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WYROK
zdnia 9 marca 2018 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: @ Anna Chudzik
Cztonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Jan Kuzawinski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2018 r. przez wykonawce Vectra

S.A. z siedzibg w Gdyni,

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Stoteczne Warszawa,

przy udziale wykonawcow:

1) Supermedia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

2) Core Net Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,



orzeka:

Uwzglednia odwotfanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania wykluczenia

wykonawcow Supermedia Sp. z 0.0. oraz Core Net Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1

pkt 23 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1.

1.2.

1.3.

uniewaznienie wyboru oferty Supermedia Sp. z 0.0. w czesciach: 1, 7, 9, 11, 25,
28, 33, 35, 39, 44, 46, 48, 50, 52, 55, 57, oraz uniewaznienie wyboru oferty Core
Net Sp. z 0.0. w czesciach: 2, 8, 10, 12, 26, 29, 34, 36, 40, 45, 47, 49, 51, 53, 56,
58,

wykluczenie — na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp — wykonawcy
Supermedia Sp. z 0.0. w czesciach: 1, 7, 9, 11, 25, 28, 33, 35, 39, 44, 46, 48, 50,
52, 55, 57, oraz wykonawcy Core Net Sp. z 0.0. w czesciach: 2, 8, 10, 12, 26, 29,
34, 36, 40, 45, 47, 49, 51, 53, 56, 58;

powtérzenie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej w ww.

czesciach;

W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

Kosztami postepowania obcigza Miasto Stoteczne Warszawa i:

3.1.

3.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) 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: ...................

Czlonkowie: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy - Miasto Stoteczne Warszawa - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Usfugi

teletransmisji oraz ustugi dostepu do Internetu.

W dniu 22 lutego 2018 r. wykonawca Vectra S.A. wniost odwotanie wobec wyboru
oferty Supermedia Sp. z 0.0. w zakresie czesci , 5, 6, 7, 9, 11, 15, 25, 27, 28, 30, 31, 33, 35,
39, 41, 44, 46, 48, 50, 52, 54, 55, 57, 61, 63, 65-69, 71, 74-78, 81, 84, 92, 99, 100,116-118,
121, 122, 148 oraz oferty Core Net Sp. z 0.0. w zakresie czesci 2, 8, 10, 12, 26, 29, 32, 34,
36, 40, 42, 45, 47, 49, 51, 53, 56, 58, 72, zaniechania wykluczenia tych wykonawcow
Z postepowania oraz zaniechania odrzucenia ztozonych przez nich ofert. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 1 pkt 20 i 23 w zw. art. 24
ust. 11 12, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 5 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz z ostroznosci — art. 26
ust. 3w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 23 w zw. art. 24 ust. 11 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zamdéwienia zostat podzielony na 149 czesci,
okreslonych w Zatgczniku Nr 2 do umowy. Cze$cig zamowienia zgodnie z SIWZ jest
Swiadczenie ustugi w danej lokalizacji, przy czym, w odniesieniu do niektérych Lokalizacji
(np. czesci Zamowienia o Nr 1 i 2 oraz Nr 3 i 4) Zamawiajgcy przewidziat zamowienie dwoch
ustug dla jednej lokalizacji, przy czym kazda z tych ustug stanowita odrebng czes¢
zamoéwienia. Z powyzszym podziatem, w tym z wyodrebnieniem do dwéch réznych czesci
zamoéwienia dwoch ustug dostarczanych do jednej lokalizacji, korespondowaty okreslone
przez Zamawiajgcego zasady odpowiedzialno$ci wykonawcow z tytutu kar umownych za
nienalezyte wykonanie ustug. Zamawiajgcy w Zatgczniku Nr 6 do umowy przewidziat bowiem
kary umowne m.in. z tytutu awarii ustugi, jednakze ekspozycja na te kary oraz sama
wysokosC kar z tego tytutu uzalezniona zostata od tego, czy dany wykonawca dostarcza
jednag czy dwie ustugi do danej lokalizacji. Dla przyktadu, w przypadku wystgpienia jednej
awarii ustugi w danym miesigcu, jezeli wykonawca dostarczatby wytgcznie jedng ustuge
w danej lokalizacji, w ogole nie bytby zobowigzany do zaptaty kary umownej, natomiast jezeli
wykonawca dostarczatby dwie ustugi w danej lokalizacji, nawet pojedyncza awaria
skutkowataby naliczeniem temu wykonawcy kary w wysokosci 50% miesiecznego
wynagrodzenia. Analogiczne zroznicowanie odpowiedzialnosci przewidziano w przypadku
wystgpienia 4 awarii w danym miesigcu — jezeli wykonawca dostarczatby wytgcznie jedng
ustuge w danej lokalizacji, wystgpienie 4 awarii skutkowatoby naliczeniem temu wykonawcy

kary umownej w wysokosci 75% miesiecznego wynagrodzenia za wykonanie ustugi w tej



lokalizacji, natomiast jezeli wykonawca dostarczatby dwie ustugi, 4 awarie w miesigcu
skutkowatyby naliczeniem kary w wysokosci 300% miesiecznego wynagrodzenia.
Analogicznie zroznicowane zostalty kary umowne z tytutu mniejszej niz deklarowana
dostepnosci ustugi w danym miesigcu, dla przyktadu — jesli dostepnos¢ taka bytaby wieksza
lub réwna 98%, lecz mniejsza niz 99%, w przypadku dostarczania jednej ustugi dla danej
lokalizacji, wykonawca zobowigzany byilby do zaptaty kary umownej w wysokosci 35%
miesiecznego wynagrodzenia, natomiast w przypadku dostarczania dwoch ustug dla danej
lokalizacji, wysoko$¢ naliczonej temu wykonawcy kary wyniostaby 100% miesiecznego
wynagrodzenia. Zatem wykonywanie dwoch czesci zamdwienia w danej lokalizacji przez
jednego wykonawce bardzo istotnie zwiekszato ryzyko odpowiedzialnosci z tytutu kar
umownych, jak i samag wysokos$¢ tych kar. Zdaniem Odwotujgcego powyzsze uregulowania
miaty na celu zapewnienie przez Zamawiajgcego dywersyfikacji dostawcow ustug
w poszczegolnych lokalizacjach (w razie niewtasciwego funkcjonowania jednej ustugi dana
jednostka Zamawiajgcego miataby zapewniong transmisje danych dzieki drugiej ustudze)
oraz zapewnienie zwiekszenia odpowiedzialnosci takiego wykonawcy, ktéry mimo podziatu
zamoéwienia dla takiej lokalizacji na dwie czes¢ ztozytby oferte na obie czesci i zostatby

jedynym dostawcg ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte na czescinr: 1, 2, 3, 4, 5,6, 7, 8, 9, 10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, 33, 34, 35, 36,, 37, 38,
39, 40, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 61, 63, 65, 66, 68, 73,
75, 76, 77, 78, 79, 80, 81, 82, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96, 97, 100,
101, 102, 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 117, 118, 119, 120,
121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129, 131, 132, 134, 135, 136, 137, 138, 141, 142,
143, 144, 145, 147, 149. Wsréd wykonawcow konkurujgcych z Odwotujgcym o udzielenie
Zaméwienia znalazty sie takze spotki Supermedia Sp. z 0.0. oraz Core Net Sp. z o.0..
Okolicznoscig bezsporng jest, ze podmioty te nalezg do jednej grupy kapitatowej
w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktorym
za grupe kapitalowg nalezy uzna¢ wszystkich przedsiebiorcow, ktoérzy sg kontrolowani
w sposoOb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego
przedsigbiorce. Odwotujgcy powotat sie ponadto na tres¢ art. 4 pkt 6 ww. ustawy oraz opisat

powigzania wystepujgce miedzy spotkami Supermedia i Core Net.

Odwotujgcy podniost, ze sam fakt istniejgcych miedzy spdtkami powigzan
kapitatowych, majac na wzgledzie w szczegodlnosci ztozone przez tych wykonawcow
oswiadczenia o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej, winien skutkowac
wykluczeniem ich z udziatu w postepowaniu oraz odrzuceniem ich ofert zgodnie z art. 24 ust.

1 pkt 23 i art. 89 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Odwotujgcego art. 24 ust. 1 pkt 23 stwarza



domniemanie, ze ubieganie sie przez dwa podmioty nalezgce do jednej grupy kapitatowej
0 udzielenie jednego zamowienia, nawet jesli kazdy z nich swg ofertg obejmuje inne czesci
zamowienia, zakioca konkurencyjny przebieg postepowania. Domniemanie takie moze
zosta¢ wzruszone wytgcznie przez wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,
jesli wykazg oni, ze nie prowadzi to do zaktdcenia konkurencji w danym postepowaniu.
Tymczasem wykonawcy Supermedia i Core Net nie zlozyli zadnych wyjasnien ani nie
wykazali braku wptywu powigzan miedzy nimi na konkurencyjny przebieg postepowania. Juz
z tej tylko przyczyny, majgc na wzgledzie niewypetnienie obowigzku wykazania, ze istniejgce
powigzania nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji, wykonawcy winni zosta¢ wykluczeni

Z postepowania.

Odwotujgcy podnibst, ze powigzania kapitatowe miedzy Supermedia i Core Net nie
tylko w sposdéb potencjalny, ale i jak najbardziej realny, zaktocity konkurencyjny przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia. Wykonawca Supermedia objat ofertg zdecydowang
wiekszos¢ czesci zaméwienia, natomiast wykonawca Core Net zitozyt ofertg wytacznie te
czesci, dla ktérych Zamawiajgcy przewidziat Swiadczenie dwoch odrebnych ustug dla jednej
lokalizacji (w taki sposéb, ze oferte na jedng z takich czesci dla danej lokalizacji ztozyta
spotka Supermedia, na drugg za$ spotka Core Net). Core Net nie ztozyt za$ oferty dla zadnej
sposréd tych czesci, dla ktorych Zamawiajgcy przewidziat Swiadczenie jednej ustugi w jednej
lokalizacji, w takim przypadku oferta zlozona zostata przez Supermedia. Zamawiajgcy
wyodrebnit 27 lokalizacji, dla ktérych zamawiane byty dwie odrebne ustugi (tagcznie zatem 54
czesci zamowienia). W odniesieniu do 26 takich lokalizacji oferte na jedng z ustug ztozyta
spétka Supermedia, natomiast oferte na drugg z ustug — spotka Core Net. W ocenie
Odwotujgcego powyzsze w sposdb jednoznaczny wskazuje na zamierzony,
antykonkurencyjny cel podziatu czesci, na ktore ww. spétki ztozyly oferty i dowodzi, ze
wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji. Majgc bowiem na
wzgledzie, ze zamowienie zostato podzielone az na 149 czesci, zgodnie z zasadami
doswiadczenia zyciowego niemozliwym jest, aby wykonawcy ci — w braku porozumien
miedzy sobg — unikneli objecia ztozonymi przez siebie ofertami tych samych czesci
zamowienia. Fakt, ze Core Net ztozyt oferte w taki sposéb i w takim zakresie, aby byta ona
komplementarna wzgledem oferty Supermedia, tj. obejmowata wytgcznie drugg z ustug, jaka
miata by¢ sSwiadczona w danej lokalizacji, bezspornie potwierdza porozumienie tych
wykonawcow, o jakim mowa w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Powyzsze staje sie tym
bardziej oczywiste, ze oferte w imieniu obydwu wykonawcéw ztozyta ta sama osoba (Piotr

Cichocki jako Prezes Zarzadu Supermedia i jako cztonek Zarzadu Core Net).

Zdaniem Odwotujgcego, dzieki ztozeniu przez dwa podmioty z grupy kapitatowej ofert

obejmujgcych odrebne czesci zamdwienia wybrane przez tych wykonawcow w sposob



opisany powyzej, wykonawcy zakitocili konkurencyjny przebieg postepowania i osiggneli
korzy$¢ wzgledem pozostatych oferentow. Gdyby bowiem oferte na wykonanie zamowienia
ztozyt wylgcznie jeden z tych wykonawcow, obejmujgc jej zakresem te wszystkie czesci
zaméwienia, to woéwczas znaczgco wzrostoby ryzyko ekspozycji tego wykonawcy na
odpowiedzialno$¢ z tytutu kar umownych, jak i wysoko$¢ ewentualnych kar. Wspdtudziat
dwdch podmiotdéw z grupy kapitatowej w postepowaniu pozwolit wiec tym podmiotom unikngé

obowigzku zapfaty istotnie wyzszej lub zwielokrotnionej kary umowne;.

Odwotujgcy podkreslit, ze zlozenie przez dwa podmioty z grupy kapitatowej
Supermedia Holding S.A. odrebnych ofert czesciowych wptynat tez na wynik postepowania.
W odniesieniu do ustug transmisji danych i dostepu do Internetu, z uwagi na ich charakter,
trudno jest bowiem zagwarantowac ich absolutnie bezawaryjne funkcjonowanie oraz ciggte
i nieprzerwane utrzymanie deklarowanych parametréow, tym bardziej, ze w ramach
zamowienia wykonawca bedzie integrowat elementy wiasnych dostaw z elementami systemu
nalezagcego do Zamawiajgcego (np. wkiadki optyczne). Stad tez wykonawcy dziatajgcy
w branzy teletechnicznej i telekomunikacyjnej muszg ze szczegdlng uwagg oceniac¢ ryzyka
odpowiedzialnoéci z tytutu kar umownych w przypadku awarii lub niedotrzymania
deklarowanych parametrow swoich ustug, albowiem ryzyko wystgpienia takich zdarzen jest
relatywnie wieksze niz w innych gateziach przemystu. Powyzsze oznacza za$, ze ryzyko
odpowiedzialnosci z tytutu kar umownych, a takze sama wysokos¢ tych kar musi zostaé
kazdorazowo uwzgledniona w cenie ofertowej, stanowigc jeden z istotnych elementéw takiej
wyceny. W tym stanie rzeczy niemozliwe jest zachowane uczciwej konkurencji pomiedzy
dwoma oferentami, z ktorych jeden w przypadku wystgpienia pojedynczej awarii w danym
miesigcu nie ponositby Zadnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, drugi za$ zobowigzany
bytby do zaptaty kary umownej w wysokosci 50% procent wynagrodzenia.
Antykonkurencyjny skutek ztozenia przez dwa podmioty z grupy kapitatowej odrebnych ofert
czesciowych na wykonanie Zamowienia staje sie tym bardziej doniosty wraz ze wzrostem
ilosci ewentualnych awarii, dzieki ztozeniu ofert czesciowych przez dwdch wykonawcow z tej
grupy, ich odpowiedzialnos¢ wzgledem Zamawiajgcego z tytutu kar umownych bytaby
bowiem az o 400% mniejsza w poréwnaniu do innych wykonawcow, ktorzy ztozyli

samodzielne oferty na Swiadczenie dwdch ustug w danej lokalizacji.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawcy Supermedia i Core Net winni zosta¢ wykluczeni
z postepowania nie tylko w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 24, ale takze art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp, gdyz oczywistym jest, ze porozumieli sie¢ oni co do po podziatu czesci
zamowienia, na ktore oferty ztozy kazdy z nich, aby uzyska¢ opisane powyzej korzysci.
Jakkolwiek zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, dla zastosowania ww.

przepiséw nie jest wymagane, aby dziatania dwéch wykonawcow nalezgcych do jednej grupy



kapitatowej wyczerpywaly znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, to zdaniem
Odwotujgcego, co najmniej rozwazaC mozna wyczerpanie znamion Cczynu nieuczciwej
konkurencji w tym przypadku. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
Porozumienie pomiedzy wykonawcami co do podziatu czesci zamowienia, na ktére podmioty
te ztozyly swoje oferty, pozwolito im nie tylko osiggng¢ nieuprawniong przewage
konkurencyjng wzgledem pozostatych  oferentow (naruszenie interesu innego
przedsiebiorcy), ale takze naruszylo interesy Zamawiajgcego, pozbawiajgc go w czesci
i ograniczajgc wysokos¢ kar umownych, jakie bytyby mu nalezne w przypadku, gdyby jeden
wykonawca wykonywat obie ustugi w danej lokalizacji (zagrozenie intereséw klienta).
Wreszcie o realnosci zakidcenia przez w/wym. wykonawcow konkurencyjnego przebiegu
postepowania najlepiej swiadczg jego wyniki, gdzie dla istotnej liczbie lokalizacji, dla ktérych
Zamawiajgcy wyodrebnit dwie czesci zamowienia, to wlasnie Supermedia i Core Net okazaty
sie najkorzystniejsze. Analiza zawiadomienia o wyborze ofert pokazuje wrecz, jak oferty obu

wykonawcow ,przeplatajg sie" wzajemnie jako najkorzystniejsze.

Odwotujacy podniost, ze w przypadku, gdyby Zamawiajacy wiasciwie zastosowat art.
24 ust. 1 pkt 20 i 23 oraz art. 89 pkt 5 ustawy Pzp, oferta ztozona przez Odwotujgcego winna
zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza takze dla czes$ci Zamowienia
oznaczonych numerami: 5, 7, 8, 9, 10, 35, 36, 50, 51, 52, 53, 54, 63, 68, 75, 76, 77, 78, 81,
117.

Powotujgc sie na orzecznictwo Izby Odwotujgcy wskazat, ze nie mozna wykluczyc
sytuaciji, kiedy oferty sktadane sg przez podmioty nalezgce do wspdlnej grupy kapitatowej na
rézne czesci w danym postepowaniu, jako dziatania, ktére moze prowadzi¢ do zaktdcenia
konkurencji w postepowaniu. Takze i w takim przypadku moze bowiem dojs¢ do zaktocenia
konkurencji bedgcego wynikiem porozumienia podmiotow z grupy kapitatowej. Ponadto
ustawodawca nie wymaga do wykazania przestanki z art. 24 ust 1 pkt 23 ustalenia, ze
ztozenie ofert czesciowych stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, wystarczajgcym jest
wykazanie, ze doszto do zakidcenia konkurencji. Dodatkowo analizowana norma odnosi sie
do catego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a nie wyodrebnionych jego
czesci, Zamawiajgcemu nie wolno stosowaC tego przepisu jedynie w obrebie
poszczegolnych czesci, zaktadajgc z gory, ze nie moze dos¢ do naruszenia konkurenciji
poprzez ztozenie ofert w jednym postepowaniu na rézne czesci zaméwienia przez cztonkéow
tej samej grupy kapitatowej. Odmienna wyktadnia zaprzeczataby bowiem celowos$ci zmiany
tego przepisu przez ustawodawce, ktorego wyrazng wolg bylo objecie badaniem catego

postepowania pod katem =zakidécen konkurencyjnosci, a nie wytgcznie jednej czeSci



zamowienia. W przypadku, gdy w ramach danego zamowienia dwa podmioty z jednej grupy
kapitatowej porozumiewajg sie miedzy sobg i ztoza oferty na odrebne nawet czesci tegoz
zamowienia, to ich obowigzkiem jest wykazanie, iz ztozenie ofert czeSciowych nie narusza
konkurencji w postepowaniu. Brak takiego dziatania ze strony podmiotéw nalezgcych do

jednej grupy kapitatowej nakazuje zas ich wykluczenie z udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawcy Supermedia i Core Net ztozyli oswiadczenie
o przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej, przyznajgc fakt powigzan miedzy nimi,
a jednoczesnie w ztozonych oswiadczeniach w Zzaden sposéb nie wykazali, Zze istniejace
miedzy nimi powigzania nie zaktdcajg konkurencji w postepowaniu. Tym samym, stworzona
przez art. 24 ust. 1 pkt 23 w zw. z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp mozliwos¢ wykazania przez
tych wykonawcow braku zaktdcenia konkurencji poprzez ich wspolny udziat w postepowaniu
zostata przez nich bezpowrotnie utracona — domniemanie wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 23
nie zostato przez tych wykonawcéw skutecznie wzruszone, wobec czego konieczne stato sie

ich wykluczenie z postepowania i odrzucenie ztozonych przez nich ofert.

Odwotujacy wskazal, ze z ostroznosci poddaje pod rozwage Izby, czy Zamawiajacy
nie powinien przed wykluczeniem w/wym. wykonawcéw wezwaé ich do Zzlozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, stwierdzit jednak, ze w jego przekonaniu
Zamawiajgcy nie miat jednak takiego obowigzku, albowiem wykonawcy ci ztozyli
o$wiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej, a jako podmioty profesjonalne, winni
by¢ Swiadomi spoczywajacego na nich w mys| art, 24 ust. 1 pkt 23 oraz art. 24 ust. 11
ustawy Pzp obowigzku, aby wraz z tymi oswiadczeniami przedstawi¢ dowody i wykazaé brak

wptywu ich powigzan na konkurencyjny przebieg postepowania, czego jednak nie uczynili.

Odnoszac sie natomiast do kwestii realnosci wptywu powigzan pomiedzy spotkami
Supermedia i Core Net na przebieg postepowania, Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo
Izby w zakresie kar i ich wptywu na ceny ofertowe i wskazat m.in., ze wykonawca decydujgc
sie na dostarczenie w ramach zamowienia ustugi o okreslonych parametrach w okreslonym
czasie musi uwzgledniaé ryzyko zwigzane z niewtasciwym funkcjonowaniem ustugi,
a kwestie zwigzane z karami umownymi nie mogg wiec stanowic¢ skutecznego zarzutu wobec
tresci specyfikacji albowiem majag rowniez charakter biznesowy oraz mogg by¢ uwzglednione
w wycenie ustugi i ofercie cenowej. Kary umowne zastrzezone w umowie na rzecz
Zamawiajgcego stanowig element ryzyka wykonawcy, wprost wptywajgcy na cene ofertowa,
a co za tym idzie, na konkurencyjno$c¢ oferty i szanse na udzielenie zamowienia. Stad tez —
zdaniem Odwotujgcego — w petni uzasadniony jest wniosek, ze wspdlny udziat nalezacych
do jednej grupy kapitatowej wykonawcow Supermedia i Core Net doprowadzit do zakidcenia

konkurencji w postepowaniu.



Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Supermedia Sp. z 0.0. w czesciach: 1, 5,6, 7,9, 11,15, 25, 27, 28, 30, 31, 33, 35, 39,
41, 44, 46, 48, 50, 52, 54, 55, 57, 61, 63, 65-69, 71, 74-78, 81, 84, 92, 99, 100, 116-118,
121, 122, 148), uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Core Net Sp. z 0.0. w czesciach: 2,
8, 10,12, 26, 29, 32, 34, 36, 40, 42, 45, 47, 49, 51, 53, 56, 58, 72, wykluczenia tych
wykonawcow z postepowania oraz uznania ztozonych przez nich ofert za podlegajgce
odrzuceniu oraz dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej takze
w czeéciach: 5, 7, 8, 9, 10, 35, 36, 50, 51, 52, 53, 54, 63, 68, 75, 76, 77, 78, 81, 117.
Z ostroznoéci — na wypadek uwzglednienia wylgcznie zarzutu wskazanego w pkt 7
odwotania — Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania wykonawcéw
Supermedia Sp. z 0.0. oraz Core Net Sp. z 0.0., w trybie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 24 ust. 1
pkt 23 i art. 24 ust. 11 ustawy Pzp do zlozenia dowoddéw potwierdzajgcych, ze powigzania

pomiedzy nimi nie prowadzg do zaktdécenia konkurencji w postepowaniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy

Supermedia Sp. z 0.0. oraz Core Net Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze w odniesieniu do tych czesci zamdwienia, na ktore
Odwotujgcy ztozyt oferte, spetnia on okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie
przez niego szkody polegajagcej na nieuzyskaniu zamowienia. Odwotujgcy nie ma natomiast
legitymacji do wniesienia odwotania w odniesieniu do czesci zamdwienia, na ktore oferty nie
ztozyt, a ktére zostaty objete podniesionymi przez niego zarzutami (czesci nr: 31, 32, 41, 42,
67, 69, 71, 72, 74, 99, 148). W tym zakresie bowiem Odwotujgcy nie ubiega sie o udzielenie
zamoéwienia, nie ma zatem interesu w jego uzyskaniu, a ewentualne naruszenie przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy nie moze spowodowac poniesienia przez niego szkody.
W zwigzku z tym odwotanie w odniesieniu do ww. czesci podlegato oddaleniu bez

merytorycznego rozpoznania.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu zaniechania wykluczenia
z postepowania — na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp — Przystepujgcego
Supermedia z w odniesieniu do czesci zaméwienia nr: 1, 7, 9, 11, 25, 28, 33, 35, 39, 44, 46,

48, 50, 52, 55, 57 oraz Przystepujgcego Core Net w odniesieniu do czesci zamdwienia nr 2,
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8, 10, 12, 26, 29, 34, 36, 40, 45, 47, 49, 51, 53, 56, 58. W pozostatym zakresie odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z pkt. 9 SIWZ: Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert cze$ciowych.

Zamowienie podzielone jest na 149 cze$ci. Wykonawca moze ubiegaC sie o udzielenie

zamowienia na dowolng liczbe czesci.

W odniesieniu do 27 lokalizacji Zamawiajgcy przewidziat udzielenie zaméwieh na

dwie ustugi, z ktérych na kazdg mozna bylo zlozy¢ oferte czesSciowg. Dotyczy to

nastepujacych lokalizacji:

1) Urzad Dzielnicy Bemowo (czesci 1 2),

2) Urzad Dzielnicy Biatoteka (czes¢ 3 i 4),

3) Urzad Dzielnicy Ochota (czesci 7 i 8),

4) Urzad Dzielnicy Praga Potudnie (czesci 9i 10),

5) Urzad Dzielnicy Praga Poinoc (czesci 11 12),

6) Urzad Dzielnicy Rembertéw (czesci 13 i 14),

7) Urzad Dzielnicy Targéwek (czesci 161 17),

8) Urzad Dzielnicy Ursus (czesci 18 19),

9) Urzad Dzielnicy Wawer (czesci 22 i 22),

10) Urzad Dzielnicy Wesota (czesci 23 i 24),

11) Urzad Dzielnicy Wilanow (czesci 25 i 26),

12) Urzad Dzielnicy Wtochy (czesci 28 i 29),

13) Urzad Stanu Cywilnego Srédmiescie, ul. Jezuicka 1/3 (czesci 31 i 32),

14) Urzad Stanu Cywilnego Mokotéw, ul. Smyczkowa 14 (czesci 33 i 34),

15) Urzad Stanu Cywilnego Mokotéw, ul. Falecka 10 (czesci 35 i 36),

16) Urzad Stanu Cywilnego Wawer, ul. Wtdkiennicza 54 (czesci 37 i 38),

17) Urzad Stanu Cywilnego Praga Pdétnoc, ul. Ktopotowskiego 1/3 (czesci 39 i 40),

18) Urzad Stanu Cywilnego Srédmieécie, pl. Zamkowy 6 (czesci 41 i 42),

19) Urzad m.
20) Urzad m.
21) Urzad m.
22) Urzad m.
23) Urzad m.
24) Urzad m.
25) Urzad m.

st. Warszawy,
st. Warszawy,
st. Warszawy,
st. Warszawy,
st. Warszawy,
st. Warszawy,

st. Warszawy,

ul.
ul.
ul.
ul.
ul.
ul.

al.

Smolna 4 (czesci 44 i 45),

Smolna 10a (czesci 46 i 47),
Gorskiego 7 (czesci 48 i 49),
Nowy Swiat 18/20 (czesci 50 i 51),
Dzielna 15 (czesci 52 i 53),
Natkowskiej 11 (czesci 55 i 56),
Jerozolimskie 28 (czesci 57 i 58),

26) Polish Internet Exchange (czesci 59 i 60),
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27) Zarzad Zieleni m. st. Warszawy (czesci 71 72).
W zatgczniku nr 6 do umowy Zamawiajagcy przewidziat nastepujgcy system naliczania

kart umownych:

Kara umowna: % miesiecznego wynagrodzenia za realizacje

Liczba awarii w okresie jednego ustugi w danej lokalizacji

miesigca, dla lokalizacji, w ktorej

dostarczona jest ustuga Wykgna\{\(ca} dostarcza do Wykpna\{\(ca _ do.starg.za_ do
lokalizacji jedng ustuge w | lokalizacji wiecej niz jedna
ramach umowy ustuge w ramach umowy

1 - 50

2 25 100

3 50 200

4 75 300

5 i wiecej 100 400

Kara umowna: % miesiecznego wynagrodzenia za realizacje
ustugi w danej lokalizacji

Dostepnos¢ ustug w  oOkresie

miesiecznym Wykonawca dostarcza do | Wykonawca dostarcza do
lokalizacji jedng ustuge w | lokalizacji wiecej niz jedng
ramach umowy ustuge w ramach umowy

Dostepnosé = 99,9% - -

99,9% > Dostepnos¢ = 99,0% 15 50
99,0% > Dostepnosc¢ = 98,0% 35 100
98,0% > Dostepnosc¢ = 97,0% 55 150
97% > Dostepnosé 100 200

W odniesieniu do 18 sposrod 27 lokalizacji, w ktorych majg by¢ swiadczone dwie
ustugi, Przystepujgcy ztozyli oferty w taki sposéb, ze wykonawca Supermedia ztozyt oferte
na jedng z ustug w danej lokalizacji, wykonawca Core Net — na drugg z tych ustug. Dotyczy
to nastepujgcych czesci zamodwienia: 1i12,7i8,9i10,11i12,251i 26, 28 29, 31i 32, 33
i34, 35036, 3940, 4142, 44 45, 46 i 47, 48 i 49, 50 i 51, 52 i 53, 55 i 56, 57 i 58.
W zakresie pozostatych czesci objetych zarzutami odwotania Izba ustalita, ze nie dotyczyty
one lokalizacji, dla ktérych przewidziano dwie ustugi (czesci nr: 5, 6, 15, 27, 30, 54, 61, 63,
65, 66-69, 71, 74-78, 81, 84, 92, 99, 100, 116-118, 121, 122, 148). Oferte na te czesci ztozyt

tylko wykonawca Supermedia.
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W dniu 8 stycznia 2018 r. obaj Przystepujacy ztozyli oswiadczenia, ze nalezg do tej
samej grupy kapitatowej, nie ztozyli natomiast zadnych dowodéw majgcych wykaza¢ brak

wptywu tych powigzan na konkurencje w postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamédwienia

wyklucza sie m.in.:

— wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majace na celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych
(pkt 20);

— wykonawcéw, ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618
i 1634), ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg

do zaktécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia (pkt 23).

Przepis art. 24 ust. 11 ustawy Pzp stanowi, ze wykonawca, w terminie 3 dni od dnia
przekazania informacji, o ktérej mowa w art. 51 ust. 1a, 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 przynaleznos$ci lub braku przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 23. Wraz ze zlozeniem oswiadczenia,
wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawcg nie prowadzg do

zaktécenia konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W niniejszej sprawie bezsporne byto, ze Przystepujacy nalezg do tej samej grupy
kapitatowej. Istotg sporu byto natomiast to, czy w przypadku podzielenia zamdwienia na
czedci i dopuszczenia sktadania ofert czesciowych, wykonawcy z tej samej grupy
kapitatowej, ktorzy ztozyli oferty na odrebne czesci zamowienia, mieli obowigzek wykazac —
pod rygorem wykluczenia z postepowania — ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie

prowadzg do zakiocenia konkurencji.

Nie ulega watpliwosci, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy prowadzi jedno
postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiot zostat podzielony na 149 czesci.
Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 7a ustawy Pzp postepowanie o udzielenie zamdwienia
postepowanie wszczynane w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu. Ogtoszenie
0 przedmiotowym zamowieniu, opublikowane 21 listopada 2017 r., obejmowato wszystkie
149 czesci. Stosownie do art. 36aa ust. 1 i 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy okreslit zakres
i przedmiot tych czes$ci oraz wskazat, Zze nie ogranicza liczby czes$ci, na ktére mozna ztozy¢

oferte. Jest to wiec jedno postepowanie, w ktérym dopuszczono skfadanie ofert czesciowych,
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nie za$ udzielenie zamdwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego

postepowania.

Po nowelizacji ustawy z22czerwca 2016 r. przepis stanowigcy podstawe
wykluczenia wykonawcéw z tej samej grupy kapitatowej odnosi sie wprost takze do
wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty czeSciowe. Rozstrzygniecia wymaga, czy dyspozycjg tego
przepisu objete sg sytuacje ztozenia przez wykonawcow z jednej grupy kapitatowej ofert
czesciowych na te same, czy rowniez — jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie — na
odrebne czesci zamdwienia. Kwestia ta byla w niniejszym postepowaniu odwotawczym
przedmiotem sporu. Odwotujgcy prezentowat poglad, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp znajduje zastosowanie takze w sytuacji, gdy wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy
kapitatowej ztozyli oferty na rézne czesci zamdéwienia. Zamawiajgcy i Przystepujacy twierdzili
natomiast, ze kazda czes¢ zamowienia miata charakter autonomiczny, zatem kwestia
przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej powinna by¢ rozpatrywana wytgcznie w zakresie

poszczegodlnych czesci.

Ustalenie zakresu zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp w odniesieniu do
zamoéwien, ktdrych przedmiot zostat podzielony na czesci, wymaga odwotania sie do celu tej
regulacji, ktéorym jest przeciwdziatanie zaktdceniu konkurencji polegajgcemu na tym, ze
podmioty z jednej grupy kapitatowej skfadajgc oferty w ramach jednego postepowania
zapewniajg sobie okreslone uprzywilejowanie wzgledem innym wykonawcéw. Przepis ten

powinien by¢ interpretowany w sposob pozwalajgcy urzeczywistni¢ wskazany wyzej cel.

Jakkolwiek w przypadku postepowania, w ktérym udziela sie zamowien na
wyodrebnione czesci, weryfikacja sytuacji podmiotowej wykonawcoéw oraz ocena ofert
dokonywania jest odrebnie dla kazdej czesci, to jednak nie mozna wykluczy¢ takiego
uksztattowania relacji pomiedzy poszczegdlnymi czesciami zamowienia, ktére umozliwiajg
uzyskanie nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej przez wykonawcoéw powigzanych
kapitatowo, ubiegajgcych sie odrebnie o rozne czesci zamowienia. Przewaga ta moze
polega¢é m.in. na obejsciu pewnych ograniczen ustalonych przez Zamawiajgcego (np.
obejsciu ograniczenia liczby czesci zamdwienia, o ktérych udzielenie moze ubiegaé sie jeden
wykonawca), uzyskaniu uprzywilejowanej pozycji w toku postepowania przetargowego badz
korzystniejszych warunkéw przysztej umowy. Gdyby zatem przyjg¢ — jako bezwzgledna
zasade — ze ocena dopuszczalnosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia wykonawcow
powigzanych kapitalowo zawsze powinna by¢ dokonywana wytgcznie w obrebie
poszczegolnych czesci zamdwienia, to interpretacja taka, prowadzac do tolerowania sytuaciji,
w ktérej rownowaga konkurencyjna zostaje w postepowaniu zachwiana na skutek udziatu
w nim podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitalowej, nie pozwolitaby na

zrealizowanie celu regulacji ustawowej. Skutkowatoby to bowiem — nawet w przypadku
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wystgpienia pomiedzy poszczegdlinymi czesciami takiego rodzaju powigzan, ktére w sposob
oczywisty mogg stanowi¢ pole do naduzy¢ — niemozliwoscig wyeliminowania takich sytuaciji,
mimo wyraznej woli ustawodawcy, aby powigzania kapitatowe wykonawcow nie wptywaty na
konkurencyjnos¢ postepowania. O ile mozliwe jest, Zze z uwagi na konstrukcje postepowania
i relacji pomiedzy poszczegdlnymi czesciami zamoOwienia, mozna z calg pewnoscig
stwierdzi¢ brak, nawet teoretycznej, mozliwosci zaktdcenia konkurencji przez wykonawcow
powigzanych kapitatowo, a sktadajgcych oferty na rézne czesci zamdwienia (w przypadku
gdy czesci te sg od siebie catkowicie niezalezne i w Zaden sposob nie wptywajg na sytuacje
wykonawcy w postepowaniu czy na etapie realizacji umowy), to nie mozna z tego wywodzi¢
zasady nakazujgcej w kazdym przypadku odstgpienie od badania wptywu powigzan
kapitatowych na zachowanie konkurencji, niezaleznie od sposobu uksztattowania przez

Zamawiajgcego relacji miedzy poszczegdlnymi czesciami zamdwienia.

W ocenie Izby nie ulega watpliwosci, ze w analizowanej sprawie poszczegolne czesci
zamowienia pozostawaty z sobg w takim zwigzku, ktory pozwalat na uzyskanie przewagi
konkurencyjnej przez wykonawcéw z tej samej grupy kapitatowej w sytuacji ztozenia przez
nich ofert na rézne czesci zamoéwienia. Zamawiajgcy bowiem w taki sposob okreslit
postanowienia w zakresie kar umownych, ze liczba czesci, o ktére ubiega sie wykonawca,
w sposob zasadniczy wptywa na wysokos¢ potencjalnych kar. W odniesieniu do lokalizacji,
dla ktérych Zamawiajgcy udziela zamowienia na dwie ustugi, przyjeta zostata taka
konstrukcja, ze wykonawca $wiadczacy jedng z tych ustug narazony jest na ryzyko zaptaty
kilkakrotnie nizszych kar umownych niz wykonawca realizujgcy zamowienie na obie ustugi.
Wobec powyzszego wykonawcy postawieni zostali przed konieczno$cig podjecia decyzji, czy
ubiegac¢ sie o obie czesci zamdwienia, przyjmujac na siebie ryzyko wyzszych kar umownych
i koniecznos¢ wkalkulowania tego ryzyka w cene oferty, czy tez ubiegaé sie tylko o jedng
z tych czesci, uwzgledniajgc w cenie oferty ekspozycje na znacznie mniejsze kary umowne.
W innej (korzystniejszej) sytuacji znalezli sie natomiast wykonawcy powigzani kapitatowo.
Mogli oni bowiem ubiega¢ sie o zamdwienie na obie ustugi w danej lokalizacji, bedac
jednoczesnie narazonym na konieczno$¢ zapfaty istotnie nizszych kar umownych. Tym
samym wykonawcy tacy mogli zwiekszyC swoje szanse na uzyskanie zaméwien w wiekszej
liczbie czesci, mogac jednoczes$nie zlozy¢ oferte cenowg nieuwzgledniajgcg ryzyka
wyzszych kar. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze ryzyko zwigzane z karami umownymi jest
jednym z czynnikdw cenotworczych. Nie zastuguje na uwzglednienie argumentacja
podniesiona przez Zamawiajgcego podczas rozprawy, jakoby o niezasadnosci zarzutow miat
Swiadczy¢ fakt, ze Odwotujgcy, mimo — jak twierdzit — dziatajgcej na jego niekorzysé
koniecznosci uwzglednienia w cenie oferty ryzyka zapfaty wyzszych kar umownych,

w niektérych czesciach zamowienia ztozyt oferte korzystniejszg cenowo niz Przystepujgcy.
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Nie ulega bowiem watpliwosci, ze Odwotujgcy, chcac ztozyé oferte na dwie ustugi
w poszczegolnych lokalizacjach, musiat liczy¢ sie ze znacznie wiekszym ryzykiem
zwigzanym z karami umownymi, a zaoferowanie nizszej ceny moze by¢ wynikiem zupetnie
innych okolicznosci, ktére pozwolity mu te cene obnizy¢. Podniesiona przez Zamawiajgcego
okoliczno$¢ nie moze wiec stanowi¢ argumentu podwazajgcego twierdzenie, ze
poszczegodlne czesci zamowienia dla danej lokalizacji sg ze sobg tak skorelowane, ze

wptywajg na sposob kalkulacji ceny.

Jednoczesnie nie sposob zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, jakoby
zarzuty odwotania zmierzaty do zakwestionowania okreslonych w SIWZ zasad sktadania
ofert na poszczegolne czesci oraz sposobu uksztattowania postanowien dotyczgcych kar
umownych, co na obecnym etapie postepowania nalezatoby uznaé za spoznione.
Postanowienia SIWZ w zadnej mierze nie sg istotg podniesionych zarzutéw, a ich zgodnosé
Z przepisami prawa nie jest kwestionowana. Niemniej jednak ustalone przez Zamawiajgcego
w SIWZ zasady, wprowadzajgce okreslone zaleznosci miedzy poszczegélnymi czesciami
zamowienia, muszg by¢ wziete pod uwage przy ocenie mozliwosci zaktdcenia konkurenciji
w postepowaniu, a w konsekwencji — istnienia podstaw do wykluczenia wykonawcow. Sag
one wiec okolicznoscig istotng dla oceny zasadnosci podniesionych zarzutéw, nie zas

podstawg tych zarzutow.

W zwigzku z powyzszym uzasadnione jest twierdzenie, ze w przedmiotowym
postepowaniu ztozenie ofert na odrebne czesci zamowienia przez wykonawcéw z jednej
grupy kapitatowej mogto zaktdcié konkurencje w postepowaniu. Nie sposéb zatem twierdzié,
ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp nie znajdowat w takiej sytuacji zastosowania.
Stanowisko przeciwne, opierajgce sie na tezie, ze odrebne czesci zamdwienia sg od siebie
catkowicie niezalezne, nie znajduje oparcia w stanie faktycznym sprawy i co wiecej —
prowadzi do zezwolenia na wykorzystanie przez wykonawcow powigzan kapitatowych dla
zapewnienia sobie korzystniejszej pozycji w postepowaniu. Taka sytuacja nie zastuguje na

akceptacje.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze ztozenie ofert przez Przystepujgcych stanowito
okolicznos¢ uzasadniajgcg wykluczenie ich z postepowania, a wykluczeniu temu mogtoby
zapobiec wykazanie, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zaktocenia
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Tymczasem Przystepujgcy nie podjeli
nawet préby takiego wykazania, ograniczajgc sie do ztozenia oswiadczenia o przynaleznosci
do tej samej grupy kapitatowej. W ocenie lzby stanowito to okolicznos¢ zobowigzujgca
Zamawiajgcego do ich wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp, bez
wezwania do ztozenia wyjasnien lub dowodow w tym zakresie. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze

przepis art. 24 ust. 11 ustawi Pzp przyznaje wykonawcom uprawnienie do przedstawienia
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dowoddw, ze powigzania z innym wykonawcag nie prowadzg do zaktdcenia konkurencji
w postepowaniu, nie mozna jednak twierdzi¢, ze uprawnieniu temu odpowiada po stronie
zamawiajgcego obowigzek wezwania do ich zlozenia. Skoro w Swietle ww. przepisu
wykonawca moze ztozyé dowody, to brak ich ztozenia nalezy uznaé za rezygnacje
z przyznanej przez ustawe mozliwosci, a rezygnujac z niej wykonawca musi liczyC sie

z wykluczeniem z postepowania.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujgcych z postepowania.
Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze wykluczenia tego Zamawiajgcy zobowigzany byt
dokona¢é w odniesieniu do tych czesci zamodwienia, w zakresie ktérych kazdy
Z Przystepujacych ztozyt oferte na odrebne ustugi w ramach jednej lokalizacji. Miedzy tymi
czesciami istniata bowiem zaleznos¢ dajgca wykonawcom powigzanym kapitatowo

uprzywilejowang pozycje.

Odnoszgc sie natomiast do objecia zarzutami odwotania réwniez tych czesci
zamoéwienia, w ktorych dla jednej lokalizacji przewidziana byta tylko jedna ustuga (i tylko
jeden z Przystepujacych zilozyt oferte) stwierdzi¢ nalezy, ze poza sformutowaniem
w odniesieniu do tych czesci zarzutéw i zadan, Odwotujgcy nie przedstawit zadnych
argumentéw ani nie powotat okoliczno$ci, ktére pozwalatby stwierdzi¢, ze czesci te nie
pozostawaty od siebie niezalezne, co powodowatoby koniecznos¢ zbadania wptywu
powigzan kapitalowych na zachowanie konkurencji. Wobec braku przedstawienia
w odwotaniu okolicznosci faktycznych, ktére miatyby uzasadnia¢ zarzuty w odniesieniu do
tych czedci, odwotanie w tym zakresie nie zastugiwato na uwzglednienie. Dotyczy to czesci
nr: 5, 6, 15, 27, 30, 54, 61, 63, 65, 66, 67, 68, 69, 74, 75, 76, 7, 78, 81, 84, 92, 99, 100, 116,
117,118, 121, 122 148.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze analiza zakresu tego przepisu w poréwnaniu do art. 24 ust.
1 pkt 23 wskazuje, ze wiasciwg i wystarczajacg podstawg wykluczenia Przystepujgcych
powinien by¢ drugi z tych przepiséw, odnoszgcy sie wprost do wykonawcoéw z grupy
kapitatowej. Skoro art. 24 ust. 1 pkt 23 nakazuje wykluczy¢ wykonawcéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej, chyba ze wykaza, ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie
prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu, to oczywiste jest, ze ustawodawca
zatozyt dziatanie takich wykonawcow w porozumieniu prowadzgcym do zakiocenia takiej
konkurencji. W zakresie tego przepisu miesci sie wiec szczegolny przypadek porozumienia
wykonawcow wynikajgcy z faktu, ze powigzania kapitalowe miedzy nimi dajg mozliwo$c
ustalenia okreslonych decyzji lub ich podejmowania przez wspolny dla nich osrodek

decyzyjny. Zatem kiedy dwoch wykonawcow powigzanych kapitatowo, a w konsekwencji —
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dziatajgcych w porozumieniu, uczestniczy w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, to sytuacja taka podlega normie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert, ktorych ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,
zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy wskazat na mozliwos¢ wyczerpania znamion czynu
nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktory stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta. Jednoczes$nie Odwotujgcy ograniczyt sie do wskazania na naruszenie interesu
innego przedsiebiorcy oraz Zamawiajgcego, catkowicie pomijajgc znamiona odnoszace sie
do sprzecznosci z prawem lub dobrymi obyczajami. Nawet jezeli spetnienia tych znamion
mozna by sie dopatrze¢ analizujgc stan faktyczny niniejszej sprawy, to Izba nie moze
wyrecza¢ Odwolujgcego w  precyzyjnym okresleniu zarzutdw oraz wykazaniu
uzasadniajgcych je okolicznosci faktycznych i prawnych. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze
w zakresie analizowanej przestanki odrzucenia oferty ustawa nie okresla Zzadnych
szczegolnych zasad w odniesieniu do obowigzkoéw dowodowych, zatem zgodnie z rozktadem
ciezaru dowodu obowigzek wykazania wszystkich okolicznosci uzasadniajgcych odrzucenie
ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp spoczywat na Odwotujgcym. Niezaleznie
od powyzszego zauwazy¢ nalezy, ze wnioskowane przez Odwotujgcego wykluczenie
Przystepujgcych z postepowania jest czynnoscig uprzednig w stosunku do oceny oferty pod
katem istnienia przestanek do jej odrzucenia, a sama czynnos¢ wykluczenia powoduje, ze

oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong (art. 24 ust. 4 ustawy Pzp).

Jesli chodzi o zarzucane przez Odwotujgcego naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez wykonawce
wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub niezaproszonego do
sktadania ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze trudno uznac ten przepis za prawidtowg podstawe
prawng zarzutu. Okredla on bowiem jedynie konsekwencje czynnosci wykluczenia
wykonawcy, ktérych okre$lenie jest konieczne w odniesieniu do postepowan
wieloetapowych, w ktérych odrebnie prowadzi sie ocene wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu i ocene ofert. Znajduje on zastosowanie w sytuacji, gdy wykonawca
ztozyt oferte mimo wykluczenia z postepowania lub niezaproszenia do skfadania ofert. Zarzut

naruszenia tego przepisu nie mogt wiec by¢ w niniejszej sprawie zasadny.

Wobec powyzszego orzeczono jak sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ...................

Czlonkowie: ...,

19


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

