Sygn. akt: KIO 1464/20

WYROK

z dnia 20 sierpnia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Anna Chudzik

Renata Tubisz

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 sierpnia 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego w dniu 29 czerwca 2020 r. przez wykonawce T - Mobile Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Polskg
Agencije Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

przy udziale wykonawcy NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: 1) uniewaznienie czynno$ci
wyboru najkorzystniejszej oferty w czesciach: 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15
oraz 2) wykluczenie wykonawcow: * Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie w czesci: 9, 10, 11, 12, 13, 14 oraz » wykonawcy NETIAS. A. z
siedzibg w Warszawie w czesci: 2, 6, 7, 8, 15 na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp a takze 3) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego: Polskg Agencje Zeglugi
Powietrznej z siedzibg w Warszawie i:
1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce T -

Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2) zasgdza od Zamawiajgcego: Polskiej Agenciji Zeglugi Powietrznej z siedzibg



w Warszawie na rzecz wykonawcy T - Mobile Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

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

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1464/20

Zamawiajacy - Polska Agencja Zeglugi Powietrznej z siedzibg w Warszawie prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.), (zwanej dalej
rowniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o udzielenie zamdwienia na: ,Swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych przesytu danych z wykorzystaniem fgczy w podziale na 15 czesci”.

Warto$¢ zamowien przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca T - Mobile Polska S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dale;j:
»,Odwotujgcym”) w dniu 29 czerwca 2020 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej) zlozyt odwotanie na zaniechanie wykluczenia wykonawcow Polkomtel Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie oraz NETIA S.A. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu 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. 1i 3 ustawy Pzp. Odwolujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
czesci nr 11 i czesci 15 zamdwienia, dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu, wykluczenie wykonawcy Polkomtel
Sp. z 0.0. w zakresie czesci nr 11 zamowienia, wykluczenie wykonawcy Netia S.A. w
zakresie czesci nr 15 zamowienia, w konsekwencji wykluczenie ww. wykonawcow w
zakresie pozostatych czesci, na ktdére wykonawcy ci ztozyli oferty, dokonania wyboru oferty
Odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 11 i nr 15 zamoéwienia.

Czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 18 czerwca 2020 r. stata sie
przedmiotem odwotania, wniesionego przez wykonawce T-Mobile Polska S.A. z siedzibg w
Warszawie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, m. in. oferte wykonawcéw Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz Netia S.A. z siedzibg w Warszawie jak rowniez oSwiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnikéw postepowania ztozone w trakcie rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe
merytorycznie je rozpoznajac.



Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba uznata za skuteczne na podstawie art. 185 ust. 2 i 3 ustawy Pzp przystgpienia
nastepujgcych wykonawcow:

- Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej rowniez: ,Przystepujacym
Polkomtel”)

- Netia S.A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej réwniez: ,Przystepujacym Netia”).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest ,Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych przesytu
danych z wykorzystaniem tgczy w podziale na 15 cze$ci”.

Zamawiajacy podzielit zamowienie na 15 czesci. Jednoczesnie na podstawie art. 36
aa ust. 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy w rozdziale lll pkt 5.2 SIWZ okreslit maksymalng liczbe
czesci na ktére wykonawca moze ztozy¢ oferte - t.j. 15 czesci.

Ponadto w pkt 5.3 SIWZ Zamawiajagcy na podstawie art. 36 aa ust. 3 ustawy Pzp
okreslit maksymalng liczbe czesci, w ktérych wykonawcy moze zosta¢ udzielone zaméwienie

- tj. 9 czesci.

Jak wynika z akt postepowania wykonawca Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie ztozyt oferte na nastepujace czesci: 9,10,11,12,13,14. W postepowaniu tym
rowniez wykonawca Netia S.A z siedzibg w Warszawie ztozyt oferte na nastepujgce czesci
zamoOwienia: 2,6,7,8,15. Zamawiajgcy w dniu 18 czerwca 2020 r. dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Ponadto Izba ustalita, ze obaj wykonawcy tgcznie ztozyli oferty na 11 czesci. Nie
zaistniata sytuacja w ktorej - na poszczegdélne czesci - obaj wykonawcy (Polkomtel Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz Netia S.A. z siedzibg w Warszawie) ztozyliby oferty, konkurujgc
ze sobg w danej czesci.

Bezspornym jest, ze obaj wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Obaj
wykonawcy ztozyli réwniez oSwiadczenia o przynalezno$ci do grupy kapitatowej, sktadajac
jednoczesnie w tym przedmiocie wyjasnienia.

W ocenie Izby - biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikow postepowania przedstawione podczas
rozprawy - odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym, ze w zaistniata sytuacja - w opisanym stanie
faktycznym - mogta doprowadzi¢ do zaktdcenia konkurenciji.

W ocenie Izby w niniejszym stanie faktycznym znaczenie majg nastepujgce przepisy
ustawy Pzp.

| tak zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp Zamawiajacy wyklucza wykonawcow,
ktérzy nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg ze istniejgce miedzy nimi



powigzania nie prowadzg do zakiocenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Ponadto zgodnie z art. 24 ust. 1 1ustawy Pzp wykonawca w terminie 3 dni od dnia
przekazania informaciji o ktérej mowa w art. 51 ust. 1 a, art. 57 ust. 1 lub art. 60d ust. 1, albo
od zamieszczenia na stronie internetowej informaciji, o ktérej mowa w art. 86 ust. 5,
przekazuje Zamawiajgcemu oSwiadczenie o przynaleznosci lub braku przynaleznoéci do tej
samej grupy kapitatowej, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Wraz ze ziozeniem
oswiadczenia, wykonawca moze przedstawi¢ dowody, ze powigzania z innym wykonawca nie
prowadzg do zaktbcenia konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Ponadto zgodnie z art. 36 aa ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy moze podzieli¢
zamowienie na czesci, okreslajgc przedmiot tych czesci. Zgodnie z ust. 2 w przypadku o
ktérym mowa w ust. 1 zamawiajgcy okresla w ogloszeniu o zamoéwieniu, w SIWZ, w
zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub ogtoszeniu o ustanowieniu systemu
kwalifikowania wykonawcoéw a takze zaproszeniu do sktadania ofert lub zaproszeniu do
negocjacji czy oferte mozna sktada¢ w odniesieniu do jednej, kilku lub wszystkich czesci
zamébwienia. Zgodnie z ust. 3 tego przepisu Zamawiajgcy moze okresli¢ w ogtoszeniu o
zamowieniu, w SIWZ, w zaproszeniu do potwierdzenia zainteresowania lub w ogtoszeniu o
ustanowieniu systemu kwalifikowania wykonawcoéw, a takze w zaproszeniu do sktadania ofert
lub zaproszeniu do negocjacji, maksymalng liczbe czesci zamowienia, na ktére moze zosta¢
udzielone zaméwienie jednemu wykonawcy.

Biorgc pod uwage niniejszy stan faktyczny oraz przepisy prawa nalezy dojs¢ do
nastepujgcych wnioskow.

W ocenie Izby Zamawiajgcy postanowieniami SIWZ - wobec brzmienia przepisu art.
36 aa ust. 3 ustawy Pzp - uksztaltowat relacje pomiedzy czeSciami zastrzegajac, ze jednemu
wykonawcy moze zosta¢ udzielone zaméwienie maksymalnie na 9 czesci. Zatem wykonawca
T - Mobile Polska S. A. startujgc w niniejszym postepowaniu - owszem mogt zfozy¢ oferty na
15 czesci, jednak w Swietle brzmienia pkt 5.3 SIWZ Zamawiajgcy mogt udzieli¢é zaméwienie
maksymalnie w 9 czesciach.

Inaczej wygladata sytuacja wykonawcow nalezacych do tej samej grupy kapitatowej.
Wykonawcy ci hipotetycznie sktadajac oferty odpowiednio - w 8 czesciach, drugi w 7
czesciach, kazdy z nich - wobec zastrzezenia Zamawiajgcego - mogt liczy¢ na uzyskanie
zamobwienia w tych czesciach, zatem wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej -
mogliby liczy¢ na uzyskanie zamowienia we wszystkich 15 cze$ciach zamoéwienia.

Sytuacja w niniejszym postepowaniu ksztattuje sie odmiennie - ale niewatpliwie udziat
tych wykonawcéw mogt doprowadzi¢ do zaktdcenia konkurencii - gdyz obaj wykonawcy
sktadajac oferty fgcznie na 11 czesci, mogli uzyska¢ zamowienie wtasnie na owe 11 czesci -
co w konsekwenciji prowadzi do obejscia postanowien SIWZ - o maksymalnej liczbie czesci
na ktérych wykonawcy moze zosta¢ udzielone zaméwienie - t.j. w przypadku wykonawcy
startujgcego w tym postepowaniu a nie nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej - t.j. w 9
czesciach.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajgcego, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp nalezy stosowac wytacznie w ramach poszczegdinych cze$ci zamdwienia - gdyz kazda
czesc jest odrebnym zamoéwieniem, w ocenie Izby z tg argumentacjg Zamawiajgcego - w tym
stanie faktycznym - nie mozna sie zgodzi¢. Owszem mozliwe jest hipotetycznie ze wzgledu
na konstrukcje postepowania uksztattowanie postanowien SIWZ w taki sposéb, aby czesci te
byly od siebie catkowicie niezalezne i nie wptywaty w zaden sposéb na sytuacje wykonawcy w
postepowaniu, czy tez chociazby nie wplywaly na etap realizacji zamowienia, niemniej jednak
- w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy inaczej uksztattowat SIWZ, decydujgc sie na
ograniczenie maksymalnej ilos¢ czesci jakg moze udzieli¢ jednemu wykonawcy.

Zatem postanowienie to niewatpliwie wptywato na sytuacje wykonawcy samodzielnie
startujgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, w przeciwienstwie do wykonawcow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, umozliwiajgc wykonawcom - nalezgcym do tej



samej grupy kapitatowej - uzyskanie nieuzasadnionej przewagi konkurencyjnej poprzez
hipotetyczng mozliwos¢ - uzyskania w przypadku dwédch wykonawcow z tej samej grupy
kapitatowej - wszystkich 15 cze$ci zamdwienia.

W konsekwencji wobec tak uksztattowanych postanowien SIWZ nie mozna zgodzi¢ sie
z Zamawiajgcym, ze przepis art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp nalezy interpretowac wytgcznie
przez pryzmat czesci na jakg wykonawca ztozyt oferte, a wrecz przeciwnie - w tym stanie
faktycznym - przestanki wynikajgce z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy nalezy interpretowac przez
pryzmat catego postepowania o udzielenie zamdéwienia.

W ocenie Izby - mozliwe jest uksztattowanie postanowien SIWZ w taki sposab, t.).
uksztattowanie relacji pomiedzy czesciami, ze koniecznym bedzie badanie przestanek
wynikajgcych z art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp w kontek$cie catego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, a nie tylko poszczegdinych jego czesci. Powyzsze
potwierdza réwniez orzecznictwo KIO (wyrok z dnia 9 marca 2018 r., sygn.. akt KIO 321/18).

Nie mozna zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, Zze niezasadnym jest powotywanie sie na
orzeczenie Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 23 kwietnia 2018 r., sygn. akt XXIll Ga
1921/17, gdyz opisany stan faktyczny dotyczy innej sytuacji. W ocenie Izby - istotne
znaczenie ma skutek w postaci ograniczenia liczby cze$ci jaka zostanie udzielona jednemu
wykonawcy. Powyzsze niewatpliwie sprowadza sie do podobnego mechanizmu dziatania i
uzyskania - chociazby hipotetycznie na etapie udzielenia zamowienia przewagi
konkurencyjnej wykonawcow powigzanych kapitatowo. W konsekwenciji w ocenie Izby
zasadnym jest - wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego - badanie w postepowaniu (a nie tylko
w poszczegolnych jego czeSciach), czy ziScity sie przestanki wynikajace z art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp. W tej sytuaciji - tak jak domaga sie tego Zamawiajacy - przepis art. 24 ust. 1 pkt
23 ustawy Pzp nie miatby zastosowania a wykonawcy z jednej grupy kapitatowej uzyskaliby
catos¢ zamowienia wbrew postanowieniu pkt 5.3 SIWZ

| tak zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym, ze wobec tresci art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy
Pzp oraz ztozonych wyja$nien dotyczgcych przynaleznosci do jednej grupy kapitatowe;j -
wykonawcy ci nie wykazali, ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zaktdcenia konkurenciji w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Nieprzekonywujgca - wobec przedstawionego stanu faktycznego - jest argumentacja, ze
wykonawcy z tej samej grupy kapitatowej ztozyli oferty na odrebne czg$ci zamowienia. W
zaden sposo6b nie wykazano - ze wykonawcy ci nie wspotpracuijg i nie podejmujg wspolnie
istotnych dla spétek decyzji. W ocenie Izby, w tym postepowaniu wykonawcy, nalezacy do tej
samej grupy kapitatowej - hipotetycznie sktadajgc oferty - jeden w 8 czesciach, drugi w 7
czesciach - uzyskaliby tgcznie zamowienie w 15 czesciach. Zatem jedna grupa kapitatowa
uzyskataby cato§¢ zaméwienia, a zastrzezenie Zamawiajgcego zawarte w pkt 5.3 SIWZ
byloby fikcjg. Nie mozna rowniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze w tym postepowaniu, w tej
sytuacji nalezy zastosowac art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby istotne znaczenie ma
tre$¢ przepisu art. 24 ust. 11 ustawy Pzp. Wykonawcy Netia S.A i Polkomtel Sp. z 0.0. na
podstawie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp ztozyli stosowne wyjasnienia. W konsekwenciji - wobec
zfozenia wyjasnien w trybie art. 24 ust. 11 ustawy Pzp, Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego, ze wykonawcow - nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej - nalezy
wezwaé do ponownego ztozenia wyjasnieh czy uzupetienia dokumentow.

W konsekwencji ziscity sie przestanki wykluczenia wykonawcow Netia S.A. oraz
Polkomtel Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp. Izba nakazata
wykluczenie wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w czeSciach w ktorych
zfozyli oni oferty, gdyz wobec przyjetych powigzarn pomiedzy cze$ciami postanowieniem pkt
5.3 SIWZ - sankcja - rozciagajgca sie na cate postepowanie - jest wykluczenie wykonawcow
z catego postepowania, dlatego tez wykluczenie wykonawcow Netia S.A oraz Polkomtel Sp. z
0.0. w stalo sie konieczne we wszystkich czesciach, w ktérych wykonawcy ci ztozyli oferty, nie
zas wylgcznie w czegsciach w ktérych oferty tych wykonawcédw zostaty uznane za
najkorzystniejsze, z uwagi ze ograniczenie konkurencji o ktbrym mowa w art. 24 ust. 1 pkt 23
ustawy Pzp w opisanym stanie faktycznym rozcigga sie na cate postepowanie o udzielenie
zamowienia, a nie tylko na pojedyncze czesci i niewatpliwie ma wplyw na pozycije
wykonawcow z tej samej grupy kapitatowej prowadzac do ich nieuprawnionej przewagi
konkurencyjnej w postaci mozliwosci uzyskania zaméwienia na wszystkie czesci, w
przeciwienstwie do wykonawcy samodzielnie sktadajgcego oferte w postepowaniu. W
konsekwenciji Izba nakazata Zamawiajgcemu 1) uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesciach: 2, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 oraz 2) wykluczenie



wykonawcow: « Polkomtel Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w czesci: 9, 10, 11, 12, 13, 14
oraz » wykonawcy NETIA S. A. z siedzibg w Warszawie w cze$ci: 2, 6, 7, 8, 15 na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Pzp a takze 3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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