0.0. jest kontrolowany przez podmioty Kolormix R. B. oraz FlexiPower group Sp. z 0.0. Sp.k. w ramach odrebnych grup
kapitatowych, gdyz w o$wiadczeniu z dnia 31.10.2016r. wykonawca oSwiadczyt, ze zadna z ww. firm nie ma
decydujgcego wplywu na dziatanie spotki FITTERS Sp. z 0.0..

Zamawiajacy skierowat tez w dniu 1 grudnia 2016 roku pisma do podmiotéw, ktére oSwiadczyly, ze nalezg do
grupy kapitatowej z FITTERS Sp. z o.0. tj. Kolormix R. B. oraz FlexiPower group Sp. z o0.0. Sp.k.. W odpowiedzi
podmioty te zmienity oSwiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitalowej wskazujgc, ze nie nalezg do grupy
kapitatowe;.

Wykonawca -FITTERS Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 28 listopada 2016 roku (wptyw do zamawiajgcego
05.12.2016r.) o$wiadczyt, ze nie nalezy do grupy kapitatowej i odwoluje o$wiadczenie o przynaleznosci do grupy
kapitatowej ztozone wczesniej. W tresci pisma wskazano, ze zwrdcono sie o porade prawng i stad zmiana stanowiska
w sprawie o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowe;.

Zamawiajacy stwierdzit, ze oSwiadczenie o przynalezno$Sci do grupy kapitatowej jest oSwiadczeniem wiedzy.
Zamawiajgcy wobec wyjasnien wykonawcy FITTERS Sp. z 0.0, i przediozenia oSwiadczenia o braku przynaleznosci do
grupy kapitatowej (przy jednoczesnym stwierdzeniu przez zamawiajgcego braku istnienia przestanek, kiére mogtyby
wskazywac, ze przedmiotowe os$wiadczenie o braku przynaleznoSci do grupy kapitalowej zawiera nieprawdziwe
informacje) nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy. Zamawiajgcy brat rowniez pod uwage, ze w orzecznictwie
saddéw okregowych na tle interpretacii art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy P.z.p. z uwzglednieniem art. 45 ust. 2 lit. g dyrektywy
2004/18/WE zajeto réwniez stanowisko, ze wykluczenie moze dotyczy¢ wytacznie wykonawcy dziatajgcego z winy
umysinej. W szczegodlnosci Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 19 lipca 2012 r.
(sygn. akt IV CA 683/12) wskazal, ze przepis ten ma zastosowanie w warunkach celowego, zawinionego i
zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu
wprowadzenia zamawiajgcego w btad i wykorzystania tego btedu dla uzyskania zamoéwienia publicznego. Zlozenie
nieprawdziwej informaciji, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy umysinej,
nie za$ w wyniku bfedu czy niedbalstwa. Ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. ziozyt
os$wiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej na skutek btedu co do prawa, stad nie sposdb uznaé, ze jego
celem byto wprowadzenie zamawiajgcego w biad. Zamawiajacy uznat, ze nie mogto by¢ podstawg wykluczenia
nieSwiadome wprowadzenie w btgd odnosnie ztozonego pierwotnie osSwiadczenia o przynaleznosci do grupy
kapitatowe;.

Zamawiajgcy podniést, ze odwolujgcy zdaje sie twierdzi¢, ze przedsiebiorcg dominujgcym jest R. B. .
Jakkolwiek problematyczna pozostaje kwestia uznania ww. osoby za przedsigbiorce w rozumieniu przepisu art. 4 pkt 1
ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentdw, to niezbedne jest réwniez przypisanie ww.
posiadania kontroli nad FITTERS Sp. z 0.0.. Zamawiajacy stwierdzit, iz R. B. w FITTERS Sp. z 0.0. nie ma wigkszosci
udziatéw, brak informaciji, czy udzialy sg uprzywilejowane co do prawa glosu. Nadto, nie byt on jedynym czionkiem
zarzadu FITTERS Sp. z 0.0., a majgc na wzgledzie regulacje przepiséw art. 201 i 208 KSH nie sposéb na podstawie
wydrukéw informacji odpowiadajgcych odpisowi aktualnemu z rejestru przedsiebiorcéw pobranej na podstawie art.
4ust. 4aa ustawy z dnia 20 sierpnia 1997r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym, rozstrzygna¢, ze R. B. kontroluje ww.
spoétke. Jednoczes$nie odwotujgcy nie wskazat dowoddéw na istnienie porozumien w rozumieniu art. 4 pkt 5 ustawy z



dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca FITTERS Sp. z o.o.
Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuije:
W toku postepowania wptynety oferty nastepujacych wykonawcow:
1)FITTERS Sp. z 0.0, ul. K. Gierdziejewskiego 7 lok. 16, 02-495 Warszawa,
2)KOLORMIX B. R., ul. Zbikowska 30 m 24,05-820 Piastow,
3)FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Majora Hubala 157, 95-054 Wola Zaradzynska,
4)GRUPA SOLAR P. W., ul. Mickiewicza 161, 34-200 Sucha Beskidzka,
5)Passive Instal J. P., ul. Jasna 37,42-152 Zwierzyniec Pierwszy,
6)Polska Ekologia Sp. z 0.0., ul. Piaskowa 7, 47-400 Raciborz.
Wykonawca Passive Instal J. P., skladajgc Jednolity Europejski Dokument Zamowienia, oSwiadczyt, iz w

okresie od dnia 3 listopada 2015 r. do dnia 3 pazdziernika 2016 r. wykonat naprawy serwisowe oraz petne przeglady
instalaciji solarnych w Gminie Zarki, odbiorcg ktdrych byt wykonawca Polska Ekologia Sp. z 0.0.

R. B. prowadzi jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Kolormix R. B. z siedzibg w Piastowie ul.
Zbikowska 30/24 i jest jako osoba fizyczna wspolnikiem posiadajgcym 50 % udziatow w kapitale zaktadowym FITTES
Sp. z 0.0. oraz petni funkcje Prezesa Zarzadu dwuosobowego w FITTERS Sp. z 0.0. Drugim wspdélnikiem FITTERS
Sp. z 0.0. byt M. P. posiadajacy 50 % udziatow w kapitale zaktadowym i petnigcy funkcje Wiceprezesa Zarzadu
FITTERS Sp. z o.0.. FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej jest spdtkg komandytows,
ktérej komplementariuszem jest FlexiPower Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Woli Zaradzynskiej a komandytariuszem M.
P. . W FlexiPower Group Sp. z 0.0. M. P. posiada 95 udziatéw o tgcznej wysokosci 4.750,00 ziotych czyli 95 %
udziatow w kapitale zaktadowym i petni funkcje Prezesa Zarzadu w jednoosobowym zarzgdzie. FlexiPower Group sp. z
0.0. nie sktadata oferty w prowadzonym przez zamawiajgcego postepowaniu.

Dnia 16 listopada 2016 roku zamawiajgcy wezwat wykonawce FITTERS Sp. z 0.0. do zitozenia wyjasnien
dotyczgcych o$wiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184 z pdzn. zm.). Wezwanie zostato wystosowane ze
wzgledu na to, iz wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. ztozyt oSwiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
z wykonawcami KOLORMIX B. R. oraz FlexiPower Group Sp. z

0.0. Sp.k.
W odpowiedzi na pismo z dnia 16 listopada 2016 r. wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. wyjasnit, ze nie kontroluje

on wykonawcy KOLORMIX B. R. ani FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., z uwagi na fakt, iz Pan R. B. posiada 50%
udziatow w spotce FITTERS Sp. z o.0., jednak wykonawca KOLORMIX B. R. stanowi jednoosobowg dziatalnos¢
gospodarczg p. R. B., dlatego wykluczone jest, aby wykonawca FITTERS Sp. z o0.0. wywierata na nig decydujgcy
wptyw. Wykonawca FITTERS Sp. z o0.0. nie jest takze komplementariuszem ani komandytariuszem w spotce
komandytowej FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k., zatem réwniez w tym przypadku nie mozna stwierdzi¢, ze FITTERS
Sp. z 0.0. posiada w stosunku do tej spotki pozycje dominujaca.

Zamawiajacy pismem z dnia 25 listopada 2016 roku znak 5674/11/2016 zwrécit sie do wykonawcy FITTERS Sp.
Z 0.0. 0 zlozenie wyjasnien dotyczgcych o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, wskazujgc na rozbiezno$¢ pomiedzy trescig
o$wiadczenia wykonawcy o przynaleznosci do grupy kapitalowej a skladanymi na wezwanie zamawiajgcego
wyjasnieniami.

W odpowiedzi wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. w pi$mie z dnia 28 listopada 2016 roku wskazat, ze nalezy do
dwoch grup kapitatowych. Jedng grupe kapitatowg tworzg FITTERS Sp. z 0.0. i Kolormix R. B. a druga: FITTERS Sp. z
0.0. i FlexiPower Group Sp. z

0.0. Sp.k.
Zamawiajacy w pismie z dnia 1 grudnia 2016 roku znak 5797/12/2016 po raz kolejny zwrocit sie do wykonawcy

Fitters Sp. z 0.0. min. o wyja$nienie, w jaki sposob FITTERS Sp. z

0.0. jest kontrolowany przez podmioty Kolormix R. B. oraz FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. w ramach odrgbnych
grup kapitatowych, gdyz w o$wiadczeniu z dnia 31.10.2016r. wykonawca o$wiadczyt, ze zadna z ww. firm nie ma
decydujgcego wplywu na dziatanie spotki FITTERS Sp. z 0.0..

Zamawiajgcy skierowat tez w dniu 1 grudnia 2016 roku pisma do podmiotéw, ktére oSwiadczyly, ze nalezg do
grupy kapitatowej z FITTERS Sp. z o.0. tj. Kolormix R. B. oraz FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. W odpowiedzi
podmioty te zmienity oSwiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitalowej wskazujgc, ze nie nalezg do grupy
kapitatowe;.

Wykonawca FITTERS Sp. z 0.0. w piSmie z dnia 28 listopada 2016 roku (wptyw do zamawiajgcego
05.12.2016r.) oSwiadczyt, ze nie nalezy do grupy kapitatowej i odwotuje o$wiadczenie o przynaleznosci do grupy
kapitatowej ztozone wczesniej. W tresci pisma wskazano, ze zwrdcono sie o porade prawng i stad zmiana stanowiska



w sprawie o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowe;.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwolanie jest bezzasadne.
W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania ze Srodkéw ochrony

prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.
W mys$l art. 24 ust. 1 pkt. 3 ustawy P.z.p., z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawcéw,
ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i 1634), zlozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, Ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg
do zaki6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zgodnie z art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ilekro¢ w ustawie jest mowa o grupie
kapitatowej, rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, kidrzy sg kontrolowani w sposob bezposredni lub
posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Pojecie przejecia kontroli reguluje pkt 4
wskazanego artykutu stwierdzajgc, ze poprzez przejecie kontroli rozumie sie przez to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, kidre osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci:
a)dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw na zgromadzeniu wspolnikow albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
b)uprawnienie do powoltywania lub odwolywania wiekszosci czionkow zarzadu lub rady nadzorczej innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
c)cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego przedsiebiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego),
d)dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow w spélce osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spoldzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami,

e)prawo do catego albo do cze$ci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),
flumowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez

takiego przedsiebiorce.

Ze wskazanych wyzej definicji wynika, ze kluczowa dla istnienia grupy kapitatowej jest osoba jednego
przedsiebiorcy, ktéry kontroluje w sposédb posredni lub bezposredni pozostatych przedsiebiorcéw. W rozpoznawanym
przypadku powigzania istniejgce pomiedzy FITTERS Sp. z o.0., FlexiPower Group Sp. z 0.0. Sp.k. oraz Panem R. B.
prowadzgcym jednoosobowo dziatalnoS¢ gospodarczg nie wskazujg na pozycje dominujgcg zadnego z tych
podmiotéw uzasadniajacg przejecie kontroli nad podmiotami pozostatymi. Co wiecej, wykonawcy nigdy nie wskazali na
istnienie takich powigzan. Ze ztozonych przez nich poczatkowo osSwiadczer wynikato jedynie, ze nalezg do grup
kapitatowych, jednak
konsekwentnie twierdzili, iz zaden z podmiotéw nie sprawuje kontroli nad pozostatymi. W ostatecznosci cofneli
os$wiadczenie o przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej.

W ocenie Izby czynno$¢ polegajaca na cofnigciu oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej nie budzi
watpliwosci pod wzgledem formalnoprawnym. W szczegdlnosci wynika to z faktu, iz ustalone powigzania istotnie nie
pozwalajg na stwierdzenie istnienia takiej grupy (grup). Ponadto czynnosci tej nie da sie tez zarzuci¢ intencjonalnego
dziatania lub razgcego niedbalstwa prowadzacego do wprowadzenia w blgd zamawiajgcego przy przedstawieniu
informacji, iz nie podlega on wykluczeniu. Podkreslenia wymaga, iz to wtasnie pierwotnie zfozone o$wiadczenia
uzasadniaty wykluczenie wykonawcow, chyba ze wykazaliby oni, iz istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie naruszajg
konkurenciji. Wskaza¢ przy tym nalezy, iz zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 16
ustawy P.z.p. nie zostat przez odwotujgcego podniesiony.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz nie byt on uprawniony do tego, by bada¢ kwestie przynaleznosci
wskazanych podmiotow do jednej grupy kapitatowej w sposéb gtebszy niz pozwalajg mu na to przepisy ustawy P.z.p. i
dokumenty, ktérych moze zgda¢ w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego. W ocenie Izby, zamawiajgcy -
dziatajgc w ustalonych prawem granicach — dokonat prawidtowych czynnosci i ustalen w tym zakresie. Odwolujgcy zas
nie udowodnit, iz zarzut przynalezno$ci do grupy kapitatowej jest zarzutem zasadnym. Na te okoliczno$¢ nie zostaly
przez odwolujgcego przedstawione Zadne inne dowody poza dokumentami zgromadzonymi w trakcie prowadzonego
postepowania o udzielenie zamowienia, a te — jak juz wyzej wskazano — nie dowodzg istnienia grupy kapitatowej w
rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow.

Odnoszac sie do podnoszonych przez odwotujgcego na rozprawie takich okolicznosci, jak np. fakt udzielenia



petnomocnictwa do ztozenia oferty przez Pana R. B. Panu M. P. - pracownikowi drugiego podmiotu, lzba wskazuje, ze
tego rodzaju okolicznosci nie uzasadniajg tezy, iz wskazane podmioty nalezg do jednej grupy kapitatowej. Niemniej
jednak mogtyby one budzi¢ watpliwosci w zakresie tego, czy wskazane podmioty nie podlegatyby wykluczeniu na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p., ti. z uwagi na istniejgce pomiedzy wykonawcami porozumienie
zakiocajgce konkurencje badz tez czy ziozenie przez nich ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji,
uzasadniajgcego odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. Jednakze wobec faktu, iz

tego rodzaju zarzuty nie zostaly przez odwotujgcego podniesione, ich rozpoznawanie pozostawato poza zakresem
orzekania lzby w tej konkretnej sprawie.
Izba oddalita zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy

P.z.p. poprzez niewykluczenie wykonawcy Passive Instal J. P., pomimo braku wykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu. Izba wskazuje, iz w zwigzku z tym, Zze nie potwierdzity sie zarzuty dotyczgce przystepujacego, jego
oferta pozostaje najkorzystniejszg oferta w postepowaniu, a zatem wynik postepowania o udzielenie zamodwienia
pozostaje bez zmian. Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy P.z.p., Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.
Ewentualne stwierdzenie naruszen w zakresie postawionego zarzutu nie miatoby wplywu na wynik postepowania,
rozumiany jako wybdr najkorzystniejszej oferty, w zwigzku z czym jego rozpoznawanie Izba uznata za
bezprzedmiotowe.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy P.z.p., czyli

stosownie do wyniku postepowania.
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