Sygn. akt XXIII Ga 1629/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 lutego 2021 r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydzial Gospodarczy Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy: SSO Monika Skalska

Sedziowie: SO Wiktor Piber

SO Bolestaw Wadowski

Protokolant:Protokolant Aleksandra Marczak

PO rozpoznaniu na rozprawie

w dniu 10 lutego 2021 r. w Warszawie

sprawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
z udzialem zamawiajacego: (...) Agencji (...) w W.
odwotujacego: (...) spotki akcyjnej w W.

ze skargi (...) spolki akcyjnej w W.

od wyroku Krajowej Izby Odwolawczej w W.

z dnia 20 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1464/20

I. zmienia cze$ciowo zaskarzony wyrok w pkt 1 i:

a) oddala w caloSci odwolanie w stosunku do (...) spolki akcyjnej w W.;

b) uchyla uniewaznienie czynnosSci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach: 2, 6, 7, 81 15;

¢) uchyla wykluczenie (...) sp6lki akcyjnej w W. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy PZP;

II. oddala skarge w zakresie kosztow postepowania odwolawczego zawartych w pkt.
2 zaskarzonego wyroku;

ITI. zasadza od (...) spotki akcyjnej w W. na rzecz (...) spotki akcyjnej w W. 82500 zl (osiemdziesiat dwa tysiace

pieéset zlotych)
tytulem kosztow postepowania skargowego.

Wiktor Piber Monika Skalska Bolestaw Wadowski

Sygn. akt XXIII Ga 1629/20

UZASADNIENIE



Zamawiajacy — Polska Agencja (...) w W. prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie umowy — Prawo zaméwien publicznych, postepowanie u udzielenie zaméwienia na: ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych przesylu danych z wykorzystaniem laczy w podziale na 15 czesci”.

W dniu 29 czerwca 2020 roku wykonawca (...) spotka akcyjna w W. zlozyl odwolanie na zaniechanie wykluczenia
wykonawcow (...) spolki z ograniczong odpowiedzialnoScia w W. oraz (...) spolki akcyjnej w W. na podstawie art.
24 ust.1 pkt. 23 ustawy Prawo zaméwien publicznych (dalej: Pzp). Odwolujacy zarzucil zamawiajacemu naruszenie
przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp w zw. z art. 36aa ust. 3 i art. 24 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp. Odwotlujacy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 11 i cze$ci 15 zamo6wienia, dokonanie powtérnej czynnoSci
badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutdw postawionych w odwolaniu, wykluczenie wykonawcy (...) spolki z
ograniczong odpowiedzialno$cia w zakresie czeSci nr 11 zamodwienia, wykluczenie wykonawcy (...) spotki akcyjnej w
zakresie czeSci nr 15 zamoéwienia, w konsekwencji wykluczenie ww. wykonawcow w zakresie pozostalych czesci, na
ktore wykonawcy ci zlozyli oferty, dokonania wyboru oferty odwolujacego, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie
czeSci nr 11 i nr 15 zamowienia.

Wyrokiem z dnia 20 sierpnia 2020 roku Krajowa Izba Odwolawcza w sprawie KIO 1464/20 w pkt. 1. Uwzglednila
odwolanie i nakazala zamawiajacemu: 1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czeSciach: 2, 6,
7,8, 9,10, 11, 12, 13, 14, 15 oraz 2) wykluczenie wykonawcow: - (...) sp. z 0. o. z siedzibag w W. w czeSci: 9, 10, 11, 12, 13,
14 oraz — wykonawcy (...) SA z siedziba w W. w czeéci: 2, 6, 7, 8, 15 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp, a
takze 3) powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert; w pkt. 2 kosztami postepowania obciazyla zamawiajacego: (...)
Agencje (...) z siedziba w W. i: 1) zaliczyla w poczet kosztéw postepowania odwolawczego kwote 15000 zl uiszczona
przez wykonawce (...) SA w W. tytulem wpisu od odwolania; 2) zasadzila od Zamawiajacego (...) Agencji (...) w W.
na rzecz (...) SA w W. 18600 zl stanowiaca uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotlania oraz
wynagrodzenia pelnomocnika.

Na podstawie dokumentacji postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania
Izba ustalila, 7ze przedmiotem zamoéwienia jest ,Swiadczenie ushug telekomunikacyjnych przesylu danych z
wykorzystaniem laczy w podziale na 15 czeSci.”

Zamawiajacy podzieli zamo6wienie na 15 czeéci. Jednoczes$nie na podstawie art. 36aa ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajacy
w rozdziale III pkt. 5.2 SIWZ okre$lil maksymalna liczbe czeéci, na ktére wykonawca moze zlozy¢ oferte — tj. 15 czeSci.

Ponadto w pkt. 5.3 SIWZ Zamawiajacy na podstawie art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp okreélit maksymalng liczbe czeéci, w
ktoérych wykonawcy moze zostac udzielone zamoéwienie — tj. 9 czesci.

Wykonawca (...) spolka z ograniczong odpowiedzialno$cia w W. ztozyt oferte na nastepujace czesci: 9, 10, 11, 12, 13, 14.
W postepowaniu tym rowniez wykonawca (...) spotka akcyjna w W. zlozyt oferte na nastepujace czeéci zamodwienia:
2, 6,7, 8, 15. Zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2020 roku dokonal wyboru najkorzystniejszej oferty.

Ponadto Izba ustalila, Ze obaj wykonawcy lgcznie zlozyli oferty na 11 czedci. Nie zaistniala sytuacja, w ktoérej — na
poszczegolne czesci — obaj wykonawcy ( (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoscia w W. oraz (...) spotka akeyjna
w W.) zlozyliby oferty, konkurujac ze soba w danej czesci.

Bezspornym jest, ze obaj wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitalowej. Obaj wykonawcy zlozyli rowniez
o$wiadczenia o przynalezno$ci do grupy kapitalowej, skladajac jednoczesnie w tym przedmiocie wyjaénienia.

W tak ustalonym stanie w ocenie Izby odwolanie bylo zasadne i zastugiwalo na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza zgodzila sie z odwolujacym, ze zaistniala sytuacja — w opisanym stanie faktycznym — mogla
doprowadzi¢ do zaklocenia konkurencji.



W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym znaczenie maja nastepujace przepisy ustawy Pzp.

I tak zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp Zamawiajacy wyklucza wykonawcow, ktoérzy nalezac do tej samej grupy
kapitalowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw, zlozyli odrebne
oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejace miedzy
nimi powigzania nie prowadza do zaklocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca w terminie 3 dni od dnia przekazaniu informacji, o ktorej
mowa w art. 51 ust. 1a, art. 57 ust.1lub art. 60d ust.1, albo od zamieszczenia na stronie internetowej informacji, o ktorej
mowa w art. 86 ust. 5 przekazuje Zamawiajagcemu o$wiadczenie o przynaleznoéci lub braku przynaleznos$ci do tej
samej grupy kapitalowej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt.23 ustawy Pzp. Wraz ze zlozeniem o$wiadczenia, wykonawca moze
przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawca nie prowadza do zakl6cenia konkurencji w postepowaniu o
udzielenie zamo6wienia.

Nadto, zgodnie z art. 36aa ust. 1 ustawy Pzp zamawiajacy moze podzieli¢ zamowienie na czeéci, okreélajac przedmiot
tych czeéci. Zgodnie z ust. 2 w przypadku o ktérym mowa w ust.1 zamawiajacy okresla w ogloszeniu o zamdwieniu,
w SIWZ, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogloszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, a takze zaproszeniu do skladania ofert lub zaproszeniu do negocjacji czy oferte mozna sklada¢ w
odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czeéci zamoéwienia. Zgodnie z ust. 3 tego przepisu zamawiajacy moze
okresli¢ w ogloszeniu o zamoéwieniu, w SIWZ, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogloszeniu o
ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do skladania ofert lub zaproszeniu do
negocjacji, maksymalna liczbe cze$ci zamodwienia, na ktére moze zosta¢ udzielone jednemu wykonawcy.

W tak ustalonym stanie faktycznym, w ocenie Izby Zamawiajacy postanowieniami SIWZ — wobec brzmienia
przepisu art. 36aa ust. 3 ustawy Pzp — uksztaltowal relacje pomiedzy czeéciami zastrzegajac, ze jednemu wykonawcy
moze zostaé¢ udzielone zamowienie maksymalnie na 9 czeéci. Zatem wykonawca (...) SA startujac w niniejszym
postepowaniu — owszem mogl ztozy¢ oferty na 15 czesSci, jednak w Swietle brzmienia pkt. 5.3 SIWZ Zamawiajacy mog}
udzieli¢ zamo6wienie maksymalnie w 9 cze$ciach.

Inaczej wygladata sytuacja wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej. Wykonawcy ci hipotetycznie
skladajac oferty odpowiednio — w 8 cze$ciach, drugi w 77 cze$ciach, kazdy z nich — wobec zastrzezenia Zamawiajacego
— mogl liczy¢ na uzyskanie zamoéwienia w tych czeSciach, zatem wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitalowe;j
— mogliby liczy¢ na uzyskanie zamoéwienia we wszystkich 15 czeSciach zaméwienia.

Sytuacja w niniejszym postepowaniu ksztaltuje sie odmiennie — ale niewatpliwie udzial tych wykonawcow mogt
doprowadzi¢ do zaklécenia konkurencji — gdyz obaj wykonawcy skladajgc oferty lacznie na 11 czedci, mogli uzyskac
zamoOwienie wlasnie na owe 11 czeSci — na ktorych wykonawcy moze zostac udzielone zamoéwienie — tj. w przypadku
wykonawcy startujacego w tym postepowaniu a nie nalezacego do tej samej grupy kapitalowej — tj. w 9 czeSciach.

Izba nie zgodzila sie z argumentacja zamawiajacego, Ze przepis art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp nalezy
stosowac wylgcznie w ramach poszczegoélnych czeéci zamodwienia — gdyz kazda czeé¢ jest odrebnym zamowieniem.
Postanowienie SIWZ ograniczajace maksymalna ilo$¢ czeSci jaka moze zosta¢ udzielone jednemu wykonawcy
niewatpliwie wplywalo na sytuacje wykonawcy samodzielnie startujacego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, w
przeciwienstwie do wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitalowej, umozliwiajac wykonawcom — nalezacym
do tej samej grupy kapitalowej — uzyskanie nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej poprzez hipotetyczng
mozliwo$¢ — uzyskania w przypadku dwoch wykonawcodw z tej samej grupy kapitalowej — wszystkich 15 czeéci
zamoéwienia.

W konsekwencji wobec tak uksztaltowanych postanowienn SIWZ nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajacym, ze przepis
art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp nalezy interpretowac¢ wylacznie przez pryzmat czeSci na jaka wykonawca zlozyl



oferte, a wrecz przeciwnie — w tym stanie faktycznym — przestanki wynikajace z art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy nalezy
interpretowaé przez pryzmat calego postepowania o udzielenie zamowienia.

W ocenie Izby — mozliwe jest uksztaltowanie postanowien SIWZ w taki sposob, tj. uksztaltowanie relacji pomiedzy
cze$ciami, ze koniecznym bedzie badanie przestanek wynikajacych z art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp w kontekscie
calego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, a nie tylko jego cze$ci.

Izba nie zgodzila sie rowniez z Zamawiajacym, ze niezasadnym jest powolywanie sie na orzeczenie Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 23 kwietnia 2018 roku, sygn. akt XXIII Ga 1921/17, gdyz opisany stan faktyczny dotyczy innej
sytuacji. W ocenie Izby — istotne znaczenie ma skutek w postaci ograniczenia liczby czeéci, jaka zostanie udzielona
jednemu wykonawcy. Powyzsze niewatpliwie sprowadza sie do podobnego mechanizmu dzialania i uzyskania
— chociazby hipotetycznie na etapie udzielenia zamowienia przewagi konkurencyjnej wykonawcéw powigzanych
kapitalowo. W konsekwencji w ocenie Izby zasadnym jest — wbrew twierdzeniom Zamawiajacego —badanie w
postepowaniu (a nie tylko w poszczegélnych jego czeSciach), czy ziscily sie przestanki wynikajace z art. 24 ust. 1 pkt.
23 ustawy.

Krajowa Izba Odwolawcza zgodzita sie z Odwotujaca, ze wobec tresci art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp oraz zlozonych
wyjaénien dotyczacych przynaleznoSci do jednej grupy kapitalowej — wykonawcy ci nie wykazali, ze istniejace
pomiedzy nimi powigzania nie prowadza do zaklécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Nieprzekonywujgca — wobec przedstawionego stanu faktycznego — jest argumentacja, ze wykonawcy z tej
samej grupy kapitalowej zlozyli oferty na odrebne czeéci zamdwienia. W zaden sposob nie wykazano — ze wykonawcy
ci nie wspdlpracuja i nie podejmuja wspdlnie istotnych dla spoétek decyzji. W ocenie Izby, w tym postepowaniu
wykonawcy, nalezacy do tej samej grupy kapitalowej — hipotetycznie skladajac oferty — jeden w 8 cze$ciach, drugi
w 7 czeSciach — uzyskaliby lacznie zamoéwienie w 15 czedciach. Zatem jedna grupa kapitalowa uzyskalaby calosé
zamoOwienia, a zastrzezenie Zamawiajacego zawarte w pkt. 5.3 SIWZ byloby fikcjg. Nie mozna rowniez zgodzié sie
z Zamawiajacym, ze w tym postepowaniu, w tej sytuacji nalezy zastosowaé art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie
Izby istotne znaczenie ma tre$¢ przepisu art. 24 ust. 1 pkt. 23 Pzp. Wykonawcy (...) SA i (...) spolka z ograniczong
odpowiedzialno$cig na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp zlozyli stosowane wyjasnienia. W konsekwencji — wobec
zlozenia wyjasnien w trybie art. 24 ust. 11 Pzp, Izba nie podzielila stanowiska Zamawiajacego, ze wykonawcoéw —
nalezgcych do tej samej grupy kapitalowej — nalezy wezwa¢ do ponownego zlozenia wyjasnien czy uzupelienia
dokumentow.

W konsekwencji zdaniem Krajowej Izby Odwolawczej ziécily sie przeslanki wykluczenia wykonawcoéw (...) SA oraz
(...) sp. zo. 0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy Pzp. Izba nakazala wykluczenie wykonawcow nalezacych do tej
samej grupy kapitalowej w czedciach, w ktorych zlozyli oni oferty, gdyz wobec przyjetych powigzan pomiedzy czeSciami
postanowieniem pkt. 5. 3 SIWZ — sankcjg — rozciagajaca sie na cale postepowanie — jest wykluczenie wykonawcow
z calego postepowania, dlatego tez wykluczenie wykonawcow (...) SA oraz (...) sp. z 0. o. stalo sie konieczne we
wszystkich czeSciach, w ktérych wykonawcy ci zlozyli oferty, nie za$ wylacznie w czeSciach, w ktorych oferty tych
wykonawcow zostaly uznane za najkorzystniejsze, z uwagi, ze ograniczenie konkurencji o ktéorym mowa w art. 24 ust.
1 pkt. 23 ustawy Pzp w opisanym stanie faktycznym rozcigga sie na cale postepowanie o udzielenie zaméwienia, a nie
tylko na pojedyncze czeSci i niewatpliwie ma wplyw na pozycje wykonawcow z tej samej grupy kapitalowej prowadzaé
do ich nieuprawnionej przewagi konkurencyjnej w postaci mozliwo$ci uzyskania zaméwienia na wszystkie czeéci, w
przeciwienstwie do wykonawcy samodzielnie sktadajacego oferte w postepowaniu.

O kosztach postepowania Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysoko$ci wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania, tj. stosowanie do wyniku postepowania.

(...) spolka akcyjna w W. nie zgodzila sie z wyrokiem Krajowej Izby Odwolawczej i wniosla od niego skarge. Wyrok
zaskarzyla w calo$ci i zarzucita mu:



1) Naruszenie przepiséw prawa procesowego, ktére moglo mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy tj.:
Art. 190 usty Pzp poprzez dokonanie niewlasciwej, tj. dowolnej, wybidrczej i nieracjonalnej oceny dowodow poprzez:

(i) Ustalenie, ze Zamawiajacy skonstruowal postanowienia SIWZ w taki sposob, ze poszczegdlne czesci zamdwienia
nie sa od siebie niezalezne, co w konsekwencji prowadzi do konieczno$ci badania przestanek wynikajacych z art. 24
ust. 1 pkt. 23 Pzp w kontek$cie calego postepowania, a nie tylko poszczegblnych jego czesci, podczas gdy w kazdej
czedci postepowania dokonywana jest odrebna ocena ofert, lacznie z odrebnym badaniem podstaw wykluczenia z
postepowania, za$ oferty skarzacej i (...) sp. z 0. o. zostaly zlozone dla niezaleznych czeSci postepowania i kazda ze
zlozonych ofert dotyczyla innej czesci postepowania;

(ii) Oceny zasadno$ci odwolania na podstawie hipotetycznych zalozen i spekulacji, z pominieciem dowodow w postaci
rzeczywistych dokumentéw (SIWZ, odpowiedzi zamawiajgcego na odwolanie) oraz zeznan stron;

2) Naruszenie przepisow prawa materialnego tj.:

a) Art. 24 ust. 1 pkt. 23 Pzp poprzez uznanie, ze przy tak sformulowanych postanowieniach SIWZ, wystarczajaca
podstawa do wykluczenia wykonawcow, ktorzy zlozyli oferty czeSciowe w postepowaniu jest ich przynalezno$c do tej
samej grupy kapitalowej, co hipotetycznie moze prowadzié¢ do zaklécenia konkurencji, podczas gdy (i) przynalezno$c
wykonawcow do jednej grupy kapitalowej nie moze stanowié¢ podstawy wykluczenia, jezeli wykonawcy ci wykaza, ze
istniejace pomiedzy nimi powiazania nie prowadza do zaklocenia konkurencji w postepowaniu (ii) wykonawcy nie
moga ponosi¢ negatywnych konsekwencji zastosowania sie do postanowien SIWZ, za$§ ewentualne bledy popelnione
w toku postepowania przez Zamawiajacego nie moga wplywaé negatywnie na sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat
W postepowaniu;

b) Art. 26 ust. 3 i 4 Pzp poprzez uznanie, ze wobec zlozenia przez Skarzaca wyjasnien w trybie art. 24 ust. 11
Pzp Zamawiajacy nie moze wezwaé Skarzacej do ponownego zlozenia wyjasnien czy uzupelienia dokumentéw,
podczas gdy w przypadku, gdyby Zamawiajacy oceniajac zlozone wyja$nienia i oferty powzial jakiekolwiek watpliwosci
powinien zastosowaé art. 26 ust. 3 lub 4 Pzp, a w konsekwencji zaniechanie uznania zarzutéw (...) za przedwczesne,
bowiem Zamawiajacy nie moze wykluczy¢ wykonawcy nie ustaliwszy wezesniej okolicznoSci oparciu o przepisy, ktore
maja charakter obligatoryjny (art. 26 ust. 3 i 4 Pzp).

Wskazujac na powyzsze zarzuty skarzacy wniost o uwzglednienie skargi poprzez zmiane orzeczenia w caloéci i
orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie odwolania Odwolujacego w calo$ci oraz zasadzenie na rzecz
Skarzacej kosztow postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przypisanych wraz z naleznymi
odsetkami.

W odpowiedzi na skarge przeciwnik skargi (...) spotka akcyjna w W. wniosla o oddalenie skargi oraz zasadzenie
na rzecz Odwolujacego od Skarzacego kosztéw postepowania skargowego, w tym kosztow zastepstwa procesowego,
wedlug norm przepisanych.

Zamawiajacy na rozprawie przed Sadem podtrzymywal stanowisko zajmowane przed Krajowa Izba Odwolawcza.
Przychylal sie do stanowiska skarzacego, ze orzeczenie Krajowej Izby Odwolawczej jest bledne, gdyz nie uwzglednia
wszystkich okoliczno$ci faktycznych sprawy. Zamawiajacy podniésl, iz orzeczenie KIO wykracza poza zarzuty
odwolujacego. Odwolanie bowiem odnosilo sie wylacznie do dwoch czesci postepowania.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga okazala sie uzasadniona i doprowadzila do zmiany wyroku Krajowej Izby Odwolawczej.

Podkresli¢ nalezy, iz wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zaskarzony zostal wylacznie przez (...) spotke akcyjng w W..
Dlatego tez rozstrzygniecie Sadu Okregowego odnosilo sie tylko do tego wykonawcy. Mimo, ze skarzacy wskazal, ze
zaskarza orzeczenie Izby w calo$ci, nie byto, zdaniem Sadu Okregowego, jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze skarga



zostala zlozona przez (...) SA réwniez w imieniu (...) sp6lki z ograniczona odpowiedzialno$cia w W.. Sa to bowiem
odrebne podmioty, ktdre - jak wskazywane bylo w toku niniejszego postepowania — konkuruja ze soba, ztozyly odrebne
oferty w postepowaniu i zaden z nich nie reprezentowat drugiego podmiotu. To, ze podmioty te naleza do jednej
grupy kapitalowej nie powoduje, iz skarga wniesiona przez jeden z nich bedzie odnosi¢ skutki réwniez w stosunku
do drugiego z podmiotow.

Istotne w niniejszej sprawie bylo ustalenie, czy Zamawiajacy prawidlowo zachowal sie nie wykluczajac z postepowania
(...) SAoraz (...) sp. z 0. 0. w $§wietle art. 24 ust. 1 pkt. 23 Pzp oraz art. 36 aa Pzp.

Art. 24 ust. 1 ustawy Pzp wymienia enumeratywnie przestanki do obligatoryjnego wykluczenia wykonawcy. Zwrot
~wyklucza sie” jest jednoznaczny w swym wyrazie, w szczegblnosci gdy skonfrontuje sie ze zwrotem zawartym w ust.
5 ww. przepisu ustawy ,,moze wykluczy¢”.

Nie budzi takze watpliwo$ci doktryny i potwierdza to takze orzecznictwo, iz kazda z przestanek wymienionych w art.
24 ust. 1 ustawy Pzp, stanowi samodzielnq i wystarczajqcq podstawe do wykluczenia wykonawcy/oferenta przez
Zamawiajacego.

Jedna z tych przeslanek jest ta uregulowana w pkt. 23 ww. przepisu ustawy, brzmi ona nastepujaco:

~wykonawcow, ktorzy nalezac do tej samej grupy kapitalowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentbw, zlozyli odrebne oferty, oferty cze$ciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadza do zaklécenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Art. 36 aa ustawy Pzp brzmi za$ nastepujaco:
1. Zamawiajgcy moze podzieli¢ zamowienie na czesci, okreélajac zakres i przedmiot tych czesci.

2. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, zamawiajacy okresla w ogloszeniu o zamdwieniu , w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia , w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogloszeniu o ustanowieniu systemu

kwalifikowania wykonawcow, a takze w zaproszeniu do skladania ofert lub w zaproszeniu do negocjacji, czy oferte
mozna sklada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czeéci zamodwienia .

3. Zamawiajgcy moze okre$lic w ogloszeniu o zamoéwieniu , w_specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogloszeniu o ustanowieniu systemu kwalifikowania
wykonawcow, a takze w zaproszeniu do skladania ofert lub zaproszeniu do negocjacji, maksymalna liczbe czeSci
zamOwienia, na ktére moze zosta¢ udzielone zamodwienie jednemu wykonawcy .

4. Zamawiajacy moze ograniczy¢ liczbe czeSci zamodwienia, ktéra mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem
ze maksymalna liczbe czeéci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy, wskaze zgodnie z ust. 3.

5. W przypadku, o ktéorym mowa w ust. 3, zamawiajgcy okre$la w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
obiektywne i niedyskryminujace kryteria lub zasady, ktore zastosuje w celu wyboru, w ktérych czeSciach zostanie
wykonawey udzielone zamoéwienie w przypadku, gdy w wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamoOwienia jeden wykonawca mialby uzyskac¢ wieksza liczbe czeSci zambéwienia niz wynosi maksymalna liczba, na
ktére moze zosta¢ mu udzielone zamowienie .

Oznacza to, ze ustawodawca usankcjonowal podzial jednego duzego zamoéwienia na czeSci. Takie postepowanie bylo
wynikiem — co w doktrynie nie budzi watpliwo$ci — implementacji wytycznych Unii Europejskiej, ktora oczekiwata od
panstw czlonkowskich stwarzania warunkéw pozwalajacych na zwiekszenie udzialu sektora (...) (malych i $rednich
przedsiebiorstw) w rynku zamoéwien publicznych.



Jednym z narzedzi, za pomocg ktoérego cel ten mogl byé realizowany, jest podzial duzych zaméwien na mniejsze

czesci, tak aby zakres zamowienia na jaki mozna zlozy¢ oferte bardziej odpowiadal mozliwosciom (...) vide motyw
78 dyrektywy (...).

Na wstepie zatem wskazac¢ nalezy, ze Sad Okregowy zgadza sie ze stanowiskiem Krajowej Izby Odwolawczej w zakresie,
w jakim wskazala ona, ze wobec uksztaltowanych w niniejszej sprawie postanowienn SIWZ nie mozna zgodzi¢ sie z
Zamawiajacym, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt. 23 Pzp nalezy interpretowac wylacznie przez pryzmat czeSci, na jaka
wykonaweca zlozyt oferte, a wrecz przeciwnie — w tym stanie faktycznym — przestanki wynikajace z art. 24 ust. 1 pkt.
23 Pzp nalezy interpretowac przez pryzmat calego postepowania o udzielenie zaméwienia.

W dalszym ciggu roéwniez podziela poglad wyrazony w przywolywanym uzasadnieniu wyroku w sprawie XXIII Ga
1921/17, ze na skutek podzialu jednego zamoéwienia na czeSci (na podstawie art. 36 aa ustawy Pzp) nie staja sie one
samodzielnym bytem — odrebnym zamoéwieniem. Cze$ci te s fragmentami wiekszej caloéci jednego zamowienia. To,
ze czeSci jednego zamo6wienia nie maja odrebnego, niezaleznego bytu $§wiadcza zapisy art. 36aa ustawy Pzp. Gdyby bylo
inaczej ograniczenia w skladaniu ofert bytyby niezgodne z prawem krajowym i europejskim. Ustawodawca bowiem
uniemozliwialby wykonawcom zlozenie oferty na zamoéwienie publiczne, tym samym dyskryminowalby okre$lone
podmioty, tylko dlatego, ze uczestnicza w innych analogicznych zaméwieniach, bedacych odrebnymi postepowaniami.
Dlatego jednak, ze s3 to wylacznie czeSci wiekszego zamowienia publicznego, w ktorych wykonawca ma prawo
uczestniczy¢, nastepuje dopuszczalne ograniczenie do pewnego jego zakresu (okreSlonych czeSci).

Podzielajac ten poglad trzeba jednak zauwazy¢, iz w niniejszej sprawie okolicznoéci byly zupelnie inne niz w
przywolanej sprawie:

Po pierwsze w sprawie Ga 1921/17 wykonawcy, ktérzy nalezeli do jednej grupy kapitalowej nie zlozyli o§wiadczenia
o przynalezno$ci do takiej grupy z innym wykonawca, ktéry ztozyl oferte co do innych czeSci zamowienia. Natomiast
W sprawie niniejszej zaréwno skarzacy — (...), jak i (...) takie o§wiadczenia o przynaleznoéci do grupy kapitalowej
zlozyli. W zwiazku z tym niebagatelne znaczenie ma pod tym wzgledem o§wiadczenie zamawiajacego na rozprawie, ze
okoliczno$¢ te rowniez zbadal przy badaniu ofert i bral ja pod uwage. Zamawiajacy prowadzil ocene, czy zachowana jest
konkurencyjno$é w oparciu o wyjasnienia ztozone przez (...) spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig oraz (...) spotke
akcyjna. Nie doszlo zdaniem zamawiajacego do zmanipulowania postepowania. Podmioty te konkuruja bowiem ze
soba. Istotne jest to, ze podmioty, ktore naleza do jednej grupy kapitalowej, zaréwno przed niniejszym postepowaniem
o zamodwienie publiczne, jak tez w jego trakcie i réwniez pdzniej konkuruja ze soba. Istotne dla zamawiajgcego mial
fakt, ze podmioty te maja r6zna polityke cenowa, inng infrastrukture (odrebng infrastrukture), a nadto (...) spotka
akcyjna zachowuje autonomie na rynku.

Po drugie w sprawie Ga 1921/17 wykonawcy mogli zlozy¢ oferty w maksymalnie 2 czeéciach (zadaniach), natomiast
wykonawcy nalezacy do grupy kapitalowej zlozyli takie oferty w 4 czeSciach. Natomiast w niniejszej sprawie
zamowienie bylo podzielone na 15 czeSci i przyjmujac tre$é pkt. 5.1.3 przyjac nalezy, ze kazdy z wykonawcéw mogh
zlozy¢ oferty na maksymalnie 14 czeSci. (...) i (...) zmiescili sie w tej ilo$ci — lacznie zlozyli oferty na 11 czeSci, nie
konkurowali co do tych samych czeSci i nie omineli zakazu z pkt.5.1.3. zaden z tych podmiotow nie zlozyl bowiem
oferty na czesc 3.

Po trzecie za$§ Zamawiajacy w pkt. 5.3 SIWZ okre§lit maksymalna liczbe czeéci, w ktérych wykonawcy moze zostac
udzielone zamo6wienie — t. j. 9 czeéci. I uczynil to jak wskazal na rozprawie ze wzgledow bezpieczenstwa - Zamawiajacy
nie chcial bowiem mie¢ sytuacji, ze dojdzie do zdominowania przez jeden podmiot catego zamoéwienia. Chodzilo
przy tym o mozliwo$¢ zapewnienia ciagltoéci komunikacji pomiedzy réznymi regionami, dla ktérych Zamawiajacy
dokonywal zamoéwienia. Poza sporem pozostawalo przy tym, ze w zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty
wskazano, ze (...) i (...) (nalezace do jednej grupy kapitalowej) wybrane zostaly w sumie w 5 czesciach, przy
czym oferta skarzacej wybrana zostala wylacznie w czeSci 15. Zatem réwniez w tym zakresie nie zostaly naruszone
postanowienia SIWZ.



Z powyzszych wzgledow brak, zatem bylo podstaw do uznania, ze skarzacy podlega wykluczeniu z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 23 ustawy PZP. Zdaniem Sadu Okregowego w tym konkretnym przypadku
skarzacy i (...) (nalezac do wspdlnej grupy kapitalowej i skladajac oferty na rézne czeSci w danym zamowieniu
nie doprowadzili do zakl6cenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamo6wienia publicznego. W zlozonych
o$wiadczeniach o funkcjonowaniu w grupie kapitalowej wykazali, Ze istniejace miedzy nimi powigzania nie prowadzily
do zaklécenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, co umozliwilo zamawiajacemu zbadanie
tej kwestii. Wykonawcy ci bowiem posiadaja osobne infrastruktury dostepowe, sieci szkieletowe, urzadzenia
aktywne oraz osobne centra zarzadzania siecig. Okolicznosci te mialy istotne znaczenia dla zamawiajacego juz na
etapie oglaszania zamdéwienia publicznego, skoro jak wskazal pelnomocnik zamawiajacego wlasnie ze wzgledéw
bezpieczenstwa zamowienie zostalo podzielone na 15 czeéci i ograniczona zostala do dziewieciu maksymalna iloéc
czesci, w ktoérych mogto by¢ udzielone zaméwienie jednemu wykonawcy. Chodzilo o bezpieczenstwo funkcjonowania
roznych oddzialow i ich dostepnoéci do sieci. O ile sluszne jest stanowisko odwolujacego, ze hipotetycznie moze
zaistnie¢ sytuacja, kiedy podmioty, nalezace do wspolnej grupy kapitalowej skladajac oferty na rézne czeéci w danym
zamowieniu (jak w niniejszej sprawie) moga podja¢ dzialania, ktére moga prowadzi¢ do zaklocenia konkurencji w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, to jednak w ocenie Sadu Okregowego w niniejszej sprawie do
tego nie doszlo.

Poza sporem pozostawala okolicznos$é, ze skarzaca i (...) spotka z ograniczona odpowiedzialno$cig w W. zlozyli oferty
na 11 czeéci ( (...) SA na 5 czesSci, za§ (...) sp. z 0. 0. — na 6 czeéci. Lacznie zamawiajacy wybral ich oferty w 5
czeSciach. Co wiecej (...) SA nie zlozyla odwolania od decyzji zamawiajacego w zakresie, w jakim zamawiajacy odrzucit
oferte skarzacej w czeéciach 6 i 8. Zatem w postepowaniu nie doszlo do sytuacji zaklocenia konkurencji. Skarzaca
skladajac oferty w postepowaniu, dzialala zgodnie z postanowieniami STWZ i ustawy Pzp. Dodatkowo wskaza¢ nalezy,
ze zgodnie z wymaganiami art. 24 ust. 11 Pzp skarzaca przekazala zamawiajacemu o$wiadczenie o przynaleznosci do
tej samej grupy kapitalowej, co (...) spolka z ograniczona odpowiedzialnoécia oraz zalaczyla wyjasnienia, wskazujace
na to, ze udzial obu wykonawcoéw w postepowaniu nie zakloca konkurencji, m. in. z uwagi na fakt, ze wykonawcy ci
posiadaja osobne infrastruktury dostepowe, sieci szkieletowe, urzadzenia aktywne oraz osobne centra zarzadzenia
siecig. Okoliczno$ci te mialy istotne znaczenie dla zamawiajacego ze wzgledow bezpieczenstwa i byly przedmiotem
oceny zamawiajacego na etapie badania ofert. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz przedmiotem odwolania sa czynno$ci
zamawiajacego. W tym przypadku zas zamawiajacy nie tylko mial wiedze o przynaleznoéci skarzacej do tej samej grupy
kapitalowej co inny wykonawcy bioracy udzial w postepowaniu, ale okolicznos$é te badal z tych samych powodow, dla
ktorych sam wprowadzil ograniczenie dla siebie, co do mozliwosci wyboru w zakresie iloéci najkorzystniejszych ofert
zlozonych przez jednego wykonawce.

Z powyzszych wzgledow za uzasadnione nalezalo uznaé zarzuty naruszenia przez KIO przepiséw art. 190 ust. 7 PZP
oraz art. 24 ust. 1 pkt. 23 PZP.

Nalezy zgodzi¢ sie rowniez z zamawiajacym, iz wydany przez Krajowa Izbe Odwolawcza jest bledny. Wydajac
orzeczenie o uniewaznieniu czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach: 2, 6,7 i 8 KIO naruszyta bowiem
art. 179 ust. 1 ustawy PZP. Za wyjatkiem czeéci 15 — w odniesieniu do (...) SA - (...) (...) nie miala bowiem interesu
w skarzeniu decyzji zamawiajacego o wyborze najkorzystniejszej oferty. Tych tez czeSci dotyczyly rowniez zarzuty
odwolujacego w odwolaniu. Potwierdzil te okoliczno$é pelnomocnik odwolujgcego na rozprawie przed Sadem wprost
wskazujac, iz jego klient posiadal interes w zaskarzeniu czeSci 111 15. Najdobitniej wida¢ to w odniesieniu do czesci 2,
co do ktdrej, to wlasnie oferta (...) (...) zostala wybrana jako najkorzystniejsza. Skoro odwolujacy posiadal interes we
wniesieniu odwolania w stosunku do (...) SA wylgcznie w odniesieniu do czeSci 15 zamdwienia, to brak bylo podstaw
do rozpoznawania zgloszonego przez niego w pkt. IV ppkt 5 zagdania wykluczenia wykonawcy (...) z postepowania w
zakresie pozostalych czesci, na ktdre wykonawca ten zlozyt oferte.

Doda¢ nalezy, ze z uwagi na okoliczno$¢, ze w wyroku Krajowej Izby Odwolawczej wskazane zostalo, ze w czeSciach
6 i 8 zamawiajacy winien wykluczy¢ wykonawce (...) SA na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 23 PZP orzeczenie w tym
zakresie winno by¢ uchylone, gdyz oferta skarzacej zostala odrzucona juz na innej podstawie — tj. art. 89 ust. 1 pkt. 4



PZP w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy PZP, co jednoznacznie wynika z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
(skoro wykonawca w zakresie czeéci 6 i 8 zostal juz wykluczony i nie zlozyt odwolania od tej decyzji, to kolejne jego
wykluczenie jest bezprzedmiotowe).

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie powolanych powyzej przepiséw Pzp oraz art.198f pkt 2 Pzp Sad Okregowy
zmienil zaskarzone rozstrzygniecie

Nie zastlugiwala natomiast na uwzglednienie skarga w zakresie orzeczenia o kosztach postepowania odwolawczego.
Skarzacy w postepowaniu odwolawczym wystepowal bowiem w charakterze przystepujacego po stronie
zamawiajgcego i nie zostal obcigzony zadnymi kosztami postepowania. W tym zakresie zatem skarga podlegala
oddaleniu na podstawie art. 198f ust. 2 zd. 2 Pzp.

Orzeczenie o kosztach postepowania, stanowigcych wynagrodzenie pelnomocnika procesowego przeciwnika skargi
uzasadnia tre$¢ art.198f ust. 5 Pzp w zw. z art. 100 kpc (skarga oddalona zostala jedynie co do pkt. 2 rozstrzygajgcego
o kosztach postepowania odwolawczego). Odnoénie wysoko$ci zasadzonych kosztow (ustalonych od wskazanej w
skardze warto$ci przedmiotu zaskarzenia) Sad Okregowy uwzglednil tre$¢ §2 pkt 8 i §10 ust.1 pkt. 2 rozporzadzenia
Ministra Sprawiedliwo$ci z 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci radcéw prawnych (DZ.U. 2015
r., poz.1804). Jak wynika bowiem z dokumentacji postepowania na czeSci 2, 6, 7, 8 i 15 zamawiajgcy zamierzal
przeznaczy¢ w sumie 4 987 896 zl brutto i kwota ta stanowi zatem wartos$¢ przedmiotu zaskarzenia w niniejszej
sprawie. Skarzacy kwestionowal bowiem orzeczenie KIO we wszystkich tych pieciu czeSciach — tych czeéci bowiem
dotyczylo orzeczenie KIO. Sad Okregowy w Warszawie od dawna bowiem prezentuje poglad, iz nie ma sprawy
podobnej do spraw z zakresu skarg na orzeczenie KIO. Ustawodawca jednocze$nie nie przewidzial stawek dla radcow
prawnych/adwokatéw do tej kategorii spraw. Dlatego tez zasadzone koszty zostaly oszacowane w oparciu o warto$é
przedmiotu sporu, ktéry w tym wypadku zostal utozsamiony z warto$cig przedmiotu zaméwienia. Na zasadzone koszty
zlozyly sie zatem: oplata od skargi w kwocie 75000 zl oraz koszty zastepstwa procesowego w wysokosci 7500 zl.
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