Sygn. akt: KIO 2919/20

WYROK
z dnia 26 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 listopada 2020 r. przez
wykonawce T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego: Wojewodztwo Dolnoslaskie — Biuro Obstugi

Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa Dolnoslgskiego z siedzibg we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w

Warszawie i

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;

2) zasgdza od wykonawcy T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego: Wojewodztwa Dolnoslgskiego — Biura Obstugi Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoédztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu
kwote 3 600 zt. 00 gr. (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem

zwrotu kosztow zastepstwa prawnego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz. 1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 2919/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Dolnoslgskie —  Biuro  Obstugi  Urzedu
Marszatkowskiego Wojewodztwa Dolnoslaskiego z siedzibg we Wroctawiu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie
zamowienia pn: ,Swiadczenie ustugi telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komérkowej, W
tym transmisji danych, wraz z dostawg telefonéw komérkowych i modemow na potrzeby Urzedu

Marszatkowskiego Wojewddztwa Dolnoslgskiego we Wroctawiu™.

Wartos¢ zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwoltujgcym”) w dniu 9 listopada 2020 r. (data wpltywu do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnosé wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, z uwagi na niezlozenie oswiadczenia w
przedmiocie przynaleznosci/lbgadz nie do grupy kapitalowej. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy
Pzp poprzez ich nieprawidiowe zastosowanie i wykluczenie Odwotujgcego z postepowania w
sytuacji, gdy wedtug Odwotujgcego informacje posiadane przez Zamawiajgcego byty
wystarczajgce do stwierdzenia braku istnienia wobec Odwotujgcego przestanki wykluczenia
z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp oraz w sytuacji, gdy Odwotujgcy wykazat brak podstaw
wykluczenia. Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania;
dokonania powtdrnej czynnoéci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy T-Mobile Polska S. A. z siedzibg w Warszawie
jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone

w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalit i zwazylt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych

oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.
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Ponadto Izba ustalita, Zze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego

odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 10 listopada 2020 r.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 12 listopada 2020 r. zgtosit przystgpienie wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie.

Izba potwierdzita skuteczno$é przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego

dalej réwniez: ,Przystepujgcym”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Wojewddztwo Dolnoslgskie —  Biuro  Obstugi  Urzedu
Marszatkowskiego Wojewoddztwa Dolnos$laskiego z siedzibg we Wroctawiu prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Swiadczenie ustugi
telekomunikacyjnych w zakresie telefonii komérkowej, W tym transmisji danych, wraz z dostawg
telefonow komoérkowych i modeméw na potrzeby Urzedu Marszatkowskiego Wojewodztwa

Dolnoslgskiego we Wroctawiu”.

Specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia zawierata, miedzy innymi, nastepujace
postanowienia:

Rozdziat VII pkt 1 SIWZ:

Wszystkie oswiadczenia, zawiadomienia i wnioski oraz inne informacje, ktére dotyczg
niniejszego zamoéwienia, beda przekazywane pisemnie lub drogg elektroniczng za wyjatkiem
oferty, umowy oraz oswiadczen i dokumentéw wymienionych w w rozdziale VI pkt 2,3,4,5
niniejszej SIWZ (réwniez w przypadku ich ztozenia, uzupetnienia poprawienia w wyniku
wezwania, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 i ust. 3a ustawy Pzp) dla ktérych zastrzega sie

forme pisemna.



Rozdziat VI pkt 5 SIWZ:
W celu wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia
wykonawca w okolicznosciach o ktorych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy, ztozy liste
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, albo odwiadczenie o tym, Ze nie nalezy do tej
samej grupy kapitatowej — zat. Nr 5 do SIWZ. Wykonawca w terminie 3 dni od dnia
zamieszczenia na stronie internetowej informacji, o ktorej mowa w art. 86 ust. 5 ustawy,
przekaze Zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej. W
przypadku gdy w postepowaniu zostanie ztozona tylko jedna oferta, Wykonawca nie ma

obowigzku skfadania ww. o$wiadczenia.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujgcy nie ztozyt w niniejszym postepowaniu

oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej (zatgcznika nr 5 do SIWZ).

Zamawiajacy w dniu 29 pazdziernika 2020 r. wezwat wykonawce o uzupetnienie
oswiadczenia o przynaleznosci do grupy kapitatowej, przytaczajgc postanowienia SIWZ i
zastrzegajac ze dla niektérych oswiadczenh i dokumentdéw wymagana jest wylgcznie forma
pisemna. Zamawiajgcy przewidziat termin na uzupetnienie dokumentéw do dnia 3 listopada
2020r. .

Odwotujgcy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. uzupetnit oswiadczenie o przynaleznosci

badz braku takiej przynaleznosci do grupy kapitatowej w formie skanu.

Bezspornym jest, ze forma pisemna tego oswiadczenia dotarta do Zamawiajgcego po
uptywie terminu na uzupetnienie (t.j. po 3 listopada 2020 r. po godz. 10.00). W konsekwencji
Zamawiajgcy w dniu 4 listopada 2020 r. wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

W ocenie Izby odwotanie podlega oddaleniu.

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotaC przepisy ustawy majgce istotne znaczenie

dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. | tak:

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp Zamawiajgcy wyklucza wykonawcow,
ktorzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o

dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykazg Ze istniejgce miedzy nimi
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powigzania nie prowadzg do =zakiécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 11 ustawy Pzp wykonawca w terminie 3 dni od dnia
przekazania informacji o ktérej mowa w art. 51 ust. 1 a, art. 57 ust. 1 lub art. 60d ust. 1, albo
od zamieszczenia na stronie internetowej informacji, o ktorej mowa w art. 86 ust. 5,
przekazuje Zamawiajgcemu oswiadczenie o przynaleznosci lub braku przynalezno$ci do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Wraz ze ztozeniem
oswiadczenia, wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawcg

nie prowadzg do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Dodatkowo zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z postepowania wyklucza sie
wykonawce, ktéry nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku

podstaw wykluczenia.

W ocenie lIzby — wobec przedstawionego stanu faktycznego nalezato uznaé, ze

Zamawiajgcy zasadnie dokonat czynnosci wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Na wstepie - wobec sporu, ktéry zawist przed lzbg — odpowiedzie¢ nalezato na
pytanie — kluczowe dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy - czym jest i jakie ma znaczenia dla
prowadzonego postepowania - odwiadczenie o przynaleznoéci, badz braku przynaleznosci
do grupy kapitatowej. W ocenie lIzby - o$wiadczenie o przynaleznosci/bgdz braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej sktadane jest przez wykonawcow celem ustalenia czy w
postepowaniu zaistniaty przestanki wykluczenia wykonawcy opisane w art. 24 ust. 1 pkt 23

ustawy Pzp.

Bezspornym jest, ze oswiadczenie w przedmiocie przynaleznosci badz braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej zostato uzupetnione przez Odwotujgcego — jednak z
naruszeniem terminu na jego uzupetnienie (w formie pisemnej oswiadczenie to wptyneto po

terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego).

Zauwazenia wymaga — co jest istotne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy - , ze
postanowienia specyfikacji — w przedmiocie formy sktadanych dokumentow — w tym
odwiadczenia o przynaleznosci, bgdz braku przynaleznosci do grupy kapitatowej byty jasne.

Zamawiajgcy dla tego oswiadczenia przewidziat forme pisemna.



Réwniez wezwanie Zamawiajgcego - w przedmiocie uzupetnienia niniejszego
oSwiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp — nie budzito Zzadnych watpliwosci.
Zamawiajgcy w kierowanym do Odwotujgcego wezwaniu przywotat postanowienia SIWZ, z
ktorych jasno i precyzyjnie wynikato, ze oswiadczenie o przynaleznosci do grupy kapitatowej

nalezy ztozy¢é w formie pisemnej.

Dodatkowo zauwazy¢ réwniez nalezy, ze postanowienia SIWZ (w przedmiocie
niniejszego sporu) nie byly przedmiotem zaskarzenia, zatem wigzaty zaréwno
Zamawiajgcego jak i wykonawcow uczestniczacych w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy
nie wystepowat do Zamawiajgcego o przedtuzenie terminu na ztozenie brakujgcych
dokumentéw - przedmiotowego oswiadczenia. W konsekwencji — w ocenie Izby - w
zaistniate] sytuacji obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykluczenie Odwotujgcego z

postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Nie mozna zgodzi¢ sie z przedstawiong przez Odwotujgcego argumentacja.
Oswiadczenie o przynaleznosci/bgdz braku przynaleznosci do grupy kapitatowej sktada sie
celem ustalenia czy w postepowaniu zaistniaty przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 24 ust. 1
pkt 23 ustawy Pzp. Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze termin z art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp jest terminem instrukcyjnym. W takiej sytuacji kazde wezwanie wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw — zaktadajgc ze termin wyznaczony moze nie zostaC przez
wykonawce dochowany — mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady réwnego traktowania

wykonawcow, a wskazywany przez Zamawiajgcego termin bytby fikcja.

Rozstrzygajgc spor w niniejszej sprawie nie mozna réwniez poming¢ pewnych
podstawowych regut/zasad postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jakimi
powinien kierowa¢ sie Zamawiajgcy. Zamawiajgcy zobowigzany jest do przestrzegania
podstawowych zasad zamdwien publicznych, tak aby wszyscy biorgcy wykonawcy udziat
mieli réwne szanse nha uzyskanie zamowienia. Jednak zastosowanie w niniejszym
postepowaniu zasady przejrzystosci — na zasadach okreslonych przez Odwotujgcego -
prowadzitoby jednoczesnie do ztamania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow - z czym nie mozna sie zgodzi¢.

Odnoszac sie do argumentu Odwotujgcego, jakoby Zamawiajgcy mégt sam ustali¢ -
na podstawie ztozonego skanu oswiadczenia oraz dokumentow innych wykonawcow -
zaistnialy stan faktyczny — nalezy zauwazy¢, ze to wykonawca w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinien wykaza¢ brak podstaw do wykluczenia, nie za$

Zamawiajacy, a okolicznosci stanowigcych brak podstaw do wykluczenia, Zamawiajgcy nie
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moze w zaden sposob domniemywac ze ztozonych przez innych wykonawcow dokumentow

w postepowaniu.

Reasumujgc — zgodzi¢ nalezato sie z Przystepujacym, ze Zamawiajgcy — w
niniejszym stanie faktycznym — nie dokonujgc czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z
postepowania narazitby sie na zarzut ztamania zasady rownego traktowania wykonawcoéw,

tamigc jednoczesnie wtasne reguly przyjete specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), {j. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



