Sygn. akt: KIO 1273/15

WYROK
z dnia 25 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Ordysinska
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 czerwca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2015 r. przez Odwotujgcego Young &
Rubicam Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Adama Branieckiego 17 (02-
972 Warszawa)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Narodowe Centrum Krwi w
Warszawie, ul. Miodowa 1 (00-972 Warszawa) w imieniu ktérego postepowanie prowadzi
Zaktad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie przy Al
Jerozolimskich 155 (02-326 Warszawa)

orzeka:

1 Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia
10.06.2015 r. wykluczenia Odwotujacego Young & Rubicam Poland Sp. z o0.0. z
postepowania konkursowego i nakazuje ponowng ocene jego whniosku o
dopuszczenie do udziatu w konkursie.

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Narodowe Centrum Krwi w Warszawie,
ul. Miodowa 1 (00-972 Warszawa) w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Zaktad
Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 155
(02-326 Warszawa) i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr. (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego — Yuong &
Rubicam Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od Zamawiajgcego Narodowego Centrum Krwi w Warszawie, ul. Miodowa 1
(00-972 Warszawa) w imieniu ktérego postepowanie prowadzi Zaktad Zamowien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie przy Al. Jerozolimskich 155 (02-326
Warszawa) na rzecz Odwotujacego — Yuong & Rubicam Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie kwote 18.600 zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccorireimiririrareneneinnnane,

(0574 (0] 0100 )17/ (=S
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Uzasadnienie

W postepowaniu konkursowym prowadzonym przez Organizatora - Zaktad Zamowien
Publicznych przy Ministrze Zdrowia na rzecz Zamawiajgcego Narodowego Centrum Krwi na
opracowanie koncepcji ogdlnopolskiej kampanii promujgcej honorowe krwiodawstwo na lata
2015-2020 w ramach programu polityki zdrowotnej — ,Zapewnienie samowystarczalno$ci
Rzeczpospolitej Polskiej w krew | jej skftadniki na lata 2015 — 2020” w zakresie zadania
~Promocja i edukacja w zakresie honorowego krwiodawstwa” (znak sprawy ZZP-92/15),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 25 kwietnia 2015 r., 2015/S
081-144548, wobec czynnosci wykluczenia z postepowania i niedopuszczenia do udziatu w
konkursie wykonawca Young & Rubicam Poland Sp. z 0.0. wnidst w dniu 16 czerwca 2015 r.
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt KIO 1273/15).

Informacje o czynnosciach Organizatora Odwotujgcy powzigt z pisma z dnia 10.06.2015 . o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy oraz informujacego o
podstawie do wykluczenia z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy,
przekazanego w tym samym dniu faksem.

W dniu 18.06.2015 r. Organizator przekazat wykonawcom informacje o wniesieniu
odwotania, a takze zamiescit treS¢ odwotania wraz z zatgcznikami na stronie internetowe;j
WWW.zzpprzymz.pl. Do postgpowania odwotawczego nie przystapit zaden z wykonawcow
uczestniczacych w konkursie.

Konkurs prowadzony jest na podstawie regulaminu konkursu z dnia 25.04.2015 r. z
uwzglednieniem wprowadzonych poprawek z dnia 06.05.2015 r.

Odwotujgcy zarzucit Organizatorowi naruszenie przepiséw ustawy bedace wynikiem
nieprawidtowego rozumienia pojecia ,grupy kapitatowej”, do ktérego odwotuje sie przepis art.
24 ust. 2 pkt 5 oraz art. 26 ust. 2d ustawy, ktérego skutkiem byto wykluczenie Odwotujgcego
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, a takze nie zaproszenie
Odwotujgcego do udziatu w konkursie. Na skutek tych czynnosci Odwotujgcy zarzucit

Organizatorowi konkursu:

1) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 5 Pzp w zw. z art. 4 pkt 4 i 14 u.o.k.k. poprzez
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w sytuacji, gdy Odwotujgcy nie
przynalezy z Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. do jednej grupy kapitatowej w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentdw, a nadto brak jest pomiedzy Odwotujgcym, a Maxus-Warszawa Sp.
z 0.0. jakichkolwiek powigzan, ktére mogtyby — nawet potencjalnie — prowadzi¢ do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy uczestnikami konkursu w niniejszym

postepowaniu;
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2) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp w zw. z art. 4 pkt 4 i 14 u.o.k.k. poprzez
stwierdzenie, ze Odwotujgcy ztozyt w postepowaniu nieprawdziwe oswiadczenie
odnosnie przynaleznosci do grupy kapitatowej z Maxus-Warszawa Sp. z 0.0.,
podczas gdy Odwotujacy nie przynalezy z Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. do jednej
grupy kapitatowej w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw, a zatem wyjasnienia Odwotujgcego
przedstawione w postepowaniu (w piSmie z dnia 3 czerwca 2015 r.) byly zgodne z
prawda;

3) naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2d Pzp w zw. z art. 4 pkt 4 i
14 u.o.kk poprzez stwierdzenie, ze Odwotujgcy nie ztozyt wraz z wnioskiem
konkursowym oswiadczenia o przynaleznosci ze spotkg Maxus-Warszawa Sp. z
0.0. do jednej grupy kapitatowej, podczas gdy Odwotujacy nie przynalezy z
Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. do jednej grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, a zatem
Odwotujacy nie byt zobligowany do ziozenia takiego oswiadczenia, a nadto
Zamawiajacy nie wzywat Odwotujgcego do uzupetnienia wniosku w tym zakresie ,
lecz do ztozenia wyjasnien odnosnie przynaleznosci Odwotujgcego i Maxus-
Warszawa Sp. z 0.0. do jednej grupy kapitatowej, ktdre to wyjasnienia Odwotujgcy

przedstawit w piSmie z dnia 3 czerwca 2015 r.;

4) naruszenie art. 120 Pzp. poprzez niedopuszczenie Odwotujgcego do udziatu w
konkursie, podczas gdy Odwotujacy spetnia wszystkie wymagania okreslone w

regulaminie konkursu oraz przepisach Pzp.

Odwotujgcy wniost o uniewaznienie czynnosci wykluczenia go z postepowania,
nakazanie Organizatorowi powtérzenia czynnosci badania i oceny wnioskéw oraz

zaproszenie Odwotujgcego do ztozenia pracy konkursowe;.

W uzasadnieniu Odwotujgcy odniést sie do pojecia ,grupa kapitatowa”,
zdefiniowanego w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, w zwigzku z kt6rg nie byto
dopuszczalnym, aby Zamawiajgcy (Organizator) samodzielnie i dowolnie definiowat ,grupe
kapitatowg”, co miato miejsce w niniejszym postepowaniu. Zgodnie z art. 4 pkt 14 u.o.k.k.
przez grupe kapitalowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktdrzy sg kontrolowani w
Ssposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rdowniez tego
przedsigbiorce. Koniecznym jest zatem stwierdzenie, ze wykonawcy ci sg kontrolowani przez
jeden i ten sam podmiot. Nie jest natomiast wystarczajgce na gruncie ustawy Pzp
stwierdzenie, ze wystepujg pomiedzy nimi jakiekolwiek powigzania (np. kapitatowe/osobowe)

— konieczne jest bowiem stwierdzenie, ze sg kontrolowani przez (jeden) wspdlny podmiot.
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Odwotujgcy odwotat sie do rozumienia pojecia przejecia kontroli definiowanego w art. 4 pkt 4
u.o.k.k, jako wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce
uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych
lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcédw. Uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci:

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

- uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkdédw zarzadu lub
rady nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

- czlonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkow
zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego),

- prawo do catego albo czedci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego),

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

W Swietle powyzszego ,decydujgcy wptyw” oznacza uprawnienia umozliwiajgce
sterowanie dziataniami spotki, ktére wyznaczajg strategiczne zachowania handlowe
przedsiebiorstwa (pkt 62 obwieszczenia Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy
rozporzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(2008/C 95/01) (Dz. U.UE. C z dnia 16 kwietnia 2008 r.)).

Odnoszac sie do stanu faktycznego Odwotujgcy wskazat, iz pomiedzy spdtkg Maxus-
Warszawa Sp. z 0.0., a Odwotujgcym nie wystepujg zadne zaleznosci pozwalajgce na
stwierdzenie, ze podmioty znajdujg sie pod wspding kontrolg jednego podmiotu. Nie mozna
zatem mowi¢ o przynaleznosci tych dwéch podmiotéw do jednej grupy kapitatowe;j.

Wspdlnikiem spétki Maxus — Warszawa Sp. z 0.0., posiadajgcym 100% udziatdéw jest
Mediacom Holding Central and Eastern Europe GMB, spoétka prawa niemieckiego.
Wspdélnikiem spétki Young & Rubicam Poland Sp. z 0.0., posiadajacym 100 % udziatbw w
spotce Odwotujgcego, jest zas Young & Rubicam International Group B.V., spotka prawa
holenderskiego. Udziatowcami w tych dwoch spotkach sg dwa rézne podmioty, nie
powigzane, dziatajgce w réznych krajach. Nie istniejg pomiedzy nimi roéwniez Zadne
powigzania umowne lub statutowe, jak roéwniez powigzania pomiedzy organami
zarzadzajgcymi lub nadzorczymi tych spotek, co wiecej zadna z oséb zarzgdzajgcych lub
nadzorujgcych w jednej spoéice nie pokrywa sie z cztonkami zarzadu lub rady nadzorczej
drugiej spotki. Odwotujgcy przyznat, iz wspélnikiem jego udziatowca (Young & Rubicam
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Internationale Group B.V.) jest spétka WPP Kraken B.V, ktérej z kolei wspélnikiem jest WPP
Minotaur B.V. Na samej gérze ,struktury” spétek WPP znajduje sie natomiast WPP Plc z
siedzibg w Jersey, przy czym Odwotujgcy nie byt w stanie ustali¢, jakie spétki wystepujg w tej
strukturze ,nad” WPP Minotaur B.V. oraz ,pod” WPP Plc z uwagi na brak informacji w
zrédtach powszechnie dostepnych. Jedng ze spétek zaleznych WPP Plc jest zas Mediacom
Worldwide Inc, ktéra jest powigzana z jedynym udziatowcem Maxus — Warszawa Sp. z 0.0.,
tj. z Mediacom Holding Central and Eastern Europe GMBH.

Powigzania istniejace pomiedzy WPP Plc, jako ,matki” spétek powigzanych z Young
& Rubicam Internationale Group B.V. oraz Mediacom Holding Central and Eastern Europe
GMBH, nie oznaczajg, ze WPP Plc sprawuje kontrole nad grupg Young & Rubicam oraz
Mediacom — a w dalszej kolejnosci nad Odwotujgcym oraz Maxus — Warszawa. Sg to na tyle
dalekie powigzania i tak dalekiego rzedu, ze nie spos6b moéwi¢ o wywieraniu decydujacego
wptywu przez WPP Plc na dziatalnos¢ polskich spétek Y&R czy Maxus — Warszawa, brak
jest réwniez bezposrednich powigzan z Yuong & Rubicam Internationale Group GMBH i
Odwotujgcym. WPP Plc nie posiada zwtaszcza uprawnienia do powotywania cztonkow
zarzadow w tych spoétkach lub prawa gtosu na walnym zgromadzeniu tych spotek. Co wiecej,
zaden z podmiotéw wchodzacych w sktad organu zarzadzajagcego WPP Plc nie jest
cztonkiem zarzgdu Odwotujgcego, Maxus — Warszawa Sp. z 0.0. oraz Young & Rubicam
Internetionale Group B.V.

WPP PlIc jest organizacjg gospodarczg zrzeszajgcg ponad 155 podmiotow, jest raczej
platformg wymiany doswiadczen, a nie ogélnoswiatowg grupg kapitatowa. Pozostawia swoim
cztonkom petng swobode zarzgdczg i nadzorczg (raport roczny za 2014 r.). Z tresci raportu
wynika¢ ma, ze ,kazda (spétka) jest indywidualng markg sama w sobie. Kazda ma swoja
wiasng tozsamosc¢, to co jg wyrdznia, kieruje sie witasng lojalnoscig i polega na wiasnej
specjalistycznej wiedzy. To stanowi ich indywidualng site (...)”. WPP Plc stanowi dla spotek
jedynie wspolne zaplecze marketingowo-administracyjne, nie wptywa na strategie biznesowa
cztonkdw grupy, a spétki wchodzgce w jej sktad sg w petni niezalezne, a co wiecej rywalizujg
ze sobg. WPP Plc nie tworzy zatem organizacji bedacej grupa kapitatowg w rozumieniu
przepiséw u.o.k.k.

Z ostroznosci, gdyby przyjg¢, ze Odwotujgcy i Maxus — Warszawa Sp. z o0.0.
funkcjonujg w jednej grupie kapitatowej (czemu Odwotujgcy zaprzecza), to udziat tych dwdoch
podmiotow w postepowaniu nie prowadzi do zachowania uczciwej konkurencji, poniewaz
powigzania pomiedzy tymi podmiotami sg tak dalekie, ze nie moze by¢ mowy o jakimkolwiek
zagrozeniu konkurencji. Kazdy z tych podmiotéw ztozyt samodzielnie oferte, a Odwotujgcy
do czasu otrzymania pisma Zamawiajgcego z 02.06.2015 r. (wezwanie do ziozenia

wyjasnien) nie wiedziat o ztozeniu wniosku przez Maxus — Warszawa Sp. z 0.0.
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Nieprawidtowa ocena Zamawiajgcego co do przynaleznosci Odwotujgcego i Maxus —
Warszawa Sp. z 0.0. do jednej grupy kapitatowej doprowadzita do bezpodstawnego
zastosowania dyspozycji przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy, a takze btednego zastosowania
art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy i wykluczenia Odwotujgcego z postepowania.

Uwzgledniajgc okolicznosci faktyczne sprawy oraz definicje grupy kapitatowe;,
Odwotujacy nie ztozyt nieprawdziwych informacji co do przynaleznosci go grupy kapitatowej
z Maxus — Warszawa Sp. z 0.0. Wyjasnienia udzielone przez Odwotujagcego w pismie z dnia
3 czerwca 2015 r. opieraly sie na dostepnych informacjach o dziatalnosci WPP Plc i braku
dostatecznych danych pozwalajacych na ustalenie charakteru powigzan WPP PLc z Maxus
— Warszawa oraz Mediacom Holding. Nawet gdyby odmiennie oceni¢ stan faktyczny, to
oswiadczenie Odwotujgcego nie mogto wywrzec¢ jakiegokolwiek wptywu na wynik
prowadzonego postepowania. Wptyw ten mogtby zachodzi¢, gdyby rzeczywiscie udziat
Odwotujgcego oraz Maxus—-Warszawa mogt doprowadzi¢ do zachwiania uczciwej
konkurencji w postepowaniu, ktére to zagrozenie nie wystepuije.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat na brak wezwania ze strony Zamawiajgcego do
uzupetnienia dokumentow, ktére powinno by¢ precyzyjne i jednoznaczne, co czynito

bezpodstawnym wykluczenie Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29
sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej
dalej ,ustawg”.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania i rozpoznata je na rozprawie

Przystepujac do rozpoznania odwotania, 1zba w pierwszej kolejnosci zobowigzana byta
do oceny wypetnienia przestanek do wniesienia odwotania okreslonych w art. 179 ust. 1
ustawy, tj. istnienia interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez
Odwotujgcego szkody, bedgcych wynikiem kwestionowanych czynnosci. Przechodzgc do tej
oceny nalezato uwzgledni¢, iz Odwotujgcy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w
konkursie, a na skutek decyzji o wykluczeniu go z postepowania nie zostat zaproszony do
udziatu w konkursie i ztozenia pracy konkursowej. Wskazywato to na potrzebe ochrony

interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, przez wzruszenie wyniku oceny spetnienia
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wymagan regulaminu konkursowego, umozliwiajgce przywrécenie Odwotujgcego do
postepowania konkursowego i otwierajgce droge temu wykonawcy do uzyskania nagrody.
W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki materialno

prawne do merytorycznego rozpoznania odwotania.

Przy rozpoznaniu odwotania lzba miata na uwadze catoksztatt okolicznosci ustalonych

W sprawie opisanych ponizej.

Odwotujgcy do wniosku zatgczyt oswiadczenie sporzadzone na zatgczniku nr 5 o
pozostawaniu w grupie kapitatowej w rozumieniu przepiséw ustawy z 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm) z podmiotami
wskazanymi na liscie, tj. Raymond Polska Sp. z 0.0., Wunderman Sp. z 0.0., MEC Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 02.06.2015 r. zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie
przyczyn, dla ktérych nie wymienit wsrod podmiotow nalezgcych do grupy kapitatowej spétki
Maxus — Warszawa Sp. z 0.0., chociaz podmiot ten sktadajgc wniosek w tym postepowaniu
konkursowym wskazat na Odwotujgcego, jako podmiot z grupy kapitatowej. Zamawiajgcy
zwrOcit sie jednoczesnie o wykazanie, czy istniejace powigzania miedzy Young & Rubicam
Poland Sp. z o.0. (Odwotujacym), a Maxus — Warszawa Sp. z 0.0., nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy uczestnikami postepowania konkursowego.

Odwotujgcy w wyjasnieniach z dnia 03.06.2015 r. przywotat definicje pojecia ,grupa
kapitatowa” zdefiniowane na gruncie ustawy u.o.k.k., a nastepnie oswiadczyt, iz wedle
powszechnych dostepnych zrédet (odpis KRS spotki Maxus-Warszawa Sp. z 0.0.) pomiedzy
Spotkg a spotka Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. nie istniejg powigzania kapitatowe, ktore
pozwalatyby na ustalenie, ze spotki te dziatajg w ramach tej samej grupy kapitatowej, w
rozumieniu przywotanej definicji. Niemniej jednak faktem jest, ze zarowno Spotka Maxus-
Warszawa Sp. z o.0. jak i Y&R Poland Sp. z o.0. dziatajg w ramach tzw. grupy WPP, ktora
Skupia na catym S$wiecie kilkaset podmiotow, a na rynku Polskim kilkadziesigt, ktore bedgc w
ramach WPP dziatajg samodzielnie lub w niezaleznych, konkurujgcych ze sobg grupach
kapitatowych, jak np. grupa Ogilvy, grupa Kantar, GroupM lub grupa Maxus, w skiad ktorej
wchodzi Maxus-Warszawa Sp. z o.0., grupa YR w sktad ktdrej wchodzg wymienione przez
nas Raymond i Wunderman, grupa MEC (w spdétce MEC Sp. z o0.0. Y&R Poland ma udziat
stad wymieniona w naszych dokumentach), Grey, JWT itd. Pomiedzy Spotka a spotka
Maxus-Warszawa Sp. z o0.0. nie zachodzi zadna relacja, ktéra mogtaby zaktoci¢ zasady
uczciwej konkurencji, w tym w szczegdlno$ci nie mamy do czynienia z przypadkiem
dominacji lub zalezno$ci w rozumieniu Kodeksu Spdtek Handlowych, badz tez wspdinym
zarzgdem lub innego typu powigzaniami, moggcymi uchybi¢ zasadom uczciwej konkurencji.
W dalszej czesci Odwotujgcy wskazat na spotki, w ktérych grupa WPP ma mniejszosciowy
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udziat, chociaz Prezes Zarzadu jest cztonkiem zarzaddw tych spétek. Ponadto Odwotujacy
przedstawit wykaz znanych mu spotek nalezacych do Holdingu (Grupy WPP) dziatajagcych w
Polsce, a ktore dziatajg niezaleznie, konkurujac ze sobg na rynku polskim i zagranicznym, a
wsréd nich Young&Rubicam Poland Sp. z 0.0. w grupie z Wunderman Sp. z o0.0. i Raymond
Polska Sp. z 0.0. oraz Maxus Warszawa Sp. z 0.0. z Maxus Sp. z 0.0.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 10.06.2015 r. poinformowat Odwotujgcego, ze Sad
konkursowy uznat wyjasnienia przestane przez Uczestnikow Young&Rubicom Poland Sp. z
0.0. oraz Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. za niewystarczajgce. Zamawiajgcy ustalit, iz w obu
spotkach wspdllnikami sg spotki posiadajagce 100% udziatbw. Nie jest wiadome
Zamawiajgcemu kto jest wspodlnikiem w spétkach posiadajgcych 100% tych udziatow.
Ponadto wskazat, iz Organizatorowi nie zostaty przedstawione wyczerpujgce informacje na
podstawie, ktérych mozna by byto stwierdzi¢, ze istniejgce powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy Uczestnikami w postepowaniu konkursowym. W
tych okolicznosciach Organizator wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 5 ustawy. Dodatkowo podkreslit, ze wraz z wnioskiem nie zostato ztozone
oswiadczenie o pozostawaniu ze spotkg Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. w grupie kapitatowej,
co powoduje wykluczenie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy

Prawo zamowien publicznych.

Uwzgledniajgc argumentacje wskazang przez Organizatora w uzasadnieniu
wykluczenia z postepowania Odwotujgcego, istotnym byto objecie ustaleniami rowniez tresci
oswiadczen wykonawcy Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. dotyczgcych pozostawania w grupie
kapitatowej, gdyz na ich podstawie Zamawiajgcy ocenit prawdziwos¢ informaciji
przekazanych przez Odwotujgcego.

W oswiadczeniu Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. przedtozonemu wraz z wnioskiem na
liscie podmiotow wchodzacych w sktad tej samej grupy kapitatowej wymienionych zostato 28
spotek, w tym MEC Sp. z 0.0. (poz. 5), Wunderman Polska Sp. z 0.0. (poz. 19), Raymond
Sp. z 0.0. (po. 20) oraz Young and Rubicam Sp. z 0.0. (poz. 18).

Z wyjasnien z dnia 3.06.2015 r. ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego, Maxus-
Warszawa Sp. z 0.0. wynika, iz wskazat jako podmioty nalezgce do tej samej grupy
kapitalowej m.in. Young&Rubicam Sp. z o0.0. oraz inne podmiotu z tzw. grupy WPP.
Opierajgc sie na witasnej wiedzy oswiadczyt, iz wszystkie podmioty z grupy WPP sg
bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez spétke WPP plc z siedzibg na Wyspie
Jersey, na potwierdzenie ktorej nie posiada dokumentacji w postaci wyciggdéw z rejestrow
poszczegoblnych spétek tworzgcych grupe WPP, a tgczng liczbe tych podmiotéw szacuje na
3000. Biorgc pod uwage dostepne dane okreslajace udziatowcédw spétki Young&Rubicam
Sp. z 0.0. stwierdzit, ze jego spétka oraz Young&Rubicam Sp. z 0.0. nie posiadajg wspdlnych

Sygn. akt: KIO 1273/15 9



udziatowcow, ani nie zachodzi sytuacja, w ktérej udziatowcy naszych udziatowcéw byli by
jednoczesnie udziatowcami spétki Young&Rubicam. Wykonawca dziatajgc na zasadzie
ostroznosci wskazat podmioty przynalezgce do grupy kapitatowej — wszystkie sp6tki, co do
ktérych posiada wiedze, ze przynalezg one do grupy WPP i prowadzg dziatalnos¢ na
terytorium Polski. Wskazat jednoczesnie, iz nie dysponuje dokumentami, ktére mogtyby
udokumentowac fakt istnienia powigzan pomiedzy spotkg, a wskazanymi podmiotami.
Ponadto stwierdzit, iz obydwie spétki (Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. oraz Young&Rubicam Sp.
Z 0.0.) majg odrebne zarzady — zadna z oséb wchodzacych w sktad tych organéw nie petni
zadnej funkcji w obydwu spétkach. Nie istnieja pomiedzy obydwiema spotkami
udokumentowane powigzania typu witascicielskiego. Spoétki majg odrebne siedziby. Spotki nie
zawarty zadnych porozumien, ktére ograniczatyby konkurencje. Ponadto obie firmy dziatajg
na odrebnych rynkach. Young&Rubicam jest agencjg kreatywng, a Maxus-Warszawa —
Domem Mediowym.

Na rozprawie Odwotujgcy przedtozyt oswiadczenie WPP z dnia 23.06.2015 r., z
ktérego wynika, iz kazda ze spétek (Y&R oraz Maxus-Warszawa) stanowi w 100% wtasnosé
spotek posrednio powigzanych z WPP plc. Potwierdzit rowniez, ze obie spotki prowadzag
dziatalnos¢ w roznych biurach oraz dla réznych klientow. Kazda posiada wtasny zarzad,
strukture zarzgdczg i pracownikow. Wreszcie, zarobwno Y&R i Maxus sg pod kontrolg
wtascicielskg roéznych udziatowcéw, a kazda z nich posiada obowigzki informacyjne
wzgledem réznych globalnych (ogélnoswiatowych) struktur.

W $wietle dokonanych ustalen lzba uwzglednita w catosci odwotanie uznajgc, ze

Zamawiajacy w sposob nieuprawniony uznat, iz Odwotujgcy nalezy do grupy kapitatowej ze

spétka Maxus-Warszawa Sp. z 0.0., a w konsekwencji nieprawidlowym byilo ustalenie, iz

informacje dotyczace listy podmiotéw stanowigcych grupe kapitalowg Odwotujacego sa
nieprawdziwe.

W pierwszej kolejnosci koniecznym byto odniesienie sie do pojecia ,grupa kapitatowa”,
jakim ustawa postuguje sie w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy dla opisania normy prawnej, ktérej
btedna subsumcja doprowadzita do wykluczenia Odwotujgcego z dalszego udziatu w
postepowaniu konkursowym.

Ustawodawca na gruncie przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych
zdecydowat sie na odestanie do pojecia zdefiniowanego w ustawie o ochronie konkurencji i
konsumentéw. W art. 4 pkt 14 uokik grupe kapitatowg okresla sie jako ,przedsiebiorcéw,
ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w
tym réwniez tego przedsiebiorce”. Powyzsze wskazuje, iz o grupie kapitatowej mozna méwic

jedynie w sytuaciji, kiedy pomiedzy przedsiebiorcami zachodzg tego rodzaju powigzania, iz
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jeden z nich sprawuje kontrole nad drugim. Dla petnego zobrazowania charakteru tych
powigzan koniecznym jest wskazanie na mozliwe formy kontroli, kiére zostaty opisane w art.
4 pkt 4 lit. a-f uokik, a ktére umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na przedsiebiorce.
Uprawnienia te to w szczegdlnosci: dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig
gtosdw na zgromadzeniu wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik
albo uzytkownik, bgdz w zarzgdzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze
na podstawie porozumien z innymi osobami (a); uprawnienia do powotywania lub
odwotywania wiekszosci cztonkédw zarzgdu lub rady nadzorczej innego przedsigbiorcy
(przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumienn z innymi osobami (b);
cztonkowie jego zarzgdu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego) (C); dysponowanie bezposrednio lub
posrednio wiekszoscig gtosow w spotce osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu
spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami (d); prawo do catego
albo czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego) (e); umowa
przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) Ilub
przekazywanie zysku przez takiego przedsigbiorce (f).

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, iz nie zawsze zaistnienie kitdérego$ z wymienionych
uprawnien uzasadnia¢ bedzie stwierdzenie istnienia stanu kontroli, jezeli nie bedzie ono
pozwalato na wywieranie decydujgcego wptywu na przedsiebiorce. Wymienione w lit. od a)
do f) formy kontroli stanowig przyktadowe uprawnienia, ktére nie wyczerpujg wszystkich
mozliwych przypadkéw, w kitdérych uzasadnione bedzie stwierdzenie wywierania
decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce, kwalifikowane jako sprawowanie kontroli. W
kazdym przypadku konieczne jest przeprowadzenie starannej analizy wszystkich
okolicznosci prawnych i faktycznych, ktérej celem jest ustalenie mozliwosci bgdz braku
mozliwosci wywierania decydujacego wptywu na przedsiebiorce.

W niniejszym stanie faktycznym Organizator konkursu oraz Odwotujgcy skupiali sie
na ustaleniu powigzan kapitatowych Ilub osobowych spoétek powigzanych, majgcych
wskazywaé na sprawowanie kontroli nad spétkg Odwotujgcego oraz Maxus-Warszawa Sp. z
0.0. przez WPP Plc. Ustalenia te okazaty byc¢ sie niepetnymi, gdyz Zamawiajgcy stwierdzit, iz
nie ma dostatecznych danych o wspélnikach spoétek, a na rozprawie stwierdzit iz czton nazwy
jednej ze spotek ,coérek” WPP Kraken B.V. (powigzanej z jedynym udzialowcem
Odwotujgcego), pozwala na stwierdzenie, ze spo6tkg nadzorujgca jest WPP Plc. Réwniez
Odwotujgcy nie byt w stanie ustali¢, jakie spotki wystepujg w tej strukturze ,nad” WPP
Minotaur B.V. oraz ,pod” WPP Plc z uwagi na brak informacji w zrédtach powszechnie
dostepnych. Podobne trudnosci, wynikajgce z braku dostepu do dokumentéw spowodowaty,
iz Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. wskazata Odwotujgcego na liscie podmiotéw nalezacych do
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grupy kapitatowej z ostrozno$ci, w oparciu 0 samg wiedze, ze nalezy ona do grupy WPP.
Jedna ze spétek zaleznych WPP Plc - Mediacom Worldwide Inc, jest powigzana z jedynym
udziatowcem Maxus — Warszawa Sp. z 0.0., tj. z Mediacom Holding Central and Eastern
Europe GMBH.

W ocenie sktadu orzekajgcego Organizator zaniechat dokonania oceny o$wiadczen
Odwotujgcego w kontekscie prezentowanej definicji grupy kapitatowej, a swoje stanowisko
opart wytacznie na stwierdzeniu istnienia powigzan pomiedzy Odwotujgcym oraz spétkg
Maxus-Warszawa Sp. z 0.0., a spotkg WPP Plc. Ustalenia Organizatora co do charakteru
powigzan pomiedzy tymi podmiotami a WPP Plc byty pobiezne, co sam stwierdzit w pismie z
dnia 10.06.2015 r. przyznajac, iz nie jest mu wiadomym, jakie podmioty sg wspdlnikami w
spotkach posiadajacych 100% udziatbw w spétce Odwotujgcego - Young & Rubicam
International Group B.V. oraz spéice Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. - Mediacom Holding
Central and Eastern Europe GMB. Bez watpienia pomiedzy udziatowcami spétek nie
zachodzg zadne bezposrednie powigzania kapitatowe oraz personalne. Z catosci
okolicznosci ustalonych w sprawie mozliwym byto jedynie stwierdzenie, iz Odwotujgcy oraz
Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. majg powigzania z grupg WPP, ktérej matkg spotkg jest WPP
Plc. Z wyjasnien Odwotujacego, ktérym Organizator nie zaprzeczat, wynika, ze WPP Plc jest
platformg wymiany do$wiadczen, organizacjg gospodarczg zrzeszajgcg ponad 155 grup
podmiotow (na terenie samej Polski ok. 60 spotek), a nie ogoinoswiatowg grupa kapitatows.
WPP poréwnane zostato przez Odwotujgcego do rodzaju platformy komunikacyjnej podobne;j
do Allegro, ktéra umozliwia komunikowanie pomiedzy spotkami w celach gospodarczych, ale
jednoczesnie nie ingeruje w samodzielno$¢ zgromadzonych spétek.

W Swietle powyzszego Izba uznata, iz powigzania z WPP Plc, ktérych istnienie nie
byto kwestionowane nie przybierajg zadnej z form opisanych szczegétowo w art. 4 pkt. 4 lit
a-f uokik, stanowig natomiast rodzaj wspoétpracy w ramach utworzonych grup, bez
ingerowania w decyzje zarzadcze, czy tez strategiczne poszczegdlnych podmiotow.
Potwierdza to w szczegdlnosci oswiadczenie WPP z 23.06.2015 r. przedtozone w oryginale
wraz z ttumaczeniem przez Odwotujgcego na rozprawie, w ktérym potwierdza, ze kazda
spotka posiada witasny zarzad, strukture zarzgdczg i pracownikow. Wreszcie, zarowno Y&R i
Maxus sg pod kontrolg wiascicielskg rdoznych udziatowcow, a kazda z nich posiada
obowigzki informacyjne wzgledem rdznych globalnych (ogdlno$wiatowych) struktur. W
ocenie Izby, w stosunku do Odwotujgcego oraz Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. nie byto
mozliwym ustalenie, iz powigzania wynikajgce z przynaleznosci do jednej z grup, wzgledem
siebie niezaleznych, sg tego rodzaju, ze spotki te pozostajg pod kontrolg WPP Plc,
prowadzacg do pozbawienia tych podmiotéw autonomii. Niewatpliwie Zamawiajgcy w ogole
nie pochylit sie nad wyktadnig pojecia ,grupa kapitatowa”, zdefiniowanej w przepisach uokik,
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do ktérej odwotuje sie ustawa Pzp i przyjgt jako wigzgce i prawidiowe, dla oceny
oswiadczenia Odwotujgcego, oswiadczenie Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. 0 przynaleznosci do
grupy kapitatowej z Odwotujgcym. To btedne zatozenie doprowadzito do sytuacji, w ktérej
Zamawiajgcy nie dokonat analizy ewentualnych powigzan wynikajgcych ze struktur
wiascicielskich spotek corek spdtki WPP Plc pod katem mozliwosci sprawowania kontroli nad
spotkg Odwotujgcego oraz spotkg Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie wzigt pod
uwage rowniez tego, ze oswiadczenie Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. zostato ziozone z
ostroznosci (na ca wskazywaty wyjasnienia tego wykonawcy z dnia 03.06), a co wiecej nie
dostarczaty zadnych danych pozwalajgcych na stwierdzenie, ze powigzania te sg tego
rodzaju, ze Spotka WPP Plc ma mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu na dziatalnosé
obu przedsiebiorcéw. Zarowno Odwotujacy, jak i Zamawiajacy oraz Maxus-Warszawa Sp. z
0.0 nie byli w stanie ustali¢ jaki jest rzeczywisty stopien powigzan ,zarzgdczych” pomiedzy
WPP Plc, a jej spbétkami corkami, a przez to réwniez ze spotkami posiadajgcymi 100%
udziatow w spoétce Odwotujgcego oraz Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. Nie byto zatem mozliwe
ustalenie, czy WPP Plc sprawuje kontrole bezposrednio lub posrednio w jednej z form
wymienionych w art. 4 pkt 4 lit a-f uokik. Przedtozone na rozprawie oswiadczenia WPP
pozwala rowniez przyjac, iz nie istniejg zadne inne nienazwane formy kontroli nad spotkami
Odwotujgcego oraz Maxus-Warszawa Sp. z 0.0., ktére mogtyby ewentualnie zaistnie¢ przy
silnej zaleznosci ekonomicznej majgcej zrédto, np. w zawartych porozumieniach, umowach o
wspotpracy w ramach grupy WPP.

Izba inaczej niz Organizator konkursu ocenita wyjasnienia Odwotujgcego z
03.06.2015 r. przyjmujac, ze zawieraty stanowcze zaprzeczenie mozliwosci przyjecia, iz
pozostaje on w tej samej grupie kapitatowej z Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. Wprawdzie
Odwotujacy zastrzegt, iz opiera sie na powszechnie dostepnych danych, ktére nie obejmujg
wszystkich spétek powigzanych to, w ocenie lzby sam kontekst wypowiedzi nie budzi
zadnych watpliwosci, ze Odwotujgcy z petng swiadomoscig oswiadczyt, iz nie pozostaje w
grupie kapitatowej w rozumieniu uokik z podmiotem Maxus-Warszawa Sp. z 0.0., €O
wyrazone zostato juz we wstepnej czesci w tresci pomiedzy Spdotka a spotka Maxus-
Warszawa Sp. z o.0. nie istniejg powigzania kapitatowe, ktore pozwalatyby na ustalenie, ze
spotki te dziatajg w ramach tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu przywotanej definicji.
Organizator w zasadzie ograniczyt sie do stwierdzenia istnienia powigzan i tylko na tej
podstawie przyjat, ze obie spotki przynalezg do jednej grupy kapitatowej, pomimo
sygnalizowanych przez obie spétki przeszkdd w ustaleniu rzeczywistego udziatu WPP Plc w
strukturach zarzadczych tych spotek.

W Swietle powyzszego, nie byto podstaw do stwierdzenia, ze Odwotujgcy oraz
Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. nalezg do jednej grupy kapitatowej w rozumieniu przepiséw
uokik, co wywotywato okreslone skutki procesowe.
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Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy z postepowania o udzielenie zamdéwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktorzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ziozyli odrebne oferty lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce
miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Przy braku spetnienia przestanki
pozostawania w grupie kapitatowej przez Odwotujgcego i Maxus-Warszawa Sp. z 0.0., nie
zachodzita potrzeba badania wptywu powigzan na zachowanie uczciwej konkurencji
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu konkursowym. lIzba nie kwestionuje samej
czynnosci wezwania do wyjasnienia przyczyn, dla ktérych Odwotujacy nie wymienit wsrod
podmiotow nalezacych do grupy kapitatowej spétki Maxus — Warszawa Sp. z 0.0., w sytuaciji
gdy podmiot ten wskazat na Odwotujgcego, jako podmiot z grupy kapitatowej. Byto to
niezbedne dla oceny, czy lista podmiotow sporzadzona przez Odwotujgcego jest kompletna.
Jednak dostarczone wyjasnienia w tym zakresie, dodatkowo zgodne z wyjasnieniami Maxus-
Warszawa Sp. z 0.0., powinny doprowadzi¢ do konkluzji, iz brak jest powigzan tego rodzaju,
aby mowi¢ o sprawowaniu kontroli przez WPP Plc nad obiema spétkami. To, ze Maxus-
Warszawa Sp. z 0.0. oswiadczyta, iz wszystkie spétki z grupy WPP sg kontrolowane przez
WPP Plc bezposrednio lub posrednio, nie mogto by¢ przesgdzajgce, gdyz zostato ono
opatrzone zastrzezeniem o braku dostepu do dokumentéw rejestrowych wszystkich spotek.
Nalezato zatem os$wiadczenie to potraktowaé jako oswiadczenie wiedzy ziozone w
postepowaniu z ostroznosci, a nie jako potwierdzenie sprawowania kontroli przez WPP Plc.
Tym samym dalsze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego, a dotyczgce braku wptywu
powigzan z WPP Plc na uczciwg konkurencje nie mogty wywiera¢ ujemnych skutkéw dla
wykonawcy w postepowaniu konkursowym. Organizator tymczasem catg swojg uwage skupit
na tej analizie, ktéra zakohczyta sie stwierdzeniem, ze nie zostaty przedstawione
wyczerpujgce informacje na podstawie, ktorych mozna by byfo stwierdzi¢c, ze istnigjgce
powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy Uczestnikami w
postepowaniu konkursowym. W konsekwencji, wykluczyt Odwotujacego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5, a takze na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy.

Zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia
wyklucza sie wykonawcow, ktérzy ztozyli nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace
mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.

Nieprawdziwe informacje miaty dotyczy¢ listy podmiotdow sporzgdzonej przez
Odwotujgcego, na ktoérej nie zostata wskazana spotka Maxus-Warszawa Sp. z o0.0. W
sytuacji, gdyby przyja¢, ze spo6tki Odwotujgcego i Maxus-Warszawa Sp. z 0.0. nalezg do
jednej grupy kapitatowej, oswiadczenie wykonawcy o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej

Sygn. akt: KIO 1273/15 14



miatoby wptyw na wynik postepowania. Gdyby oba podmioty (jak miato to miejsce w
niniejszym postepowaniu) ztozyty wnioski o dopuszczenie do udzialu w konkursie, a
jednoczesnie nie wykazatyby, iz ich udziat w postepowaniu nie doprowadzi do zachwiania
uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w postepowaniu, wowczas Zamawiajgcy
musiatby wykluczy¢ oba podmioty z postepowania. Trudno zaktadac¢, iz Zamawiajgcy bedzie
w stanie wychwyci¢ btedy wykonawcéw, w szczegolnosci polegajace na braku wskazania
wszystkich podmiotéw z grupy kapitatowej. Nie mozna jednak tego wykluczyé, w
szczegoblnosci w oczywistych sytuacjach, lub gdy Zamawiajagcy ma wiekszg wiedze o
podmiotach dziatajgcych na rynku wtasciwym. Jednak w kazdym przypadku, podejmujgc
decyzje o wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Zamawiajgcy
musi umie¢ wykazac z jednej strony, ze wykonawca nie ztozyt petnej listy podmiotéw z grupy
kapitatowej, jak rowniez uzasadni¢ wptyw tej informacji na wynik postepowania. W ocenie
Izby nie kazdy btgd polegajgcy na nie wskazaniu podmiotu nalezgcego do grupy kapitatowej,
bedzie oznaczat informacje nieprawdziwg majgcg lub mogacg mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Podobnie, jak przy ocenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, tylko
te informacje dotyczgce potencjatu koniecznego dla pozytywnej oceny spetnienia warunku
moga mie¢ wptyw na wynik postepowania, tak przy ocenie listy podmiotéw nalezy wzigé pod
uwage, czy informacja nieprawdziwa (w przyktadzie — jej brak) dotyczy innego podmiotu z
grupy kapitatowej, jednoczesnie ubiegajgcego sie o to samo zaméwienie. Zamawiajgcy
moze bowiem wykluczy¢ z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy tylko te
podmioty z grupy kapitatowej, ktére nie wykazg, ze ich jednoczesny udziat w postepowaniu
nie doprowadzi do zachwiania uczciwej konkurencji. Tym samym Zamawiajgcy w
uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy musi wskazac¢ dlaczego ztozone przez wykonawce wyjasnienia dotyczace
istniejgcych powigzan i ich wptywu na uczciwg konkurencje w postepowaniu uznaje za
niedostateczne.

W przedmiotowym stanie faktycznym uzasadnienie Zamawiajgcego zawiera sie w
stwierdzeniu, ze wraz z wnioskiem nie zostato ztozone o$wiadczenie o pozostawaniu ze
spotka Maxus-Warszawa Sp. z o.0. w grupie kapitatowej, co powoduje wykluczenie na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Niewatpliwie uzasadnienie to nie pozwala ustali¢ przyczyn, dla ktérych Zamawiajacy odmowit
uznania wyjasnien tego wykonawcy dotyczgcych istniejacych powigzan i ich wptywu na
uczciwg konkurencje w postepowaniu, za wystarczajgce. Niezaleznie od btednego przyjecia,
iz Odwotujgcy podat nieprawdziwg informacje (dotyczacg niepozostawania w grupie
kapitatowej z Maxus-Warszawa Sp. z 0.0.), rowniez samo uzasadnienie nie byto dostateczne
dla oceny jako prawidtowej czynno$ci wykluczenia z postepowania. To, ze po stronie
wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, braku zagrozenia dla konkurencji w postepowaniu
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jego udziatu, a takze udzialu innego podmiotu z grupy kapitatowej, nie zwalnia
Zamawiajgcego z obowigzku uzasadnienia swojej decyzji o wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Uzasadnienia takiego nie zawiera pismo z 10.06.2015

r., jak rébwniez nie byto ono prezentowane na rozprawie.

Na koniec nalezy rowniez przychyli¢ sie do stanowiska Odwotujgcego, iz Organizator
nie wezwat wykonawcy do uzupetnienia listy podmiotéw, do czego obligowata go tres¢ art.
26 ust. 2d ustawy. Wezwanie do ztozenia wyjasnien dotyczacych listy podmiotéw, w
przypadku prawidtowego ustalenia, ze nie jest ona kompletne, powinno by¢ zakonczone

procedurg uzupetnienia dokumentu, co nie miato miejsca w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzsze odwotanie zastugiwato w catosci na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy lzba uwzglednia odwotanie jezeli naruszenie
przepiséw ustawy miato wptyw na wynik postepowania. Odwotujgcy zostat wykluczony z
postepowania, a tym samym nie zostato skierowane do niego zaproszenie do ztozenia pracy
konkursowej. Poniewaz Organizator stusznie przesungt termin na sktadanie prac
konkursowym mozliwe jest dalsze kontynuowanie postepowania z udziatem Odwotujgcego,
co lzba nakazata w sentencji orzeczenia.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoOKoSCi
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania wpis uiszczony przez Odwotujgcego. Izba nie uwzglednita wniosku
petnomocnika Zamawiajgcego o0 zasgdzenie kosztow zastepstwa, kiore nie zostaty

wykazane rachunkiem ztozonym przed zamknieciem rozprawy.

PrzewodniczacCy: .......c.coevvuiennnninnn.

Czlonkowie: .oeviiiiiiiirii e
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