Sygn. akt: KIO 2174/19
KIO 2180/19

WYROK
z dnia 13 listopada 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 12 listopada 2019 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia Konsorcjum: Krajowa lzba Gospodarcza, World Expo
International Sp. z o0.0., ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa
B. w dniu 28 pazdziernika 2019 r. przez wykonawce Krajowa lzba Gospodarcza
Centrum Promociji Sp. z o.0., ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Przedsigbiorczosci i Technologii, Pl.
Trzech Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa

przy udziale wykonawcy Berm Sp. z o.0., Sp. k., ul. Wisniowa 40B/17, 02-520 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2174/19 po stronie zamawiajgcego oraz KIO 2180/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotania.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw: Konsorcjum: Krajowa lzba
Gospodarcza, World Expo International Sp. z o.0., ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa oraz Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Sp. z 0.0., ul.

Trebacka 4, 00-074 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania

1



odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez tych wykonawcow tytutem wpisu od odwotania, tj. po
15 000 zt kazdy i

2.1. zasgdza od wykonawcéw Konsorcjum: Krajowa lzba Gospodarcza,
World Expo International Sp. z o.0., ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa ha
rzecz zamawiajgcego - Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii, Pl.
Trzech Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego
w sprawie KIO 2174/19;

2.2. 2.1. zasadza od wykonawcy Krajowa lzba Gospodarcza Centrum
Promocji Sp. z 0.0.,, w Warszawie na rzecz zamawiajgcego - Ministerstwo
Przedsiebiorczosci i Technologii, Pl. Trzech Krzyzy 3/5, 00-507 Warszawa
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w sprawie KIO 2180/19;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiiieas



Sygn. akt: KIO 2174/19
KIO 2180/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Ministerstwo Przedsiebiorczosci i Technologii w Warszawie prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest realizacja 8
programow promocji branz priorytetowych, w tym na rynkach perspektywicznych, na lata
2020-2022, w ramach projektu ,Promocja gospodarki w oparciu o polskie marki produktowe -
Marka Polskiej Gospodarki - Brand” 3.3.2. Program Operacyjny Inteligentny Rozwdj (nr ref.:
BDG-Y.2611.8.2019.SK) Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE nr 2019/S 134-329785.

Sygn. akt KIO 2174/19

Odwotujgcy: wykonawcy Krajowa lzba Gospodarcza w Warszawie oraz World Expo
International sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej jako ,odwotujacy) wniesli odwotanie
od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu
lub zaniechania czynnoéci, do ktérej Zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy.
Odwotanie zostato ztozone w zakresie:

czesci | - realizacja programu promociji branzy czesci samochodowe i lotnicze

czesci |l - realizacja programu promocji branzy meble

czedci IV - realizacja programu promocji branzy budowa i wykanczanie budowli

czesci V - realizacja programu promocji branzy maszyny i urzgdzenia.

Czynnosci Zamawiajgcego, ktorym Odwotujgcy zarzucajg niezgodnos¢ z przepisami Ustawy
pzp to:

1) wykluczenie Odwotujgcych z postepowania i w konsekwencji uznanie oferty
Odwotujgcych za odrzucong,

2) Zaniechanie czynnosci wezwania Odwotujgcych, jako wykonawcéw wystepujgcych
wspolnie, do wyjasnienia: (i) tresci oswiadczen w przedmiocie przynaleznosci Krajowej lzby
Gospodarczej do grupy kapitatowej, (ii) celu ztozenia az pieciu takich oswiadczen, osobno
dla kazdej czesci zamodwienia, (iii) poprawienia btedéw formalnych w zlozonych
oswiadczeniach.

Wymienionym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy stawiajg zarzuty naruszenia:

1) art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp - wskutek bezzasadnego uznania, ze Odwotujgcy w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzili Zamawiajgcego w bigd przy

przedstawianiu informacji, ze nie podlegajg wykluczeniu, spetniajg warunki udziatu w
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postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne kryteria selekcji lub zataili te informacje
lub nie sg w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw,

2) art. 26 ust. 3 pzp - przez zaniechanie wezwania Krajowej lzby Gospodarczej do
wyjasnienia tresci odwiadczen w przedmiocie jej przynaleznosci do grupy kapitatowej, celu
ztozenia takich oswiadczehn osobno dla kazdej czesci zaméwienia i poprawienia btedu
formalnego poprzez ztozenie jednolitego oswiadczenia dla catego postepowania.

3) art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp przez bezzasadne uznanie, ze wykonawcy ktorzy nalezac do
tej samej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty czesciowe, kazdy z nich na odrebne czesci
zamdwienia, ztozyli oswiadczenia o braku porozumien z innymi wykonawcami majgcych na
celu zaktécenie konkurencji oraz o braku podstaw do wykluczenia o charakterze wytgcznie
krajowym, okreslonych w stosownym ogtoszeniu lub dokumentach zamowienia, nie wykazali
tym samym, ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktécenia konkurenciji
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

4) naruszenie art. 7 ust. 1 pzp - wyrazajgce sie w zaniechaniu przeprowadzenia
rzetelnego badania i oceny oferty Odwotujgcego, w postawieniu mu bezzasadnego zarzutu
umysinego, wzglednie spowodowanego razgcym niedbalstwem, wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigd, w uniemozliwieniu Odwotujgcemu zilozenia szczegdtowych
wyjasnien, co jest rbwnoznaczne z naruszeniem zasady przejrzystosci.

Odwotujgcy wnoszg o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcych z postepowania w zakresie czesci |, I,
IV iV zamowienia,

- wezwanie Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien i poprawienia btedéw w dokumentach, o
jakich mowa w art. 25 ust. 1 pkt 3 pzp.

Odwotujgcym przystuguje prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawnej przewidzianego
w art. 179 ust. 1 pzp, jako ze ztozona przez nich oferta jest wazna, nie podlega odrzuceniu
(poza czescig VI) a Zamawiajgcy wbrew przepisom prawa wykluczyt Odwotujgcych z catosci
postepowania. Czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego narazajg Odwotujgcych na szkode w
postaci nieuzyskania zamdwienia, mimo ze zgodnie z przepisami, to Odwotujgcym
przystuguje prawo dalszego ubiegania sie o wybor ich oferty w zakresie czesci |, II, IV i V.
Informacje stanowigcg podstawe do wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigli w dniu 18
pazdziernika 2019 roku, tj. w dniu przestania za posrednictwem poczty elektroniczne;j
informacji dotyczacej nazw i adreséw wykonawcow, ktorzy podlegajg wykluczeniu i ktorych
oferty podlegajg odrzuceniu.

Uzasadnienie

Ad 1) Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp



Przede wszystkim nie jest zgodne ze stanem rzeczywistym dokonane przez Zamawiajgcego
ustalenie, ze ,Wykonawca Krajowa lzba Gospodarcza Centrum Promocji sp. z o. o., ul.
Trebacka 4, 00-074 Warszawa (oferta nr 4 ztozona w czesciach: Il, VI, VIII) oswiadczyt, ze
nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy tj. w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2019 r. poz.
369) oraz nie wskazujgc zadnego podmiotu z grupy kapitatowej ” .

Tres¢ dokumentu ztozonego przez Krajowg Izbe Gospodarczg Centrum Promocji sp. z 0. o.
nie pozostawia watpliwosci, ze wymieniony wykonawca, ztozyt oSwiadczenie o odwrotnej
tresci. Stwierdzit w nim mianowicie, ze nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy, tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2019 r. poz. 369), co Krajowa Izba Gospodarcza, 00-
074 Warszawa, ul. Trebacka 4.

Oswiadczenie to zostatlo ztozone na wymaganym przez Zamawiajgcego formularzu,
stanowigcym Zatgcznik nr 4 do SIWZ i zamieszczone na Platformie Zamawiajgcego, to jest
w sposob, ktéry uniemozliwia wykonawcom pézniejszg ingerencje w tre$¢ tego dokumentu, a
zwlaszcza dokonywanie w nim zmian.

Dowdd: wydruk Zatgcznika nr 4 do SIWZ z dnia 03.09.2019 r. ztozonego przez Krajowg Izbe
Gospodarczg Centrum Promocji sp. z 0. o.

Krajowa lzba Gospodarczg Centrum Promocji sp. z 0. 0. w zwigzku ze ztozeniem oferty nr 4
w czesciach |Ill, VI i VI, zamiescita na Platformie Zamawiajgcego w zaktadce
.Korespondencja” tylko jeden Zatgcznik nr 4 do SIWZ. Przekazujgc Zamawiajgcemu jednolite
o$wiadczenie o przynalezno$ci lub braku przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej dla
wszystkich czesci zamdwienia, wykonawca ten zgodnie ze stanem rzeczywistym wskazat na
istniejgce powigzanie z Krajowg Izbg Gospodarczg uznajgc, ze fakt ten moze byc istotny dla
kazdej czesci zamébwienia.

Inaczej postgpita Krajowa lzba Gospodarcza, ktéra w zwigzku ze ztozeniem (wspdlnie z
World Expo International sp. z 0. 0.) oferty nr 4 w czesciach I, Il, IV, V i VI, zlozyta
oswiadczenia o odmiennej tresci w zaleznosci od tego, czy na dang czes¢ zamdwienia oferte
ztozyta takze jej spdtka zalezna - Krajowa Izba Gospodarczg Centrum Promociji sp. z 0. o.

W konsekwencji, Krajowa Izba Gospodarcza zamie$cita na Platformie Zamawiajgcego piec
osobnych o$wiadczen o przynaleznosci do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1
pkt 23 pzp tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, odpowiednio dla czesci:

-1, 1, IV i V oswiadczajgc, ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, w wyzej wskazanym

rozumieniu, co ktorykolwiek z pozostatych wykonawcoéw,



-Vl oswiadczajgc, ze nalezy do tej samej grupy kapitatowej, w wyzej wskazanym
rozumieniu, co Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji sp. 0. 0.

Rzekoma sprzecznos¢ oswiadczen ztozonych przez Krajowg Izbe Gospodarczg Centrum
Promocji sp. 0. 0. oraz przez Krajowg Izbe Gospodarczg w oczywisty sposéb nie byta
skutkiem umysinej préby wprowadzenia w btad Zamawiajgcego, ani razgcego niedbalstwa w
prezentowaniu informacji Zamawiajgcemu, lecz raczej wynikiem dezorientacji i niepewnosci
wywotanej przez samego Zamawiajgcego.

W pkt 7.2 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt m.in., ze ,Wykonawca moze ztozyC oferte na osiem
czesci zamowienia, przy czym moze ztozy¢ jedng oferte na kazdg czes¢ zamdwienia ”.
Zgodnie z pkt 7.11 SIWZ Oferta musi zawieraC nastepujgce oswiadczenia i dokumenty: (...)
Formularz Oferty wraz z wybranymi zatgcznikami (...) w zaleznosci od wybranej czesci
zamowienia. ”

Odczytujgc te postanowienia dostownie Krajowa lzba Gospodarcza uznata, ze sktadajgc
czesciowg oferte na pie¢ z osmiu czesci zamoéwienia wykonawca skfada w istocie ,Jedng
oferte” na kazdg z tych pieciu czesci, co pocigga za sobg mozliwos¢ ztozenia osobnych i
odmiennych w tresci oswiadczen o przynaleznosci do grupy kapitatowej dla kazdej sposréd
tych czesci. Chciat w ten sposob podkreslic brak formalnego i gospodarczego zwigzku
pomiedzy poszczegolnymi czesciami zamowienia oraz niewystepowanie mozliwosci
zaburzenia konkurencji w przypadku, gdy wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy
kapitatowej ubiegajg sie o inne czeéci zamébwienia.

Ztozenie przez obu wykonawcéw zamdwienia w czesci VI swiadczy o braku koordynacji ich
dziatan, zatem o nieistnieniu zmowy przetargowej miedzy nimi.

Wykonawca sugerowat sie tym, ze dla kazdej z cze$ci zamdwienia okreslono osobno kwote
wadium, mozliwe jest odmienne rozstrzygniecie postepowania dla kazdej czesci, kazda
cze$¢ dotyczy catkiem innej branzy gospodarki itd.

Informacja przekazana Zamawiajgcemu w ztozonych oswiadczeniach nie zmierzata do
ukrycia rzucajgcego sie nota bene w oczy powigzania kapitatowego pomiedzy Krajowg Izbg
Gospodarczg i Krajowg Izbg Gospodarczg Centrum Promocji sp. z 0. 0. Byta to informacja co
najwyzej nadmiernie szczegdtowa wskutek jej zbednego ,rozbicia” na poszczegodlne czesci
zamoéwienia.

Zamawiajgcy mogt wysnuc¢ wniosek o tym, ze Odwotujgcy oraz Krajowa lzba Gospodarcza
Centrum Promocji sp. z o. 0., sg ,wykonawcami, ktorzy nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej (...) ztozyli odrebne oferty lub oferty czesciowe” w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 23
pzp wytgcznie w oparciu o informacje zawarte w o$wiadczeniach Krajowej Izby

Gospodarcze;j.



Nie jest zatem trafne stwierdzenie, ze potrzebne byto do tego samodzielne pozyskanie
danych o powigzaniach kapitatowych przez Zamawiajgcego za pomocg bezptatnych i ogdlnie
dostepnych baz danych, w szczegdlnoéci rejestréw publicznych, zgodnie z art. 26 ust. 6 pzp.
Sugerujgc, iz decyzja o wykluczeniu Odwotujgcego z postepowania zostata podijeta
wytgcznie w konsekwencji zapoznania sie z danymi ujawnionymi w rejestrze przedsigbiorcow
KRS, Zamawiajgcy uchybia obowigzkowi rzetelnego przedstawienia wykonawcy przyczyn
jego wykluczenia, przewidzianemu w art. 92 ust. 1 pkt 2 pzp.

Konkludujgc Odwotujgcy, w tym zwlaszcza Krajowa Izba Gospodarcza, nie przekazali
Zamawiajgcemu zadnej informacji ,nieprawdziwej”, ,wprowadzajgcej w btad ani ,nie ztozyli
oswiadczenia, ktorego treS¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy”.
Oswiadczenia Odwotujgcych, jak wyzej wskazano, nie sg sprzeczne z trescig oswiadczen
ztozonych przez KIG Centrum Promocji sp. z 0. 0. Jednakze, przepis art. 24 ust. 1 pkt 16 pzp
nie stanowitby uzasadnienia dla wykluczenia Odwotujgcych z postepowania nawet w
przypadku, gdyby rzeczywiscie ,kazdy z wykonawcow ziozyt oferte na czes¢ VI,
jednoczesnie sktadajgc sprzeczne oswiadczenia odnosnie przynaleznosci do grupy
kapitatowej ”.

W takim przypadku, to nie Odwotujgcy byliby tym wykonawca, ktéry wprowadzit
Zamawiajgcego w bilad przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu.
Dokumenty zlozone przez Konsorcjum nie zawierajg zadnych informacji niezgodnych ze
stanem rzeczywistym. Zawarte w nich oswiadczenia nie mogty zatem wprowadzic¢
Zamawiajgcego w btgd co do jakichkolwiek okolicznosci.

Sama ewentualna sprzeczno$¢ oswiadczenia ztozonego przez Odwotujgcych odnosnie
przynaleznoéci do grupy kapitatowej, z trescig oswiadczenia w tym przedmiocie ztozonego
przez innego wykonawce, nie stanowi na gruncie regulacji art. 24 ust.1 pkt 16 pzp podstawy
do wykluczenia tego wykonawcy, ktérego oswiadczenie jest zgodne z rzeczywistoscia.

Ad 2) Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 pzp.

W wyrokach wydanych sprawach o sygnaturach KIO 2053/17; KIO 2054/17; KIO 2244/17
Izba wyrazita poglad, ze oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitalowej sktadane przez wykonawcéw powinny obejmowaé cate
postepowanie, nie za$ jego pojedyncze czesci. W Swietle tych orzeczen oswiadczenia w tym
przedmiocie, ztozone przez Krajowg lzbe Gospodarczg sg dokumentami wypetnionymi z
formalnego punktu widzenia btednie.

Swiadczg one nie o tym, ze wykonawca wprowadzit w blgd Zamawiajgcego, tylko o tym, ze
sam pozostawat w btedzie sgdzac, ze ma prawo, wzglednie obowigzek, ztozy¢ odrebne

oswiadczenia o grupie kapitatowej dla kazdej czesci zamowienia.



Bfad ten zostat wywotany, choéby nieumysinie, przez Zamawiajgcego. Sposéb w jaki KIG
wypetnita formularze Zat. 4 do SIWZ byt nastepstwem tego, ze wykonawca dokonat wadliwej
wyktadni niejednoznacznie brzmigcych postanowien pkt 7.2 i7.11 SIWZ.

W konsekwencji, wykonawca btednie sporzadzit dokumenty, o jakich mowa w art. 25 ust. 1
pkt 3 pzp. Powinno to spotkac sie z reakcjg w postaci wezwania do ztozenia wyjasnien w
trybie przewidzianym w art. 26 ust. 3 pzp, a nie wykluczenia Odwotujgcych z catego
postepowania bez wzywania do poprawienia btedow i ztozenia wyjasnien (nie dotyczy to
czesci VI).

Jedynie teoretycznie trafne jest spostrzezenie Zamawiajacego , ze nie powinien on wzywaé
wykonawcy do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, iz pomimo istnienia powigzan
kapitatowych miedzy wykonawcami nie doszio do zaktécenia konkurencji, gdyz ich ztozenie
nie jest obowigzkiem prawnym wykonawcow, a jedynie ciezarem dowodowym.

Ztozenie oswiadczen w przedmiocie przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej co inni
wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu jest jednak wtasnie obowigzkiem prawnym
wykonawcy, przewidzianym w art. 25 ust. 1 pkt 3 pzp, a nie tylko ciezarem dowodowym.
Poniewaz dokumenty zawierajgce takie oswiadczenia zawieraty btedy lub budzity
watpliwosci, to Zamawiajgcy miat obowigzek wskaza¢ na czym te btedy lub watpliwosci
polegajg i wezwac¢ wykonawce do ich wyjasnienia (por. 26 ust. 3 pzp), czego bezprawnie
zaniechat.

Ad 3 Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp

W orzecznictwie KIO zaprezentowano poglad, ze nie mozna wykluczyé sytuacji, kiedy oferty
sktadane przez podmioty nalezgce do wspolnej grupy kapitatowej na rézne czesci w danym
postepowaniu sg dziataniem, ktéore moze prowadzi¢ do =zaktdcenia konkurencji w
postepowaniu. W szczegdlnoéci, dotyczy to sytuacji, gdy zamawiajgcy wprowadzit w SIWZ
ograniczenie polegajgce na tym, ze dany wykonawca moze ztozy¢ oferte tylko na okreslong
maksymalng ilos¢ czesci zamdwienia. Wowczas bowiem, jezeli podmioty nalezgce do tej
samej grupy kapitatowej dokonajg ustalenia na jakie czesci zamdéwienia ztozy oferte kazdy z
nich, a nastepnie kazdy z nich sktada oferte na tak uzgodnione czesci zamowienia,
faktycznie dochodzi do zmowy przetargowej, ktérej skutkiem jest faktyczne obejscie zapisow
SIWZ i naruszenie limitow, ktdre wigzg w rownym stopniu kazdego z wykonawcow .

Opisana sytuacja ma poniekad charakter szczegdiny.

Z takag sytuacjg nie mamy jednak do czynienia w niniejszym postepowaniu. Stosownie do
zapisu pkt 7.2 SIWZ wykonawca moze ztozy¢ oferte na osiem czesci zamowienia, to znaczy
na wszystkie jego czesci. Nie przewidziano zatem ograniczenia, ktdérego obejscie mogtoby
byC celem takiej zmowy przetargowej, jak ta ktdrej dotyczyto rozstrzygniecie w sprawie o
sygn. KIO 283/17.



W powotanym orzeczeniu Izba stwierdzita ponadto, ze ,ustawodawca nie wymaga do
wykazania przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp ustalenia, iz ztozenie ofert czesciowych
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wystarczajgcym jest wykazanie, ze doszio do
zaktocenia konkurencji’. Whnioskujgc a contrario, w niniejszej sprawie wykluczenie
Odwotujgcych z postepowania bytoby zgodne z prawem, gdyby wskutek ztozenia ofert
czesciowych jednoczesnie przez Odwotujgcych i przez KIG Centrum Promocji doszto do
zaktécenia konkurencji. Jesli do zaktécenia nie doszto, samo ustalenie, ze obaj wykonawcy
ztozyli czesciowe oferty w swietle powotanego orzeczenia ,nie jest wystarczajgce”.

Przedmiot zamowienia podzielony jest na osiem czesci, z ktorych kazda dotyczy innej branzy
przemystu lub ustug, odrebnego rynku (czeséci samochodowe i lotnicze, meble, moda,
budownictwo, maszyny i urzgdzenia, kosmetyki, biotechnologia i farmaceutyka, jachty i
todzie). W przesztosci Zamawiajgcy udzielat odrebnych zamoéwien dla kazdej z
wymienionych branz, kazda z nich byta przedmiotem odrebnego postepowania.

Biorgc pod uwage tres¢ SIWZ (brak ograniczeh co do liczby czesci zamoéwienia, o ktore
moze ubiegac sie jeden wykonawca), Odwotujgcym nie jest znany inny mechanizm obejscia
prawa, ktéry w niniejszym postepowaniu nawet teoretycznie mozna bytoby zastosowac, aby
zakitéci¢ konkurencje poprzez ztozenie odrebnych ofert na rézne czesci zaméwienia przez
podmioty powigzane kapitatowo. Z pewnoscig nie jest zadaniem wykonawcéw obmyslanie
takich ewentualnych mechanizméw, tylko po to, by nastepnie wykazac, ze ich nie zastosuja.
W takich okolicznosciach, obiektywnie brak jest podstaw do przyjecia domniemania, ze
powigzania kapitatowe pomiedzy Krajowg lzbg Gospodarczg i Krajowg Izbg Gospodarczg
Centrum Promocji sp. z 0. 0., w takim zakresie w jakim ubiegajg sie one o r6zne czesci
zamowienia, zaktocajg konkurencje w catym postepowaniu.

~Wykazanie” przez wykonawce, ze jego powigzanie z innym wykonawcg nie zaktoca
konkurencji, nie musi w kazdym przypadku polegaé¢ na ziozeniu dowoddéw (zwitaszcza w
postaci dokumentdw). Brak jest podstaw do takiego zawezenia. Wykazanie braku zaktdcenia
konkurencji moze takze sprowadzac sie do ztozenia oSwiadczenh obejmujgcych twierdzenia
dotyczgce faktéw lub argumentacje prawng. W sytuacji, gdy brak mozliwosci zaktdcenia
konkurencji jest oczywisty i trudno sobie nawet wyobrazi¢ w jaki sposdb mogtoby do niego
dojs¢, wystarczy ztozenie przez wykonawce oswiadczen zawartych w tresci JEDZ (tj. o braku
porozumien z innymi wykonawcami majgcych na celu zakidcenie konkurencji, o braku
podstaw do wykluczenia o charakterze wytgcznie krajowym, okreslonych w stosownym
ogtoszeniu lub dokumentach zamowienia).

Ad 4) Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p. z. p.

Zamawiajgcy zaniechat, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi, przeprowadzenia rzetelnego

badania i oceny oferty Odwotujgcego. Pochopnie postawit Odwotujgcym, w tym zwtaszcza
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Krajowej Izbie Gospodarczej, bezzasadny zarzut umysinego, wzglednie spowodowanego
razgcym niedbalstwem, wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd przy ubieganiu sie o
zamoéwienie publiczne. Zarzut taki, sformutowany publicznie, powaznie narusza zaufanie do
Krajowej Izby Gospodarczej i narusza jej dobra osobiste, podlegajgce ochronie na gruncie
przepiséw prawa cywilnego.

Nastepnie Zamawiajgcy uniemozliwit Odwotujgcemu ztozenie szczegotowych wyjasnien,
zmierzajgcych do wykazania, ze Krajowa Izba Gospodarcza jedynie nieprawidtowo wypetnita
formularze Zatgcznika nr 4 do SIWZ i nie ma mozliwosci zaktocenia konkurencji wskutek
ztozenia odrebnych ofert na rézne czesci zaméwienia przez Odwotujgcych i Krajowg Izbe
Gospodarczg Centrum Promocji sp. z 0. 0. oraz ze Zamawiajgcy byt w stanie zorientowac sie
jaki jest rzeczywisty zakres powigzan kapitalowych wykonawcoéw ubiegajgcych sie o
zamoéwienie na podstawie samych btednie wypetnionych formularzy.

Jest to rébwnoznaczne z naruszeniem zasady przejrzystosci. Zamawiajgcy naruszyt zasade
te wykluczajgc Odwotujgcych z postepowania w zakresie czesci |, I, IV i V zaméwienia na

podstawie przestanek, ktére w rzeczywistosci nie istniaty.

KIO 2174/19 przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Berm sp. z 0.0. s. k. z siedzibg w Warszawie

Pisemne stanowisko na odwotanie zamawiajgcy przedstawit tgcznie z odpowiedzig na

odwotanie w sprawie sygn. akt KIO 2180/19 — omdwione ponize;j.

Sygn. akt KIO 2180/19

Odwotujgcy: Krajowa lzba Gospodarcza Centrum Promocji Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cia w WARSZAWIE, wnidst odwofanie od czynnosci wykluczenia
odwotujgcego z tego postepowania i odrzuceniu jego oferty.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu:

1. dowolne ustalenie, ze Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Spotka z 0.0. w
Warszawie (oferta 4 w czesciach: Ill, VI, VIl ziozyta oswiadczenie, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp, tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369) oraz nie
wskazuje zadnego podmiotu z grupy kapitatowej, co pozostaje w oczywistej sprzecznosci z
faktami, ze Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Spotka z 0.0. w Warszawie ztozyta
o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej w postepowaniu na platformie

mpit.ezamawiajacy.pl:
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a) nr 40 do czesci VI, branza kosmetyki, oswiadczenie z 03.09.2019 r., ze nalezy do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp, tj. w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, wskazujgc podmiot z
grupy kapitatowej tj. Krajowg Izbe Gospodarczg;

b) nr 39 i 41 do czesci Il i VI, branza jachty i todzie oraz moda polska, oswiadczenie z
3.09.2019 r., ze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy pzp, tj. w rozumieniu ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, co wprost stanowi 0 naruszeniu art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp,

2. bezzasadne pominiecie art. 2 pkt 7a Prawa zaméwieh publicznych,

3. niewtasciwe zastosowanie art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 23 pzp wskutek pominiecia, ze
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda
stanowi przedmiot odrebnego postepowania.

Wskazujgc na powyzsze, odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wykluczenia wykonawcy Krajowej Izby Gospodarczej Centrum Promocji Spotki z
0.0. w Warszawie z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp i odrzucenia jego
ofert na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.
Postepowanie dotyczy realizacji 8 programow promociji, przy czym kazdy program stanowi
odrebng czes¢, posiadajgca osobny Szczegdétowy Opis Przedmiotu Zamowienia i do kazdej
czesci Wykonawcy przedstawiali osobny JEDZ, formularze ofertowe, wptacali odrebnie
wadia, kazda z czeéci byta oceniana oddzielnie przez Zamawiajgcego i oddzielnie jest
wybierana najkorzystniejsza oferta dla kazdej z czeéci.

Zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy pzp, zwanej dalej ,Pzp", przez postepowanie o udzielenie
zamoéwienia nalezy rozumie¢ postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o
zamoéwieniu lub przestania zaproszenia do sktadania ofert albo przestania zaproszenia do
negocjacji w celu dokonania wyboru oferty wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa w
sprawie zamdwienia publicznego.

Wszczecie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z podziatem na czesci
oznacza, ze mimo opublikowania jednego ogtoszenia o zamowieniu (w trybach z
ogtoszeniem) Zamawiajgcy prowadzi tyle niezaleznych procedur udzielenia zamdéwienia, ile
przewidziat czesci postepowania, a w konsekwencji w kazdej czesci Zamawiajgcy dokonuje
wyboru odrebnej oferty i zawiera odrebng umowe w sprawie zaméwienia publicznego, co jest
zgodne z treScig art. 2 pkt 7a Pzp, ktéry odnosi sie do "wyboru oferty” (w liczbie
pojedynczej), a wiec przy podziale zamdwienia na czesci, definicja okreslona w tym przepisie
odnosi sie do postepowania w kazdej czesci odrebnie (tak np. KIO w wyroku z dnia 28
czerwca 2019 r., LEX nr 2713351).
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Konsorcjum: Krajowa Izba Gospodarcza w Warszawie oraz World Expo International Spétka
z 0.0. w Bydgoszczy ztozylo oferte 3 w czesciach: I, I, IV, V i VI (samochody, meble,
budownictwo, maszyny, kosmetyki).

Krajowa Izba Gospodarcza w Warszawie jest 100% udziatowcem Krajowej Izby
Gospodarczej Centrum Promocji Spotka z 0.0. w Warszawie.

Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Spotka z 0.0. w Warszawie ztozyta oferte 4 w
czedciach: I, VI, VIII (branza jachty i fodzie, kosmetyki oraz moda polska).

Pismem z dnia 18.10.2019 r., zawierajgcym informacje o wykluczeniu Krajowej Izby
Gospodarczej Centrum Promocji Spétka z o0.0. w Warszawie i odrzuceniu jej oferty,
Zamawiajgcy stwierdzit, Zze Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Spétka z 0.0. w
Warszawie (oferta 4 ztozona w czesciach: lll, VI, VIII) ztozyta oswiadczenie, ze nie nalezy do
grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy, oraz nie wskazuje zadnego
podmiotu z grupy kapitatowej. Powyzsze ustalenie pozostaje w sprzecznosci z faktami,
bowiem Krajowa lzba Gospodarcza Centrum Promocji Spotka z 0.0. w Warszawie ztozyta
nastepujgce o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej w w/w postepowaniu na
platformie mpit.ezamawiajacy.pl w sekcji Korespondencja skierowana do Zamawiajgcego
pod numerem:

- nr 40 do czesci VI, branza kosmetyki, oswiadczenie z dnia 03.09.2019 r., ze nalezy
do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo
Zaméwien Publicznych, tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369), wskazujgc podmiot z grupy
kapitatowej tj. Krajowg Izbe Gospodarcza;

- nr 39 i 41 do czesci Il i VIII, branza jachty i fodzie oraz moda polska, oswiadczenie z
dnia 03.09.2019 r., Zze nie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust.
1 pkt 23 ustawy Prawo Zamowien Publicznych, tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369).

Ponadto, Wykonawca - Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji Spétka z 0.0. w
Warszawie w dniu 03.09.2019 r. zlozyta wyjasnienia, ze powigzania wynikajgce z faktu
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej co inny oferent tj. Krajowa Izba Gospodarcza,
nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Powotane fakty wprost przeczg ustaleniom Zamawiajgcego, iz Krajowa Izba Gospodarcza
Centrum Promocji Spotka z 0.0. w Warszawie (oferta 4 ztozona w czesciach: I, VI, VIII)
ztozyta oswiadczenie, ze nie nalezy do grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy, tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369) oraz nie wskazuje zadnego podmiotu z grupy

kapitatowe;j.
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Konsekwentnie nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy wprost naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp
przez dokonanie sprzecznych z faktami ustalen stanu faktycznego w uzasadnieniu
wykluczenia Wykonawcy, jak i wprost naruszyt art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego
niewlasciwe zastosowanie.

Niewatpliwie Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w czesciach, z
ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy nalezac do tej
samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesdciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba Zze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakidcenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Jak z powyzszego wynika, Ustawodawca wskazat ramy wykluczenia cztonkdéw grupy
kapitatowej biorgcych udziat w tym samym postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego i dotyczg one jedynie powigzania pomiedzy samymi wykonawcami i ztozenia
odrebnych ofert przez czionkéw grupy kapitatowej, przy czym i w takim przypadku
wykluczenie to nie jest bezwzgledne, gdyz Ustawodawca nie zaktada, ze w kazdym
przypadku musi skutkowac zaktéceniem konkurencji w postepowaniu.

Skoro Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielnie zamoéwienia w czesciach, z ktérych
kazdy stanowi przedmiot odrebnego postepowania, to art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp
znajduje zastosowanie wytgcznie w czesdci VI (branza kosmetyki), przy czym jego
zastosowanie wymaga odwotania sie do celu tej regulacji, ktorym jest przeciwdziatanie
zaktéceniu konkurencji polegajgce na tym, ze podmioty z jednej grupy kapitatowej, sktadajgc
oferty w ramach danego postepowania, zapewniajg sobie okredlone uprzywilejowanie
wzgledem innych wykonawcow, co nie ma miejsca w realiach niniejszej sprawy.

Wskazujgc na powyzsze wniesienie odwotania stato sie konieczne i uzasadnione.

KIO 2180/19 przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

zgtosit wykonawca Berm sp. z 0.0. s. k. z siedzibg w Warszawie

Zamawiajgcy przedstawit wykonawcom dnia 18 pazdziernika 2019 r. informacje o
wykonawcach, ktérzy podlegajg wykluczeniu, i ktérych oferty podlegajg odrzuceniu:

- Wykonawcy wystepujacy wspolnie: Krajowa lzba Gospodarcza, ul. Trebacka 4, 00-074
Warszawa oraz World Expo International sp. z 0.0., ul. Fordonskiej 296, 85-752 Bydgoszcz
(oferta nr 3 ztozona w czes$ciach: |, II, IV VI);

- Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promocji sp. z 0.0., ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa

(oferta nr 4 ztozona w czes$ciach: I, VI, VIII).
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Uzasadnienie wykluczenia wykonawcow z postepowania:

Podstawa prawna:

art. 24 ust. 1 pkt 16 — wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawieniu informaciji, ze
nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postepowaniu lub obiektywne i
niedyskryminacyjne kryteria selekcji, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych dokumentow.

art. 24 ust. 1 pkt 23 — Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie: wykonawcéw,
ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369, 1571 i 1667). ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
chyba ze wykazag, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zakiécenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

art. 24 ust. 11 — Wykonawca, w terminie 3 dni od dnia przekazania informacji, o ktérej mowa
w art. 51 ust. l1a, art. 57 ust. 1 lub art. 60d ust. 1, albo od zamieszczenia na stronie
internetowej informacji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5, przekazuje zamawiajgcemu
oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o
ktérej mowa w ust. 1 pkt 23. Wraz ze ztozeniem os$wiadczenia, wykonawca moze
przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do zaktocenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

art. 24 ust. 4 — Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.

Uzasadnienie faktyczne:

Konsorcjum: Krajowa lzba Gospodarcza, ul. Trebacka 4, 00-074 Warszawa oraz World Expo
International sp. z 0.0., ul. Fordonskiej 296, 85-752 Bydgoszcz (oferta nr 3 ztozona w
czesciach: |, 11, IV ,V, VI)

Wykonawca Krajowa lzba Gospodarcza - Lider Konsorcjum w sktadzie Krajowa Izba
Gospodarcza i Word Expo International sp. z 0 .0. w dniu 02.09.2019 r. ztozyt przez
Platforme zamawiajgcego oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej, o ktérej
mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy, odpowiednio dla czesci:

- I, II IV ,V o$wiadczajgc, te ,nie nalezy do grupy kapitatowej", o ktérej mowa w art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369) oraz nie wskazujgc zadnego podmiotu z grupy
kapitatowej;

- VI oswiadczajgc, ze nalezy do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24

ust. 1 pkt 23 ustawy tj. w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
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konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369), co podmioty wymienione ponizej tj. Krajowa lzba
Gospodarcza Centrum Promocji sp. z. 0.0., ul. Trebacka 4; 00-074 Warszawa.

Wraz ze zlozeniem o$wiadczenia, wykonawca nie przedstawit dowodow, ze powigzania z
wykonawcg Krajowa lzba Gospodarcza Centrum Promocji sp. z. 0.0. nie prowadzg do

zaktécenia konkurenciji w przedmiotowym postepowaniu.

Natomiast Wykonawca Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promogiji sp. z 0.0., ul. Trebacka
4, 00-074 Warszawa (oferta nr 4 ztozona w czesciach: Ill, VI, VIII) oswiadczyt, ze nie nalezy
do grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy tj. w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 369) oraz
nie wskazujgc zadnego podmiotu z grupy kapitatowe;.

Kazdy z wykonawcéw ziozyt oferte na czes¢ VI, sktadajgc sprzeczne oswiadczenia odnosnie
przynaleznosci do grupy kapitatowe;j.

Zamawiajgcy odstepujgc od zgdania dokumentéw wskazanych w pkt 5.3 d SIWZ, z uwagi na
fakt samodzielnego pozyskania ich za pomocg bezptatnych i ogélnodostepnych baz danych,
w szczegolnosci rejestrow publicznych, zgodnie z art. 26 ust. 6 ustawy, samodzielnie pobrat
KRS wykonawcy Krajowa Izba Gospodarcza Centrum Promaocji sp. z 0.0. nr 0000098072,
gdzie w Rubryce 7 - Dane wspolnikow wskazana zostata Krajowa Izba Gospodarcza Regon:
006210187.

Jednoczesnie, w zatgczonych dokumentach JEDZ w sekcji C Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscig, konfliktem interesow lub wykroczeniami zawodowymi w punkcie
porozumienia z innymi wykonawcami majgce na celu zaktdcenie konkurencji, ww.
wykonawcy wskazali, ze nie zawarli z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencii.

W ustawie brak jest definicji pojecia ,nieprawdziwych informacji”, jednak z pomoca
przychodzi orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (KIO), ktéora m.in. w wyroku z 18
kwietnia 2017 r., KIO 576/17 zdefiniowata, ze przez przedstawienie nieprawdziwych
informacji (wprowadzajgcych w btgd) nalezy rozumie¢ ,m.in. zlozenie przez wykonawce
wlasnego os$wiadczenia wiedzy (lub przedstawienie oswiadczenia wiedzy podmiotu
trzeciego), ktorego tres¢ pozostaje w sprzecznosci z rzeczywistym stanem rzeczy.”

Jak wskazuje Wtodzimierz Dzierzanowski ,Zamoéwienia Publiczne DORADCA" Nr 8, 2016,
S. 54-59, Publicus sp. z o.0., W-wa 2016) ,obowigzkiem wykonawcy jest zlozenie
oswiadczenia o przynaleznosci lub braku przynaleznosci jedynie do wspdlnej grupy
kapitatowej z innymi wykonawcami, ktérzy ztozyli, odpowiednio, wnioski lub oferty. Nie jest

wymagane ztozenie listy cztonkdw grupy kapitatowej. Dopiero wspolna przynaleznosc¢ do tej
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samej grupy kapitalowej wymaga wykazania, ze udziat w tym samym postepowaniu nie
zaktoca konkurencji”.

Na koniec warto odnies¢ sie do sytuacji, gdy mamy do czynienia ze ztozeniem odrebnych
ofert, ofert czesciowych lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przez
wykonawcow, nalezacych do tej samej grupy kapitatowej. W takiej sytuacji sktadajgc
oSwiadczenie powinni oni od razu wykazac¢, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia (pod rygorem
wykluczenia z udziatlu w postepowaniu, na co wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp). Jak
stwierdza dalej dr Dzierzanowski w artykule: ,fakultatywne i zalezne od woli wykonawcy jest
ztozenie dowodow, Ze powigzania z innym wykonawcg hie prowadzg do zaktdcenia
konkurencji. Ich nie zlozenie bedzie jednak oznaczaé, ze wykonawca nie skorzystat z
przystugujacego mu prawa, aby wykaza¢, zgodnie z obcigzajgcym go ciezarem dowodu, ze
konkurencja nie zostata zaktbcona przez czynnos¢ udziatu dwdch powigzanych
wykonawcow w jednym postepowaniu. (...) Zamawiajgcy nie powinien wzywaé wykonawcy
do uzupetnienia tych dokumentéw (w odréznieniu od obowigzku wezwania do ztozenia
oswiadczenia). Dokumenty te nie sg bowiem obowigzkowe, a tym samym trudno uznac je za
niezbedne, co konieczne bytoby przy ocenie przestanek wezwania z art. 26 ust. 3 w zw. z
art. 25 ust. 1 pkt 3 pzp)”.

W odpowiedzi na obydwa odwotania zamawiajgcy wnidst o ich oddalenie.

Wskazat, jakie oswiadczenia dotyczgce przynaleznosci do grupy kapitatowej ztozyt w toku
postepowania kazdy z odwotujgcych, w szczegdlnosci o braku przynaleznoéci do tej samej
grupy kapitatowej we wszystkich czesciach, w ktorej wykonawcy sktadali oferty oraz o
przynaleznoéci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
pzp, co drugi z odwotujgcych w czesci VI — branza kosmetyki). Oswiadczenia te nosity daty
2.09.2019r.i 3.09. 2019r.

Zamawiajgcy przypomniat, ze odwotujgcy — konsorcjum w sprawie KIO 2174/19 ztozyt oferty

w czesciach |, I, IV oraz VI, a odwotujgcy w sprawie KIO 2180/19 ztozyt oferty w czesciach
I, VI i VIII. Wykonawcy zostali wykluczeni z postepowania, o ich oferty uznano za
odrzucone.

Zamawiajgcy uznat, ze wykonawcy jako pozostajacy w tej samej grupie kapitatowej nie
wykazali, iz istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktocenia konkurencji w
catym postepowaniu.

Wskazat, ze odwotujgcy konsorcjum nie kwestionowat rozstrzygniecia w czesci VI, co moze

by¢ uznane za przyznanie zasadnosci wykluczenia go w tym zakresie z postepowania.
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Zdaniem zamawiajgcego, zasadno$¢ decyzji dotyczy w konsekwencji takze pozostatych
czesci.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 oraz art. 26 ust. 3 ustawy pzp przez
zaniechanie wezwania do wyjasnienia tresci oswiadczen osobno dla 5 czesci oraz
poprawienia btedéw formalnych w oswiadczeniach i btedu formalnego poprzez ztozenie
jednolitego o$wiadczenia dla catego postepowania zamawiajgcy  wskazat, ze tresé
oswiadczen Krajowej Izby Gospodarczej — czionka konsorcjum, nie budzita watpliwosci i nie
bylo podstaw do wzywania o wyjasnienie ich tresci. Wedlug zamawiajgcego profesjonalista
na rynku ma swiadomo$¢ swoich powigzanh kapitatowych. Ztozenie odmiennych oswiadczen
zamawiajgcy uznat za probe wprowadzenia w btad i sprzecznos¢ faktami w wyniku co
najmniej niedbalstwa autoréw oswiadczenh.

Podkreslit potrzebe sktadania przedmiotowego oswiadczenia w odniesieniu do catego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, co potwierdza przytoczone
orzecznictwo KIO i sgdowe.

Zamawiajgcy ocenit odwiadczenia w oparciu o art. 24 ust. 11 pzp zauwazajgc, ze odwotujgcy
wraz ze ztozeniem oswiadczen przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy
kapitatowej nie przedstawili dowodow, ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do
zaktocenia konkurencji w postepowaniu. Zaniechan w tym zakresie odwotujgcy nie moze
prébowac niejako ,przerzuci¢”’ na czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego.
Przynalezno$¢ odwotujgcych do grupy kapitatowej jest oczywista i niesporna i jako kryterium
obiektywne jest niezalezne od ztozonych os$wiadczen wiedzy wskazujgc na koniecznosc
wykluczenia odwotujgcych z postepowania wobec spetnienia przestanki okreslonej w art. 24
ust. 1 pkt 23 pzp. Zamawiajgcy podnosi, ze odwotujgcy nie wykazali za pomoca
odpowiednich dokumentow braku mozliwosci zaktocenia konkurencji w postepowaniu.
Zamawiajgcy wskazal, ze nie miat podstaw do Zzgdania wyjasniania celu zlozenia 5
o$wiadczen osobno dla kazdej czesci. Zadat jednego o$wiadczenia dla catego postepowania
sktadajgcego sie z 8 czesci, o czym swiadczy tres¢ pkt 5.2 siwz oraz wzoru odwiadczenia
stanowigcego zatgcznik nr 4 do siwz; ich tresci sg spdjne i logiczne.

Odwotujgcy potwierdzit popetnienie btedu uznajgc potrzebe jego poprawienia przez ztozenie
jednolitego os$wiadczenia dla catego postepowania. W ocenie zamawiajgcego nastgpito
uchybienie merytoryczne w tre$ci oswiadczenia, ktore nie podlega wyjasnieniu i poprawieniu
na podstawie art. 26 ust. 3 pzp, gdyz prowadzitoby to do nierownego traktowania
wykonawcow.

Wskazat na definicje postepowania okreslong w art. 2 pkt 7a ustawy pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp zamawiajgcy wskazat,

ze przepis zawiera ustawowe domniemanie prawne, iz wykonawcy nalezgcy do tej samej
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grupy kapitatowej, ktérzy ztozyli np. oferty czesciowe w postepowaniu, podlegajg
wykluczeniu, a ciezar dowodowy, o ktérym mowa w przepisie, lezy na wykonawcy a nie na
zamawiajgcym. Jezeli wiec wykonawca nie skorzystat ze swego uprawnienia i nie obalit
domniemania, ktére wynika z ustawy, uznacC nalezy, ze istniejace pomiedzy nim a KIG
Centrum Promocji sp. z 0.0. powigzania prowadzg do zakidcenia konkurencji w
postepowaniu.

Ztozenie oferty przez wykonawce nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej jest podstawg
do wykluczenia z postepowania. Celem przepisu art. 24 ust. 1 pkt 23 pzp jest zapewnienie
konkurencyjnosci ofert sktadanych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Grupy kapitatowe tworzone sg w celu wspolnego dziatania przedsiebiorcow, ktdrzy posiadajg
oddzielng osobowos¢ prawng, jednak sg zalezni od podmiotu dominujgcego. Wystagpienie w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego przedsiebiorcow nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej budzi watpliwos¢, jezeli chodzi o konkurencyjno$¢ wzajemng ich
ofert. Zgodnie z art. 82 ust. 1 pzp wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte. W przypadku
grupy kapitatowej, ktéra dziata jak jeden organizm gospodarczy, ztozenie ofert przez jednego
lub kilku jej cztonkéw moze powodowaé obejscie tego przepisu.

Zamawiajgcy przypomniat, ze wraz ze zlozeniem os$wiadczenia wykonawca moze
przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do zakitocenia
konkurencji w postepowaniu, ergo obali¢ domniemanie wynikajgce z przepisu. W braku takiej
czynnosci nastepuje obligatoryjne wykluczenie wykonawcy. W zwigzku z tym, ze dowody
obalajgce domniemanie nie stanowig obowigzkowych dokumentéw, uznaje sie, ze
zamawiajgcy nie powinien wzywac¢ wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw (z
komentarza M. Sieradzkiej).

Zamawiajgcy nie zgada sie takze z twierdzeniem odwotujgcego, ze przedmiot zamdwienia
podzielony na 8 czesci, w kazdej dotyczy odrebnego rynku ustug czy przemystu. Wskazuje,
ze gtbwng ustugg zamawiang w ramach wszystkich 8 czesci postepowania jest ustuga

promocji polskiej gospodarki.

W zakresie odwotania w sprawie KIO 2180/19 zamawiajacy stwierdzit, ze wskazanie
nieprawidiowego stanu faktycznego w czesci VI zamodwienia nie ma wptywu na wynik
postepowania wobec braku dowoddw lub wyjasnien, ktore wskazywatyby, Ze istniejgce
miedzy KIG a KIG Centrum Promocji sp. 0.0. powigzania nie prowadzg do zaktdcenia
konkurencji w postepowaniu. Odwotujgcego wykluczono ze wskazanej w informac;ji

podstawy prawnej.
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie otrzymat od wykonawcy wyjasnien, iz powigzania wynikajace
z przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej co KIG, nie prowadzg do zakidcenia
konkurencji w przedmiotowym postepowaniu.

Wskazatl, ze w informacji o wykluczeniu odwotujgcego w cz. Il, VI i VIII postepowania
wskazane zostaty dwie rézne podstawy prawne wykluczenia, jednakze dla osiggniecia
skutku w postaci wykluczenia wystarczajace jest wystgpienie juz jednej ze wskazanych
przestanek wykluczenia, co w niniejszej sprawie ma miejsce.

Odnosnie zarzutéw pominiecia art. 2 pkt 7a oraz niewtasciwego zastosowania art. 24 ust. 1
pkt 16 i pkt 23 ustawy pzp zamawiajgc podtrzymat swoje argumenty w tym zakresie

podniesione w odpowiedzi na odwotanie sygn. akt KIO 2174/19.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na posiedzeniu i

rozprawie.

Sygn. akt KIO 2174/19.

Odwotujgcy przypomniat, ze odwotanie dotyczy czesci pierwszej, drugiej, czwartej i pigtej,
natomiast nie odwotuje sie w zakresie czesSci szostej wobec zasadnosci stanowiska
zamawiajgcego w tym zakresie. Stwierdzit, iz ztozone przez niego oswiadczenia, oparte na
zatgczniku nr 4 SIWZ, wymagaty wyjasnienia i poprawienia btedéw formalnych - zawieraty
one wzajemnie sprzeczne informacje. Przyznat, iz oswiadczenie z art. 24 ust. 11 pzp
powinno byé jedno dla catego postepowania, z czego wynika fakt popetnienia btedu
formalnego wobec ztozenia kilku oswiadczen zawierajgcych przy tym tre$¢ uzupetniong w
stosunku do wzoru o wskazane cze$ci zamdwienia, ktorego dotyczyt. Podkreslit, ze
o$wiadczenie o powigzaniach kapitatowych jest dokumentem obowigzkowym, o ktorym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy. Stwierdzit, ze zlozone dokumenty nie zawieraly Zzadnej
nieprawdziwej informacji, i w zwigzku z tym nie zaistniaty przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 16.
Uznat, ze przyczyny wskazanych nieprawidtowosci lezg w sformutowaniu specyfikacji w pkt
7.2, w ktérym dopuszczono sktadanie ofert na poszczegdlne czesci, tj. jednej oferty na kazdg
z czesci lub catos¢ zamowienia .

Zauwazyt, ze zlozone os$wiadczenia oraz przedmiot zamoéwienia w poszczegodinych
czesciach zawieraty informacje $Swiadczgce o braku zagrozenia konkurencji. W warunkach
tego postepowania nie nastgpito zagrozenie konkurencji przewidziane w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy. Przypomnial, iz ewentualne naruszenie zasad z art. 7 ust. 1 mozna by przypisac
zamawiajgcemu, a nie wykonawcom. Wskazat na brak powodu do uznania, iz doszto do
btedu w skutek zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa. Przypomniat, iz w

specyfikacji uzyto sformutowania ,jedng oferte na kazdg czes¢ zamowienia”, z czego mozna
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wnioskowa¢ o dopuszczalnoséci ztozenia kilku ofert w tym postepowaniu. Stwierdzit, iz nie ma
zadnych dowoddéw doszukiwania sie ewentualnego porozumienia wykonawcow w celu
naruszenia konkurencji, a takze teoretycznie nie byto ono mozliwe.

Podtrzymat stanowisko, iz wykonawca moze wykazaC brak zagrozenia konkurencji takze
sktadajgc dokumenty lub odwiadczenia w trybie art. 26 ust. 3, nie tylko w razie braku w ogdle
takiego oswiadczenia, lecz takze w razie oSwiadczenia o tresci wewnetrznie sprzecznej lub z
btedami formalnymi. Przypomniat, ze tre$¢ ztozonych os$wiadczehh byta oczywista i
zrozumiata dla zamawiajgcego, a podjeta przez niego proba oceny hipotetycznego

zaktécenia konkurencji byta nieudana.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania z argumentacjg w pismie. Stwierdzit, ze w
specyfikacji prawidtowo przedstawit wymogi dotyczgce skifadania oswiadczenia w sprawie
grupy kapitatowej w pkt 5.2 oraz zat. nr 4 o jednoznacznej tresci, natomiast pkt 7.2 nie
dotyczyt oswiadczenia, lecz sposobu przygotowania i skiladania ofert, do ktérych
zatgcznikami byly inne oswiadczenia o braku podstaw do wykluczenia pkt 7.11.2 SIWZ.
Podkreslit, ze oswiadczenie nie jest dokumentem ofertowym, lecz w razie bitedu lub
nieztozenia podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3. Natomiast ewentualne dowody i inne
metody wykazania braku zaktdcenia konkurencji nie podlegajg uzupetnieniu, gdyz sg czescig
sktadowg oswiadczenia.

Przyznat jak odwotujgcy, ze oswiadczenie dotyczy catego postepowania, bez wzgledu na
fakt podzielenia na czesci (wyrok KIO 2053 i 2054/17 oraz Sagdu Okregowego w Warszawie
XXII GA 1921/17). Stwierdzit, ze domniemania z art. 24 ust. 1 pkt 23 jest ustawowe, a
dowdd przeciwny obcigza wykonawce.

Uznat, ze nie mozna wykluczyé ewentualnego porozumienia podmiotéw sktadajgcych oferte
w tym postepowaniu na rézne czesci, w sumie uzupetniajgce sie na prawie caty przedmiot
zamoéwienia o podobnym sposobie realizacji. Pozostali wykonawcy prawidtowo rozumieli
wymogi skfadajac jedno oswiadczenie dotyczgce grupy kapitatowej w catym postepowaniu.

Z definicji ustawowej postepowania wywiodt obowigzek ztozenia osSwiadczenia w sprawie
grupy kapitatowej w odniesieniu do catego postepowania (okoliczno$¢ niesporna). Ztozone
oSwiadczenia byly jednoznaczne, lecz wzajemnie sprzeczne i zamawiajgcy nie mogt
zastosowac art. 26 ust. 3 PZP. Przypomniat art. 26 ust. 1 pkt 23, art. 24 ust. 11 zdanie 2 i art.
24 ust. 1 pkt 16 wskazujac na czynnosci w tym zakresie lezgce po stronie wykonawcy oraz

ich ocene dokonywang przez zamawiajgcego.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Podzielit w catosci stanowisko zamawiajgcego i

podkreslit jednoznaczny wymog treSci oswiadczenia z zat. 4 do SIWZ. Przypomniat
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domniemanie z art. 24 ust. 1 pkt 23 PZP z mozliwoscig jego obalenia niewykorzystang przez
odwotujgcego. Uznat, ze nie zaistniaty powody do zastosowania art. 26 ust. 3 w stosunku do
wykonawcy, gdyz dotyczytoby to dokumentéw, ktére nie sg niezbedne, zgodnie z

komentarzem do ustawy wskazanym w piSmie.

Sygn. akt KIO 2180/19

Odwotujgcy popart odwotanie. Uznatl, ze treScig zlozonych oswiadczen wykazat brak
naruszenia konkurencji w postepowaniu. Ocenit, Zze o$wiadczenia zostaly ztozone zasadnie,
odrebnie dla kazdej czesci zamowienia, w tym dla czesci VI, gdzie wskazano na powigzanie
kapitatowe z Krajowg lzbg Gospodarczg. Wskazat na orzeczenie KIO 1104/19. Na poparcie
powyzszego stanowiska stwierdzit, ze ocena taka wynika ze specyfiki postepowania, rodzaju
zamowienia, podziatu na czesci, dopuszczenia skladania odrebnych ofert, a wraz z nimi
stosownej dokumentacji, a nastepnie wymaganych oswiadczen (dotyczacych grupy
kapitatowej). Stwierdza, ze w okolicznosciach tego postepowania nie zostata przez niego
naruszona zasada uczciwej konkurencji. Wykonawcy, mimo powigzania kapitatowego dla
wskazanej czesci, nie zawierali zadnego porozumienia. PodobiehAstwo sposobu realizaciji
zamoéwienia przedstawionego w ofertach jest skutkiem wymogoéw szczegdtowego opisu
przedmiotu zamowienia zawartego w specyfikacji. Zauwazyt, ze dla kazdej czesci
zamowienia jednoznacznie byly wymienione odrebnie wymagane dokumenty, w tym, w
szczegoblnosci, oswiadczenie w sprawie przynaleznosci do grupy kapitatowej. Przypomniat
btad w decyzji o wykluczeniu z postepowania, gdzie zamawiajgcy na stronie drugiej w
czwartym akapicie niewtasciwie wskazat szostg czesc¢, dla ktérej jakoby ztozono wadliwe

odwiadczenie w sprawie grupy kapitatowe;j.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania z uzasadnieniem stanowiska przedstawionym w
odpowiedzi na odwotanie. Stwierdzit, ze podziat zamdéwienia na czeéci ma charakter
techniczny, postepowanie o udzielenia zaméwienia jest dalej jednym postepowaniem, w tym
réwniez wymogi dotyczgce dokumentacji, dotyczg postepowania, a w szczegdlnosci
oSwiadczenia o grupie kapitatowej. Nalezato wypetni¢ dokument nr 4, gdzie wskazano, iz
przedmiotem zamowienia jest cato$¢ opisana w specyfikacji i ogtoszeniu. Stwierdzit, ze poza
oswiadczeniami nie otrzymat od odwotujgcego dodatkowych wyjasnien, w szczegolnosci
sygnalizowanego w tresci uzasadnienia odwotania (strona 4). Stwierdzit, ze pomimo
btedu w tresci uzasadnienia wynik postepowania zostat ustalony prawidtowo. Zauwazyt, ze
podziatu na czesci dokonano poprawnie — podziat wadium jest naturalng tego konsekwencjg.

Stwierdzit, ze ztozone oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej nie jest
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potwierdzeniem niezaktécania konkurencji. To oswiadczenie nie zostato uzupetnione

zadnymi innymi wyjasnieniami majgcymi wykazac teze o niezakitdcaniu konkurenciji.

Przystepujgcy podtrzymat stanowisko stwierdzajgc, iz wykluczenie odwotujgcego z
postepowania byto prawidtowe wobec braku wykazania przez wykonawce, iz nie naruszyt on

konkurencji sktadajgc oferte w postepowaniu, pomimo pozostawania w grupie kapitatowe;j.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotania na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci rowniez
stanowiska stron i uczestnika przedstawione na pismie i ustnie do protokotu rozprawy,

ustalita i zwazyta co nastepuje.

Rozpoznajgc odwotania w granicach podniesionych w nich zarzutéw Izba uznata, ze

nie podlegajg one uwzglednieniu.

Ustalono niespornie, jakie oswiadczenia dotyczace przynaleznosci do grupy kapitatowej
Ztozyli wykonawcy w toku postepowania, w szczegodlnosci o braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej we wszystkich czesciach, w ktérej wykonawcy sktadali oferty oraz o
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
pzp, co drugi z odwotujgcych, w czesci VI (branza kosmetyki). Oswiadczenia te nosity daty
odpowiednio 2 wrzesnia 2019 r. i 3 wrzesnia 2019 r.

Odwotujgcy — konsorcjum w sprawie KIO 2174/19 - ztozyt oferty w czesciach |, Il, IV oraz VI,
a odwotujgcy w sprawie KIO 2180/19 ztozyt oferty w czesciach Ill, VI i VIII. Wykonawcy
zostali wykluczeni z postepowania, o ich oferty uznano za odrzucone.

Ustalenie, ze wykonawcy, tj. cztonek konsorcjum odwotujgcego w sprawie KIO 2174/19, czyli
Krajowa Izba Gospodarcza i odwotujgcy w sprawie KIO 2180/19, czyli Krajowa lIzba
Gospodarcza Centrum Promocji sp. z 0.0. nalezg do tej samej grupie kapitatowej uznaé
nalezy za potwierdzone. W tym miejscu za istotne nalezy uznac pojecie postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego zdefiniowane w art. 2 pkt 7a ustawy pzp w sytuacji, gdy
zamoéwienie podzielone jest, tak jak w sprawie rozpatrywanej, na czesci. Zdaniem skfadu
orzekajgcego podziat zamdwienia na czesci nie zmienia statusu postepowania jako nadal
jednego postepowania, w ktérym ze wzgledu na szczegdlng specyfike, niektdre czynnosci sg
odnoszone do poszczegdlnych czesci zaméwienia (np. oferty sktadane w czesciach, wadia
dotyczace poszczegdlnych czesci). Natomiast pozostate czynnosci odnoszg sie do
postepowania zdefiniowanego ustawowo jako jedna cato$é. W kontekscie obydwu spraw
rozpatrywanych znaczenie podstawowe, jako stanowigce przedmiot sporu i rozpoznania, ma

czynnos¢ ztozenia przez wykonawcow oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 24 ust. 11
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ustawy pzp o przynaleznosci lub braku przynaleznosci wykonawcy do tej samej grupy
kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp. W tym zakresie Izba uznaje,
co takze przyznat w toku postepowania odwotujgcy w sprawie KIO 2174/19, oswiadczenie
powinno dotyczy¢ catego postepowania, nie zas by¢ odrebnie formutowane w odniesieniu do
poszczegodlnych czesci zamdwienia, w ktorych oferty wykonawca sktadat. Tym samym sktad
orzekajgcy wyrazajgc niniejsze stanowisko nie podziela odmiennego pogladu odwotujgcego
wykonawcy KIO Centrum Promocji sp. z 0.0. Majgc na uwadze wskazany wyzej przepis art.
24 ust. 11 ustawy pzp nalezy podkresli¢, ze w zdaniu drugim tego ustepu zawarto tresc:
~Wraz ze zlozeniem oswiadczenia, wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z
innym wykonawcg nie prowadzg do zaktocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia.” Analogiczna regulacja dotyczgca oswiadczenia przedstawiona jest w § 5 pkt
10 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw
/...I, gdzie wskazano, iz w przypadku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej
wykonawca moze ztozy¢ wraz z oswiadczeniem dokumenty bgdz informacje potwierdzajgce,
ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w postepowaniu.
W ocenie sktadu orzekajgcego podkreslenia wymaga stwierdzenie w obydwu powofanych
wyzej przepisach, ze wraz z oswiadczeniem wykonawca moze /.../. Oznacza to wymaog
jednoczesnosci przedstawiania informacji o pozostawaniu w grupie kapitatowej z
wyjasnieniami opartymi np. na okreslonych dowodach, ktére majg wykazac, ze powigzania
kapitalowe wykonawcéw nie prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia. Tym samym po stronie wykonawcy lezy wymog wykazania braku
zakiécenia konkurencji pomimo przedstawionej przynaleznosci do grupy kapitatowej. Wobec
okreslenia ,wraz z...” chwila ztozenia wyjasnie nie moze odbiega¢ od daty przedstawienia
faktu przynaleznosci do grupy kapitatowe;.

Jak wskazuje nadto przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy pzp, wykluczenie z powodu
przynaleznoéci do grupy kapitatowej nastepuje z mocy tego przepisu, natomiast wykonawca
moze doprowadzi¢ do nie nastgpienia takiego skutku przez wykazanie, Ze istniejgce
powigzania nie prowadzg do zakiécenia konkurencji w postepowaniu. W tym zakresie ciezar
dowodu (ciezar wykazania) i inicjatywa spoczywa na wykonawcy, ktdrego dotyczy omawiany
stan faktyczny.

W konsekwencji wymogu wykazania zachowania konkurencji wraz z informacjg o
pozostawaniu w grupie kapitatowej uzasadniony jest poglad, ze ztozenie samej informacji o
przynaleznosci bez wykazania braku zaktocenia konkurencji w takiej sytuacji, nie jest
okolicznoscig powalajgcg na zastosowanie art. 26 ust. 3 ustawy pzp przez nakazanie
zamawiajgcemu, by ten wzywat wykonawce do przedstawienia okolicznosci wyjasniajgcych

zachowanie zdrowej konkurencji bgdz braku zaktdcenia konkurencji. Za przedstawionym
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pogladem przemawia fakt, ze dokument o przynaleznosci do grupy kapitatowej i wyjasnienia
(w tym dowody) nie stanowig dokumentow sktadanych z ofertg niezbednych do prowadzenia
postepowania i na potwierdzenie, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu (art. 25 ust. 1 pkt
3 ustawy pzp), lecz jest dokumentem szczegdlnym sktadanym w wyniku sytuacji powstatej
po otwarciu ofert. Przede wszystkim jednak za niedopuszczalnoscig uzupetniania czesci
dokumentu, a za jego czes¢ uznac nalezy wyjasnienia o zachowaniu konkurencji przemawiaj
okoliczno$¢, ze wybdr, sposob i inicjatywa wykazania braku naruszenia zdrowej konkurenciji
lezy po stronie wykonawcy, a nie zamawiajgcego dziatajgcego w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
pzp.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy pzp sktad orzekajgcy
uznaje, ze przedstawione informacje jakkolwiek formalnie niepoprawne, jako ze przediozone
odrebnie do poszczegdlnych czesci zamoéwienia, nie zawieraty wprost informac;ji
wprowadzajgcych w sposdb zamierzony zamawiajgcego w biad. Swiadomo$é stanu
rzeczywistego w kontek$cie treSci oswiadczen sktadanych zamawiajgcemu byta znana,
zatem skutek w postaci wykluczenia z postepowania na podstawie w/w przepisu nie
powinien nastgpic.

Podkreslajgc zatem potrzebe skfadania przedmiotowego oswiadczenia w odniesieniu do
catego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, |zba uznata, ze zamawiajgcy
ocenit poprawnie os$wiadczenia wykonawcow- odwotujgcych w oparciu o art. 24 ust. 11
ustawy pzp zauwazajgc, ze odwotujgcy wraz ze ztozeniem oswiadczen przynaleznosci lub
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej nie wykazali np. przez przedstawienie
dowoddw, ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji w
postepowaniu. Zaniechan wykonawcéw w tym zakresie, jak wynika z wcze$niejszego
wywodu, nie mozna przenosi¢ na czynnosci przewidziane dla zamawiajgcego, w tym
wynikajgce z zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy pzp.

Skoro zatem przynaleznos$¢ odwotujacych do grupy kapitatowej jest oczywista i niesporna,
ma tez charakter obiektywny, a przez to jest niezalezna od zlozonych oswiadczen,
konsekwencja tego stanu rzeczy w postaci wykluczenia odwotujgcych z postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego wobec spetnienia przestanki okreslonej w art. 24 ust. 1
pkt 23 pzp, nastgpita zgodnie z przepisami zwazywszy, ze odwotujgcy nie wykazali za
pomocg dowolnych srodkéw braku mozliwosci zakiécenia konkurencji w przedmiotowym

postepowaniu.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 b,
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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