Sygn. akt: KIO 3235/22
KIO 3247/22

WYROK
z dnia 20 grudnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Matgorzata Matecka

Agata Mikotajczyk

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 19 grudnia 2022 r. odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawcze;j:
A. w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce: ZETO Projekt Sp. z 0.0., ul. Seweryna
Pienieznego 6/7, 10-005 Olsztyn,
B. w dniu 5 grudnia 2022 r. przez wykonawce: Genree IT Sp. z 0.0., ul. Turystyczna
11,20-207 Lublin,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Woblka, Jakubowice

Murowane 8, 20-258 Jakubowice Murowane,

przy udziale wykonawcy: ZETO Projekt Sp. z 0.0., ul. Seweryna Pienigznego 6/7, 10-005
Olsztyn, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO

3247122 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 3235/22 oraz uwzglednia odwotanie o sygn.
akt KIO 3247/22 i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
uniewaznienia postepowania w zakresie Czesci 1 zamdéwienia, uniewaznienie
czynnosci wykluczenia z postgpowania wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0. i
wykonawcy Genree IT Sp. z 0.0. na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
uniewaznienia czynnosci odrzucenia ww. ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2

lit a) ustawy Pzp oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;



2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego: Gmina Wélka,

Jakubowice Murowane 8, 20-258 Jakubowice Murowane i wykonawce ZETO

Projekt Sp. z 0.0., i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy), w tym:

2.1.

2.2.

kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset zlotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: ZETO Projekt Sp. z o0.0., ul. Seweryna

Pienieznego 6/7, 10-005 Olsztyn tytutem wpisu od odwotania;

kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych, zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Genree IT Sp. z o0.0., ul. Turystyczna 11,

20-207 Lublin tytutem wpisu od odwotania;

3.zasagdza kwote 14 700 zt 00 gr (stownie: czternascie tysiecy siedemset zlotych zero

groszy) od wykonawcy: ZETO Projekt Sp. z o0.0. (KIO 3235/22) na rzecz

zamawiajgcego: Gmina Wélka, Jakubowice Murowane 8, 20-258 Jakubowice

Murowane i od zamawiajgcego Gmina Wélka, Jakubowice Murowane 8, 20-258

Jakubowice Murowane (KIO 3247/22) na rzecz wykonawcy: Genree IT Sp. z 0.0.,

w tym:

3.1.

3.2.

kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) od
wykonawcy: ZETO Projekt Sp. z o.0., ul. Seweryna Pienieznego 6/7, 10-005
Olsztyn na rzecz zamawiajgcego: Gmina Wélka, Jakubowice Murowane 8, 20-
258 Jakubowice Murowane stanowigcg koszty poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych, zero groszy) od
zamawiajgcego: Gmina Wélka, Jakubowice Murowane 8, 20-258 Jakubowice
Murowane na rzecz wykonawcy: Genree IT Sp. z 0.0., ul. Turystyczna 11, 20-
207 Lublin stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu od odwofania i

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o



KI1O 3235/22
K10 3247/22
Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Gmina Wolka z siedzibg w Jakubowicach Murowanych, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej ,Pzp” w przedmiocie ,uruchomienie e -ustug
publicznych w ramach projektu ,Cyfrowa Gmina”. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano
dnia 13 pazdziernika 2022 r. w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod nr 2022/BZP
00392040/01.

Pismem z dnia 30 listopada 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wykluczeniu
wykonawcy ZETO Projekt Sp. z o0.0. i wykonawcy Genree IT z postepowania na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp oraz o odrzuceniu ofert obu ww. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a Pzp.

K10 3235/22

Wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie, na podstawie art. 505
ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1) i 2) Pzp, wniést odwotanie wobec czynnosci wykluczenia
Odwotujgcego oraz wykonawcy Genree IT sp. z 0.0. z postepowania, co w konsekwencji
doprowadzito do uniewaznienia postepowania w Czesci |.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

a. art. 522 ust. 1 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, poprzez powtdérzenie czynnosci
wykluczenia Odwotujgcego oraz wykonawcy Genree IT z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, podczas gdy, czynnos$¢ ta byta juz
przedmiotem odwotania ZETO Projekt z dnia 14 listopada 2022 r., ktére zostato
uwzglednione w catosci przez Zamawiajgcego, a nie zaistniaty w postepowaniu
zadne nowe okolicznosci, ani nie zostaty ujawnione zadne nowe fakty;

b. art. 108 ust.1 pkt 5) w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zw. z art. 253 ust.1 pkt 2)
w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp, poprzez bezpodstawne uznanie, Ze istniejg wiarygodne
przestanki swiadczgce o tym, ze pomiedzy Odwotujacym, a Genree IT zostato
zawarte porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, podczas gdy
Zamawiajgcy nie wykazat w Zzaden sposoOb zaistnienia owego niedozwolonego
porozumienia, czy tez wysokiego prawdopodobienstwa jego zaistnienia, a ponadto
przed podjeciem decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego i Genree IT uniemozliwit

udzielenie przez Odwotujgcego i Genree IT odpowiednich wyjasnien, co



skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania i
odrzuceniem jego oferty; w konsekwenciji

c. art. 255 pkt 3 w zw. z art. 260 ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez bezpodstawne
uniewaznienie postepowania, podczas gdy nie byto ku temu przestanek.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

a. uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 108 ust.1
pkt 5) Pzp, dokonania ponownej czynnosci badania i oceny ofert, w tym
ponownego badania dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego i Genree IT w
zakresie stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania, a w
konsekwenciji

b. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie Czeéci 1
zamowienia,

a ponadto o zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow
postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze bezpodstawnie zostat wykluczony z postepowania na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp. Odwotujgcy poniesie szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow Pzp, poniewaz w przypadku braku ziozenia przez niego
odwotania uprawomocni sie decyzja Zamawiajgcego o jego wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 108 ust.1 pkt 5) Pzp, a co za tym idzie bedzie bezpodstawnie zobowigzany do
przeprowadzenia procedury self-cleaningu w kazdym kolejnym postepowaniu, w ktérym
ztozy oferte przez okres 3 lat.

Odwotujgcy podnidst, ze powodem decyzji Zamawiajgcego 0 wykluczeniu
Odwotujgcego ma by¢ fakt, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene, a podmiot
trzeci udostepniajgcy zasoby na rzecz Genree IT - ZETO SOLUTIONS sp. z 0.0. z siedzibg
w Olsztynie nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co Odwotujgcy. Z tego faktu,
Zamawiajgcy wywodzi zaistnienie niedozwolonego porozumienia pomiedzy Odwotujgcym i
Genree IT, ktére miato na celu ,ustgpienie miejsca” przez Odwotujgcego, ktory ztozyt oferte z
nizszg ceng, Genree IT Sp. z 0.0.

Odwotujgcy wskazatl, ze jest to juz druga czynnosé wykluczenia Odwotujgcego i
Genree IT z postepowania za rzekome niedozwolone porozumienie, na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5) Pzp oraz odrzucenia ofert obu wykonawcéw na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a Pzp. Pierwsza czynnos¢ zostata zaskarzona przez wykonawcow i oba odwotania
zostaty uwzglednione w catosci przez Zamawiajgcego przed rozprawg. Postepowanie przed
KIO zostato umorzone. Tym samym, Zamawiajgcy uznat argumentacje Odwotujgcego za
prawidtowg oraz przyznat, ze czynno$¢ wykluczenia Odwolujgcego i Genree IT z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) za niedozwolone porozumienie byta

bezpodstawna.



W konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wykluczenia Odwotujgcego i
odrzucenia jego oferty, jednak pismem z dnia 30 listopada 2022 r. ponownie wykluczyt
Odwotujgcego i Genree IT na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, pomimo, ze w
postepowaniu nie pojawity sie zadne nowe okolicznosci ani nie ujawniono zadnych nowych
informacji, ktére moglyby wplynaé na zmiane decyzji po stronie Zamawiajgcego.
Zamawiajacy powotat w uzasadnieniu nowej decyzji te same okolicznosci, tj. powigzanie
kapitatowe podmiotu trzeciego ZETO SOLUTIONS z Odwotujgcym oraz razgco niskg cene w
ofercie Odwotujacego.

Majgc na uwadze powyzsze, ponowne wykluczenie Odwotujgcego na tej samej
podstawie prawnej, na podstawie tego samego stanu faktycznego i okolicznosci, nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne. Odwotujgcy wskazat, ze w uzasadnieniu decyzji z dnia 30
listopada 2022 r. Zamawiajacy w zaden sposéb nie wykazat ani nawet nie uprawdopodobnit
istnienia porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji. Przeciwnie, Zamawiajgcy
opart sie jedynie na ogdlnikowych twierdzeniach i wkasnych domniemaniach, niepopartych
zadnymi dowodami. Co wiecej, uzasadnienie przedstawione przez Zamawiajgcego jest
sprzeczne z zasadami logiki. Zamawiajgcy wskazat, ze cena =zaoferowana przez
Odwotujgcego zostata uznana za razgco niska. Zdaniem Zamawiajgcego, wskazanie razgco
niskiej ceny przez Odwotujgcego, ktéry przestat wczesniej szacowanie przedmiotu
zaméwienia, w sytuacji kiedy podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby wykonawcy Genree IT -
ZETO SOLUTIONS — nalezy do tej samej grupy kapitatowej co Odwotujgcy, prowadzi do
wniosku, ze pomiedzy Odwotujgcym a Genree IT doszio do zawarcia porozumienia
majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Odwotujgcy podniost, ze okolicznoscig bezsporng jest fakt, ze Odwotujgcy nie jest w
zaden sposob powigzany z Genree IT, w szczegdlnosci, wykonawcy nie nalezg do tej samej
grupy kapitatowej. Fakt, iz podmiot trzeci udostepniajgcy zasoby wykonawcy Genree IT, {j.
ZETO SOLUTIONS, nalezy do tej samej grupy kapitatowej co Odwotujgcy, nie ma zadnego
wptywu na postepowanie. W tym zakresie aktualna pozostaje, przytoczona wyzej,
argumentacja Odwotujgcego wskazana w odwotaniu z dnia 14 listopada 2022 r. Odwotujgcy
przygotowat i ztozyt oferte catkowicie samodzielnie bez konsultacji z ZETO SOLUTIONS,
ktére udostepnito zasoby Genree IT bez jakichkolwiek ustalen z Odwotujgcym w tym
zakresie. Odwotujacy w zaden sposéb nie konsultowat sie z Genree IT. Twierdzenie
Zamawiajgcego, jakoby wskazanie ceny razgco niskiej byto celowe i miato doprowadzi¢ do
wyboru oferty Genree IT jest calkowicie bezpodstawne. Jak zostato wskazane powyzej,
Odwotujgcy i Genree IT nie sg ze sobg w zaden sposdb powigzani. Tym samym, Odwotujgcy
nie miatby zadnego interesu w tym, aby ,ustepowaé miejsca” Genree IT. Takim interesem na
pewno nie mogtby by¢ fakt, ze spotka z tej samej grupy kapitatowej miataby wykona¢ pewng

cze$¢ zamowienia jako podwykonawca Genree IT. Gdyby Odwotujgcy z jakiegos powodu
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chciat utatwi¢ temu wykonawcy uzyskanie zamdwienia, to prawdopodobnie nie sktadatby w
tym postepowaniu oferty. Celem Odwotujgcego bylo natomiast uzyskanie zamdéwienia w
Czesci |, co umozliwitoby samodzielng realizacje i uzyskanie catosci wynagrodzenia.

Odwotujgcy podnidst, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego — 109 470 zt brutto,
byta przedmiotem wyjasnien udzielonych w trybie art. 224 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy
oswiadczyt, ze ,omytkowo przyjat cene realizacji zamowienia w kwocie netto jako kwote
brutto i na bazie ztej kwoty dokonat obliczenia kosztu realizacji zaméwienia”. Bez znaczenia
jest przy tym kwota wskazana przez Odwotujgcego na etapie szacowania wartosci
zamoéwienia, bowiem nie jest ona w zaden sposéb wigzaca dla wykonawcy, chociazby z tego
wzgledu, ze tres¢ OPZ i wzoru umowy zatgczonych do szacowania moze sie rézni¢ od ich
finalnych wersji, opublikowanych wraz z postepowaniem. Gdyby celem Odwotujgcego byto
ustgpienie miejsca Genree IT, to pozostawitby wezwanie do wyjasnieh bez odpowiedzi.
Wyjasnienia zostaty ztozone przez Odwotujgcego w wyznaczonym terminie.

Zamawiajacy wskazat w swojej decyzji, ze ,nie mozna byto pomingc, iz cena oferty
Generee IT Sp. z o.0. byta zblizona do kwoty, na jakg zamawiajgcy oszacowat zamowienie i
zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje”, podczas gdy kwota przeznaczona na realizacje
zaméwienia byla znana wytgcznie Zamawiajgcemu, do czasu jej opublikowania na stronie
postepowania, pismem z dnia 21 pazdziernika 2022 r.

Biorgc pod uwage tre$¢ uzasadnienia faktycznego decyzji wykluczenia wykonawcow z
postepowania Zamawiajgcy udowodnit wytgcznie, ze Odwotujgcy i ZETO SOLUTIONS
nalezg do tej samej grupy kapitatowej, a cena wskazana w ofercie Odwotujgcego zostata
uznana za razgco niska. Jezeli nawet przyjgé, ze w zaistniatym stanie faktycznym, nalezy
rozpatrywa¢ powigzania ZETO Projekt i ZETO SOLUTIONS w kontekscie przestanki
wykluczenia okreslonej w art. 108 ust.1 pkt 5) Pzp, to Zamawiajgcy winien wykazac, ze
mogto dojs¢ do zawigzania porozumienia w celu zakidcenia konkurencji.

Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, w celu potwierdzenia braku podstawy wykluczenia
na podstawie ust. 1 pkt 5 zamawiajgcy moze Zzgda¢ oswiadczenia wykonawcy o braku
przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z 16.02.2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275) z innym wykonawcg, ktory
ztozyt odrebng oferte, oferte czesciowg lub wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu, albo oswiadczenia o przynalezno$ci do tej samej grupy kapitatowej wraz z
dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty, oferty czesciowej lub
wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu niezaleznie od innego wykonawcy
nalezacego do tej samej grupy kapitatowej. Wspomnianymi dokumentami mogg by¢ w
szczegolnosci umowy, wewnetrzne procedury lub standardy, ktére gwarantujg zaréwno
niezaleznos¢, jak i poufnosé przy opracowaniu ofert przez podmioty nalezgce do tej samej
grupy kapitatowej (zob. wyrok TSUE z 19.05.2009 r., C-538/07, Assitur Srl przeciwko
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Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, EU:C:2009:317, pkt 31)
245.

Ponadto, jak wskazuje sie w doktrynie, ,zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o
wykluczeniu powinien umozliwic wykonawcom udowodnienie, ze ich udziat w postepowaniu
nie zaktéca konkurencji. UmoZzliwienie to w szczegolnosci bedzie polegato na wezwaniu do
ztozenia wyjasnien i dowodow w celu wykazania niezaleznego przygotowania wnioskow lub
ofert.” (Dzierzanowski Wtodzimierz i in., Prawo zaméwieh publicznych. Komentarz,
Opublikowano: WKP 2021). Nawet gdyby przyja¢, ze zachodzily jakiekolwiek podstawy by
powzig¢ watpliwos¢ co do relacji Odwotujgcego z Genree IT, Zamawiajgcy powinien wezwac
Odwotujgcego do wyjasnien. Odwotujgcy nie zostat natomiast wezwany do ziozenia
wyjasnien lub innych dokumentéw w zakresie przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5)
Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nawet nie podjat préby wykazania, ze
wykonawcy dziatali w porozumieniu, a porozumienie zostato zawigzane w celu zakiécenia
konkurencji w postepowaniu. Zamawiajacy nie wykazat réwniez jaki interes miatby
Odwotujgcy w sktadaniu tzw. ,oferty kurtuazyjnej”. Oferty kurtuazyjne (ang. cover bidding,
complementary bidding), zwane takze ofertami podkfadowymi, czy zabezpieczajgcymi,
polegajg na uzgodnieniu, ze potencjalny konkurent ztozy oferte, ktéra bedzie celowo mnigj
korzystna dla zamawiajgcego od oferty wytypowanej na zwycieskg. Oferta kurtuazyjna ma
na celu uwiarygodnienie konkurencyjnosci przetargu lub tez wywotanie wrazenia, ze cena z
oferty wspieranej jest wzglednie korzystna. Z tg formg zmowy mozemy mie¢ do czynienia
najczesciej przy okazji przetargéw, dla waznosci ktorych konieczne jest, by wptyneta wiece;j
niz jedna oferta.(Zmowy przetargowe, UOKIK). Taka sytuacja w niniejszym postepowaniu nie
wystgpita, a ztozenie oferty kurtuazyjnej przez Odwotujgcego nie miatoby Zzadnego
uzasadnienia biznesowego ani prawnego.

Odwotujgcy potwierdzit, ze w jego przypadku nie zaistniaty podstawy do wykluczenia
z tego postepowania czy tez innego postepowania o udzielenie zamowienia. Nie jest takze
objety w zakresie jakiejkolwiek przestanki wyliczeniowej procedurg self-cleaningowa.

Odwotujgcy podniést, Zze nieuprawnione czynnoéci Zamawiajgcego skutkujgce
wykluczeniem Odwotujgcego i Genree IT z postepowania, wskutek czego oferty tych
wykonawcéw zostat odrzucone, doprowadzity do podjecia bezpodstawnej decyzji o

uniewaznieniu postepowania.

K10 3247/22
Wykonawca Genree IT z siedzibg w Lublinie wniést odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcych na wykluczeniu z postepowania wykonawcy Genree IT Sp. z

0.0., odrzucenia oferty tego wykonawcy i uniewaznieniu postepowania.



Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktore
miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia,
tj.:

1) art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, poprzez btedne, nieoparte na jakichkolwiek wiarygodnych
przestankach, stwierdzenie, ze Odwotujgcy zawart z innym wykonawcg porozumienie
majgce na celu zaktdécenie konkurencii,

2) art. 226 ust. 1 pkt 2) lit a) Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na skutek
btednego przyjecia, ze Odwotujgcy podlegat wykluczeniu z postepowania,

3) art. 255 pkt 3) Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego w zakresie Czesci 1, w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
Odwotujgcego, ktéra nie powinna zostaé¢ odrzucona, nie przewyzszata kwoty, ktérg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci uniewaznieniu postepowania w zakresie Czesci 1;
b) uniewaznienia czynnosci odrzuceniu oferty Odwotujacego;

C) uniewaznienia czynnosci wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego;

d) wykonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

oraz zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania

odwotawczego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, ktérego
oferta, po odrzuceniu oferty wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0.,, okazala sie
najkorzystniejsza. Prawidtowe dziatanie Zamawiajgcego winno prowadzi¢ do wyboru oferty
Odwotujgcego. Objete odwotaniem czynnosci Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci
poniesienia szkody przez Odwotujgcego, polegajgcej na uniemozliwieniu mu uzyskania
zamowienia publicznego, a w konsekwenc;ji utraty spodziewanego zysku z tytutu uzyskania i
realizacji zamowienia.

Odwotujgcy podnidst, ze doktadna analiza uzasadnienie zawiadomienia z dnia
30.11.2022 r. o wykluczeniu wykonawcow, w tym Odwotujgcego, wskazuje, ze Zamawiajgcy
poczynit catkowicie dowolnie nastepujgce ztozenia:

1) wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. juz przed uptywem terminu sktadania ofert jakoby
znat kwote przeznaczong przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia, ewentualnie
mogt z duzg doktadnoscig oszacowac te kwote, poniewaz uprzednio, na etapie ustalania
wartosci zamodwienia, realizowanego metodg badania rynku, byt proszony przez
Zamawiajgcego o szacunkowg wycene przedmiotu zamowienia,

2) wykonawca ZETO Projekt Sp. z o.0. jakoby przekazat wiedze o kwocie przeznaczonej

przez Zamawiajgcego na realizacje zamdwienia innemu wykonawcy, tj. Genree IT Sp. z



0.0., U ktérego podwykonawcg byt podmiot kapitatowo powigzany z ZETO Projekt Sp. z
0.0., tj. ZETO Solutions Sp. z 0.0., aby otworzy¢ ,...Wykonawcy Genree IT Sp. z o. o.
droge do uzyskania przedmiotowego zamowienia za wyzszg cene.”,

3) Genree IT Sp. z 0.0. jakoby ztozyt oferte z ceng zblizong do kwoty, na jakg Zamawiajgcy
oszacowat zamowienie i zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje, tylko dlatego, ze
uprzednio otrzymat stosowne informacje od ZETO Projekt Sp. z o.0.,

4) ZETO Projekt Sp. z 0.0. miat realng mozliwo$¢ wpltyniecia na oferte wykonawcy Genree
IT Sp. zo.0,,

5) ZETO Projekt Sp. z o0.0. oraz Genree IT Sp. z o.0. sg jedynie ,teoretycznymi”
konkurentami w tym postepowaniu, a uzyskanie zamowienia publicznego przez Genree
IT Sp. z 0.0. przyniostoby realng, wymierng korzys¢ ZETO Projekt Sp. z o.0.

Zdaniem Odwotujgcego, powyzsze zatozenia oraz wynikajagca z nich teza
Zamawiajgcego sg catkowicie btedne, bezpodstawne i poczynione w sposob catkowicie
dowolny, gdyz jedynie na podstawie wyobrazen Zamawiajgcego oderwanych od
rzeczywistosci. Twierdzenia Zamawiajgcego o zmowie przetargowej nie sg oparte na
jakichkolwiek wiarygodnych przestankach, czego wymaga przepis art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp,
a przez to powaznie naruszajg dobre imie Odwotujgcego. Zamawiajgcy na potrzeby
uzasadnienia swojej tezy, przyjmuje do oceny wybidrczo tylko niektore okolicznosci sprawy,
uzupetnia je swoimi wyobrazeniami i prébuje przekonywaé, ze ,Z zasad logicznego
rozumowania wynika, ze zaistniate okolicznosci nie byty zbiegiem przypadku, lecz stanowity
wyraz przemysSlanych dziatan | zamierzen podmiotdw uczestniczgcych w zmowie
przetargoweyj.”.

Prawidtowo przeprowadzone postepowanie wyjasniajgce i dokonanie oceny w
zgodzie z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego powinno skutkowac stwierdzeniem, ze
0 zadnej zmowie przetargowej w przypadku przedmiotowego postepowania nie moze byc¢
mowy.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze nie zawart z zadnym innym wykonawcg jakiegokolwiek
porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurencji. Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp
daje sie zastosowac jedynie wéwczas, gdy ,(...) zamawiajgcy moze stwierdzic, na podstawie
wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zaktécenie konkurencji”. Odwotujacy powotat sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. KIO 3745/21, wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 29 sierpnia 2022 r., sygn. KIO 2051/22 i wskazat, ze w orzecznictwie
wyraznie podkresla sie, ze mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp
uzalezniona jest od zaistnienia w danej sprawie wielu okoliczno$ci i wskazowek, ktore
rozpatrywane tgcznie, w zgodnie z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, prowadzg do

jedynego mozliwego wniosku, iz do zmowy przetargowej doszto.
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Oceniajgc tok rozumowania Zamawiajgcego nalezy zwréci¢ uwage na ponizsze btedy
i brak logiki:

Poczynione przez Zamawiajgcego zatozenie, ze ZETO Projekt Sp. z 0.0. miato
potencjalng mozliwos¢ wyliczenia oferowanych cen, tak aby mogto wptywaé na wyniku
przetargu, tylko dlatego, ze uprzednio byto konsultowane na potrzeby ustalania wartosci
zamowienia jest nieracjonalne, nielogiczne i zdecydowanie zbyt daleko idgce. Powszechnym
jest, ze metoda badania rynku realizowana jest poprzez sktadanie przez zamawiajgcych
présb o szacunkowg wycene przedmiotu zaméwienia do kilku podmiotéw dziatajgcych na
rynku, co najmniej 2-3. W takiej sytuacji nawet podmiot, ktéry przygotowat swojg szacunkowg
wycene nie wie jak ksztattuje sie ona wzgledem pozostatych wycen uzyskanych przez
zamawiajgcego i nie moze mie¢ pewnosci, w jakim stopniu bedzie ona zbiezna z budzetem
zamawiajgcego przeznaczonym na realizacje zamodwienia.

W uzasadnieniu zawiadomienia z dnia 30.11.2022 r. Zamawiajgcy sugeruje, ze ZETO
Projekt Sp. z 0.0. znato budzet Zamawiajgcego na realizacje zaméwienia, gdyz ustalito tg
wartos¢ na skutek tego, ze uprzednio bylo konsultowane przez Zamawiajgcego celem
ustalenia wartosci zamowienia, a nastepnie przekazato te wiedze Odwotujgcemu. To za$
spowodowato, ze Odwotujgcy ztozyt oferte zblizong do kwoty, na jakg Zamawiajgcy
oszacowat zamowienie i zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje. Dodatkowo, ZETO
Projekt Sp. z 0.0., samo znajgc planowany budzet zamdwienia, ztozyt nastepnie swiadomie
oferte razgco niska, tylko po to aby samemu wyeliminowaé sie z przetargu i ,udostepni¢
miejsce” innemu wykonawcy. Te wszystkie wnioski majg zas wynika¢ z zasad logicznego
rozumowania.

Opisane tu zatozenia Zamawiajgcego sg kuriozalne. Jak bowiem wskazuje sam
Zamawiajgcy, na etapie badania rynku ZETO Projekt Sp. z 0.0. oszacowato wartos¢
potencjalnego zamodwienia na kwote 169 400,00 zt netto. Jezeli wiec ta wartosS¢ miataby
postuzy¢ ZETO Projekt Sp. z 0.0. do ustalenia budzetu jaki Zamawiajgcy przeznaczy
nastepnie na realizacje zamdwienia, to ZETO Projekt Sp. z 0.0. mogtby szacowac¢ budzet
Zamawiajgcego na kwote ok. 208 000,00 zt brutto. ldgc dalej tokiem rozumowania
Zamawiajgcego, jezeli ZETO Projekt Sp. z 0.0. miatoby przekaza¢ tego rodzaju informacje
Odwotujgcemu, aby ten ztozyt oferte zblizong do kwoty na jakg Zamawiajgcy oszacowat
zamowienie i zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje, to Odwotujgcy powinien ztozy¢ oferte
na kwote co najmniej ok. 200 000,00 zt brutto, a nie na kwote 158 424,00 zt brutto, a wiec az
o prawie 1/4 mniejszg niz hipotetyczny budzet Zamawiajgcego. Jednoczesnie, gdyby
Odwotujgcy otrzymat analizowane informacje od ZETO Projekt Sp. z o.0. i zlozyt oferte
zblizong do hipotetycznego budzetu Zamawiajgcego, to ostatecznie okazatoby sie, ze jego
oferta przekroczytaby rzeczywisty budzet Zamawiajgcego, niweczac jakiekolwiek szanse na

uzyskanie zamoéwienia.
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Zamawiajgcy, zaktadajac z gory i bezpodstawnie, ze w postepowaniu doszio do
zmowy przetargowej, nie dopuszcza do siebie tego, ze oferta Odwoltujacego zostata
skalkulowana w sposob rozsadny i nieprzypadkowo jako jedyna odpowiada uprzednim
szacunkom Zamawiajgcego i dokonanej wycenie przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy z
okolicznosci  zupetnie racjonalnej (tj. zaoferowana przez Odwotlujgcego cena
nieprzekraczajgca zaktadanego budzetu i jednoczes$nie znaczgco od niego nieodbiegajgca)
wycigga absurdalne wnioski, tylko po to, aby pasowaly one do uprzednio przyjetej przez
siebie tezy.

Zamawiajgcy z gory przyjat okreslong teze i nawet nie podjat préby jej weryfikacji. Jak
sie wydaje, podstawowym powodem, dla kiérego Zamawiajgcy doszukuje sie w niniejszym
postepowaniu zmowy przetargowej pomiedzy ZETO Projekt Sp. z 0.0. a Genree IT Sp. z 0.0.
jest fakt, ze podwykonawcg Odwotujgcego jest ZETO Solutions Sp. z 0.0., a wiec podmiot
powigzany kapitatowo z ZETO Projekt Sp. z 0.0. Zamawiajacy catkowicie dowolnie, a przez
to absurdalnie zaktada, ze ZETO Projekt Sp. z o0.0. Swiadomie wyeliminowato sie z
przetargu, tylko po to, aby Odwotujgcy wygrat przetarg, gdyz woéwczas i tak osiggnie
zaktadane dla siebie korzysci. Zamawiajgcy posuwa sie nawet do tego, ze wprost
bezprawnie nazywa Odwotujgcego ,teoretycznym” konkurentem ZETO Projekt Sp. z o.0.

Jednoczesnie Zamawiajgcy opart sie na zatozeniach nie majgcych oparcia w
rzeczywistosci. Nie probowat ustali¢ realibw, a nawet nie poinformowat Odwotujgcego o
swoich ewentualnych watpliwosciach. Na etapie dodatkowego sprawdzania ofert i wzywania
do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych nie zazgdat od Odwotujgcego udzielenia
informacji chociazby co do tego w jakim zakresie ZETO Solutions Sp. z o0.0., jako
podwykonawca, bedzie realizowat zaméwienie; jakg czes¢ uzyskanego przychodu Genree IT
Sp. z 0.0. bedzie musiat przeznaczy¢ na wynagrodzenie podwykonawcy ZETO Solutions Sp.
z 0.0.; lub tez czy oprécz ZETO Solutions Sp. z 0.0. bedg réwniez jeszcze jacys$ inni
podwykonawcy. Gdyby zas Zamawiajgcy zwrdcit sie do Odwotujgcego z wezwaniem do
udzielenia takich informacji, dowiedziatby sie, ze ZETO Solutions Sp. z o0.0. bedzie
realizowato jedynie zadania zwigzane z wdrozeniem systemu obiegu dokumentéw, zas jego
wynagrodzenie umowione z Odwotujgcym bedzie stanowito jedynie niecate 12% catosci ceny
zaproponowanej przez Odwolujgcego w swojej ofercie. Zamawiajgcy dowiedziatby sie
robwniez, ze przy realizacji zamodwienia bedzie Kkorzystat réwniez z ustug innych
podwykonawcow, z ktérych zaden nie jest w jakikolwiek sposdb powigzany kapitatowo z
jakimkolwiek innym wykonawcag, ktéry ztozyt swoje oferty w niniejszym postepowaniu. W tych
okolicznosciach zupetnie nonsensowne sg tezy, ze Odwotujacy miatby zawieraé zmowe
przetargowg z ZETO Projekt Sp. z 0.0. ZETO Solutions Sp. z 0.0. ma wykonywac jedynie
niewielki zakres zlecanych prac, za$ wptyw tego podwykonawcy na zaproponowang przez

Odwotujgcego cene ograniczat sie co najwyzej do ok. 12%. W pozostatym zakresie ten
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podwykonawca, ani zaden inny podmiot, z ktérym jest on powigzany kapitatowo, nie byt
odpowiedzialny za przygotowanie i ztozenie oferty, a tym samym za jej wycene. Jakiekolwiek
korzysci dla ZETO Projekt Sp. z 0.0. z tego, ze przetarg wygratby Odwotujgcy musiatyby sie
ograniczac jedynie do owych niespetna 12% zaproponowanej przez Odwotujgcego ceny, a
nawet jedynie do 70% z tych 12%, gdyz jak wynika z wpisu do rejestru przedsiebiorcéw
KRS, ZETO Projekt Sp. z 0.0. jest udziatowcem ZETO Solutions Sp. z 0.0. w ok. 70%.

W sprawie niniejszej Zamawiajgcy wnioskuje o tym, ze doszio do zmowy
przetargowej jedynie na podstawie jednej okolicznosci i to dotyczacej wylgcznie osoby
podwykonawcy, ktéry co najistotniejsze miat realizowa¢ zamowienia jedynie w bardzo
niewielkim zakresie. Okoliczno$¢ ta z pewnoscig nie moze by¢ uznana za ,wiarygodng
przestanke” w rozumieniu przepisu art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp. W odrdznieniu od uzasadnienia
zawiadomienia z dnia 09.11.2022 r., tym razem Zamawiajgcy przedstawit pewien wywadd,
ktéry jakoby miat przesgdza¢ o tym, ze Odwotujgcy zawart z innym wykonawcag
porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji. Problem w tym, ze wywdd ten oparty
jest na zupetnie dowolnie przyjetych okolicznosciach, nie wynikajgcych w zaden sposéb ze

zgromadzonego materiatu dowodowego.

Wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. z siedzibg w Olsztynie zgtosit przystgpienie do

postepowania odwotawczego w sprawie KIO 3247/22 po stronie Odwotujgcego.

Zamawiajagcy ztozyt odpowiedZz na odwotania, pismem z dnia 19 grudnia 2022 r.
Whniost o oddalenie obu odwotan i obcigzenie Odwotujgcych kosztami postepowania
odwotawczego i zasagdzenie na rzecz Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa przed Krajowg Izbg Odwotawcza,

W ocenie Zamawiajgcego, podniesione w odwofaniach zarzuty sg w catosci
bezpodstawne i nie znajdujg oparcia w zaistniatym stanie faktycznym i prawnym.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat, ze w informacji z dnia 25 listopada
2022 r. o uniewaznieniu czynno$ci uniewaznienia postepowania z dnia 9 listopada 2022 r.
jasno wskazat, iz ,W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy powtorzy czynnos$¢ badania i
oceny ofert w tym ponownego badania dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcych Genree
IT Sp. z 0. 0. oraz ZETO Projekt Sp. z 0.0. w zakresie stwierdzenia braku podstaw do
wykluczenia z postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej, o ktérej poinformuje w
oddzielnej informacji ”. Zamawiajgcy dokonat ponownego badania takich dokumentéw, a z
badania tego jasno wynika, iz Odwotujgcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie

konkurenciji.
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Zamawiajacy podkreslit, ze jakkolwiek jest zwigzany dyspozytywng czynnoscig
uwzglednienia zarzutow odwotania, to winien wykona¢ w ramach tego uwzglednienia
czynnosci w zakresie i granicach, jakie stawiajg przepisy prawa i jakie sg dopuszczalne w
ustalonym stanie faktycznym. Przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych to przepisy
bezwzglednie obowigzujgce, obwarowane sankcjami z zakresu dyscypliny finansow
publicznych.

Jesli zadanie zawarte w odwotaniu obejmuje wachlarz czynnosci, takich jak
uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty czy uniewaznienie czynnosci uniewaznienia
postepowania, ponowne badanie i ocene ofert lub wnioskéw i wreszcie czynnos¢ bedaca
nastepstwem tego badania i oceny - jej reasumpcjg, jak przyktadowo odrzucenie ofert czy
wykluczenie wykonawcow z postepowania, to uwzglednienie tak postawionego zgdania musi
by¢ rozpatrywane w kontek$cie okolicznosci, ze nie sg to decyzje samodzielne, oderwane
od pozostatych czynnosci postepowania, ale czynnosci bedgce wynikiem badania i oceny
ofert. Jesli zatem postawione zgdanie obejmuje ponowne badanie i ocene ofert, to Zgdanie
to z istoty zawiera w sobie element nieznany i nieprzewidywalny co do skutku, w tym skutku
w postaci odrzucenia oferty wykonawcy czy wykluczenia z postepowania. Moze sie bowiem
zdarzy¢, ze w trakcie ponownego badania i oceny ofert (wzglednie wnioskow), pewne
zgdania zdezaktualizujg sie, nie bedg wykonalne z powoddéw obiektywnych, czy tez nie bedg
czynity zados¢ interesowi odwotujgcego, a przez to nie bedg stuzyé celowi publicznemu
jakim jest wybor oferty najkorzystniejszej dla wykonania zadania publicznego.

Uwzglednienie zarzutow odwofania nie oznacza nieograniczonego prawem i
okolicznosciami konkretnego stanu faktycznego obowigzku bezkrytycznego wykonania
zgdan w ich dostownym ksztatcie, ale raczej skutkuje obowigzkiem oddania kierunku tych
zgdan wynikajgcego z tresci uwzglednionych zarzutow.

Zgodnie z tredcig art. 522 ust. 1 Pzp, uwzglednienie dotyczy zarzutéw a nie zgdanh
odwofania, nie moze zatem by¢ rozpatrywane wylgcznie w odniesieniu do obowigzku
wykonania Zzadan odwotania w oderwaniu od uzasadniajgcych te Zzgdania zarzutéw.
Obowigzek wykonania zgdan odwotania musi by¢ postrzegany przez pryzmat podniesionych
w konkretnym postepowaniu zarzutéw - te bowiem wyrazajg intencje odwotujgcego,
dostrzezone nieprawidtowosci i zastrzezenia wobec kwestionowanej czynnosci. Z przepisu
art. 522 ust. | Pzp wynika zatem, ze Zzgdania sg skorelowane z podniesionymi zarzutami,
stanowig ich reasumpcje; taki sam wniosek ptynie z analizy przepiséw odnoszacych sie do
zakresu orzekania przez Krajowa lzbe Odwotawczg, ktdéra - po mysli art. 555 Pzp - jest
zwigzana w ramach orzekania zarzutami a nie zgdaniami: nie moze bowiem orzeka¢ co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Przeciwne rozumowanie oznaczatoby, ze zamawiajgcy, uwzgledniajgc zarzuty,

obowigzany jest wykona¢ zadania niezaleznie od ich prawnej dopuszczalnosci, jak i tego,
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czy pozostajg w jakimkolwiek zwigzku z podniesionymi i uwzglednionymi zarzutami. Dlatego
tez, jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, podejmujac kazdg czynnos¢ w toku
postepowania o udzielenie zaméwienia, zamawiajgcy winien kierowaé sie obowigzujacymi
przepisami, a nie jedynie literalng wyktadnig art. 522 ust. 1 Pzp. W przypadku, zatem gdy
Zamawiajacy uzna, ze co innego nakazujg mu przepisy prawa - moze, a hawet powinien
wykona¢ w postepowaniu czynnosci inaczej niz zgdano tego w odwotaniu (tak np. wyrok KIO
Z dnia 7 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1124/16). Wobec tego, nie ma racji Odwotujgcy |, ze
ponowne wykluczenie Odwotujgcego | na tej samej podstawie prawnej, ha podstawie tego
samego stanu faktycznego i okolicznosci nalezy uznaé za niedopuszczalne.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego |, Zamawiajgcy nie powotat w uzasadnieniu
nowej decyzji jedynie tych samych okolicznosci co w uzasadnieniu decyzji z dnia 9 listopada
2022 r. Powyzsze potwierdza stanowisko Odwotujgcego Il zawarte na ostatniej stronie
odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze z uwagi na to, ze tres¢ ww. zarzutéw obu Odwotujgcych w
zasadzie dotyczy takich samych kwestii merytorycznych, lecz rézni sie jedynie sposobem
redakcji, Zamawiajgcy wyjasnit, ze odniesienie sie do tych zarzutéw zbiorczo.

Zamawiajgcy wskazat, ze ustawa Pzp nie obliguje zamawiajgcego do udowodnienia
zaistnienia zmowy przetargowej, co uznac nalezy za rozwigzanie w petni zasadne - zmowy
tego rodzaju ze swej natury sg utrzymywane przez zainteresowanych wykonawcow w
tajemnicy. Z tego tez wzgledu zamawiajgcy moze podjg¢ decyzje o odrzuceniu ofert takich
wykonawcoéw w oparciu o poszlaki. Ustawa nie wymaga réwniez, by to zamawiajgcy
prowadzit postepowanie wyjasniajgce w kierunku potwierdzenia zaistnienia zmowy
przetargowej miedzy wykonawcami - zgodnie z przytoczonym przepisem wystarczajgce jest
oparcie sie przez zamawiajgcego na wiarygodnych przestankach (tak wyrok KIO z dnia 28
lutego 2022 r., KIO 296/22).

Odnoszgc sie zatem do braku wezwania do ztozenia wyjasnien Zamawiajgcy
wskazat, iz w przypadku istnienia podejrzenia zmowy przetargowej wsrdd wykonawcéw nie
jest zasadne wzywanie ich do sktadania jakichkolwiek wyjasnien. Cato$¢ podejrzenia zmowy
przetargowej opiera sie 0 domniemania.

Zamawiajacy przy tym nie mogt spodziewaé sie, ze po wezwaniu do zlozenia wyjasnien
oferenci oswiadczg dziatanie w zmowie.

Ustalenia faktyczne poczynione przez Zamawiajgcego nie potrzebowaty wyjasnien.
W przedmiotowym przypadku nie byto podstaw, aby uznaé, ze po stronie Zamawiajacego
powstaty watpliwosci uzasadniajgce takie wezwanie. Okolicznosci stanowigce symptomy
zmowy przetargowej (tozsame adresy dziatalnosci podmiotu udostepniajgcego zasoby
Odwotujgcemu Il i Odwotujgcego |, powotywanie sie przez Odwotujgcego | w wyjasnieniach

na fakt pomyiki w wycenie) wynikaty bezposrednio ze znajdujgcych sie w dokumentacji
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postepowania dokumentéw i de facto nie byly przez Odwotujgcych na zadnym etapie
postepowania kwestionowane. Samo dokonanie przez Zamawiajgcego oceny prawnej
ustalonych w postepowaniu na podstawie tych dokumentéw okolicznosci stanu faktycznego,
wyjasnien nie wymagato. Odwotujgcy nie wskazali takze, co konkretnie miatoby by¢
przedmiotem takich wyjasnien.

Zamawiajgcy wskazat, ze stwierdzenie zawarcia porozumienia majgcego na celu
zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédiem jest
porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmiotdw majgce na celu okreslony rezultat
rynkowy (tak réwniez KIO w wyroku z dnia 10 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2213/17).

Zamawiajagcy w ustalonych na podstawie dokumentacji postepowania
okolicznosciach faktycznych miat prawo watpi¢ co do transparentnosci i dobrych zamiaréw
Odwotujgcych z racji na dziatania przez nich podjete, tj.:

a) powolywanie sie przez Odwotujgcego | w wyjasnieniach razgco niskiej ceny na
rzekomg pomytke przy wskazaniu ceny,

b) poleganie przez Odwotujgcego Il na zasobach podmiotu trzeciego (ZETO Solutions
Sp. z 0.0.), gdzie jak wynika z KRS Odwotujacy | jest udziatowcem w ZETO Solutions Sp. z
0.0. W okoto 70 % /okoliczno$¢ bezsporna/, a wobec tego poleganie przez Odwotujgcego II
na zasobach podmiotu trzeciego kapitatowo powigzanego z Odwotujgcym |, ktéry

doprowadzit do odrzucenia swojej oferty w przedmiotowym postepowaniu:

C) zaoferowanie przez Odwotujgcego Il ceny zblizonej do kwoty, na jakg Zamawiajgcy
oszacowat zamdwienie, ktérg to kwote przed wszczeciem postepowania Zamawiajgcy ustalit
w oparciu m.in. o wycene Odwotujgcego |,

d) zaoferowanie przez Odwotujgcego | (co nalezy podkreslic profesjonaliste na rynku)
kwoty 0 60.000,00 zt nizszej niz te, ktérg wskazat w szacunkowej wycenie;

e) faktu, ze ztozona przez Odwotujgcego | oferta byta o prawie 36 % nizsza od ztozonej
przez niego wyceny, co dawato Odwotujgcemu | podstawe do przyjecia, ze nawet gdy
wartos¢ szacunkowa ostatecznie przyjeta przez Zamawiajgcego bytaby na zblizonym
poziomie do wyceny Odwotujgcego, to Zamawiajgcy musiat wezwac na podstawie art. 224
ust. 2 pkt 1 Odwotujgcego | do wyjasnien razgco niskiej ceny;

f) faktu, ze oprécz powigzania kapitatowego Odwotujgcego | z ZETO Solutions Sp. z
0.0., jak wynika z CRBR- Beneficjentem rzeczywistym ZETO Solutions Sp. z 0.0. jest Pan
Pawet Sadowski, ktéry jednoczesnie jest Prezesem Zarzadu Odwotujgcego I. (ktéry

oczywiscie jak wynika z CRBR jest réwniez Beneficjentem Rzeczywistym Odwotujgcego I).
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Mamy zatem do czynienia nie tylko z powigzaniem kapitatowym, ale takze osobowym
pomiedzy ZETO Solutions Sp. z 0.0. a Odwotujgcym |;

g) faktu, ze Pan Pawet Sadowski jest jednoczesnie wspdinikiem ZETO Solutions Sp. z
0.0. i wspolinikiem oraz Prezesem Zarzgdu Odwotujgcego I;

h) faktu, ze ZETO Solutions Sp. z 0.0. (jak przyznaje Odwotujgcy Il) bedzie otrzymywac
wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotowego zamowienia (okolicznos¢ bezsporna).
Twierdzenia Odwotujgcego IlI, ze bedzie to jedynie okoto 12 % sg twierdzeniami
gotostownymi i niepopartymi Zadnymi dowodami, a zatem wynagrodzenie to moze by¢ w
rzeczywistosci duzo wyzsze. Okolicznos¢ ta jednak odnoszgca sie do wysokosci
wynagrodzenia ma znaczenie irrelewantne w stosunku do samego faktu zawarcia przez
Odwotujgcych porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji.

W ocenie Zamawiajgcego, jednym z zadah jednostki samorzadu terytorialnego jest
dbanie o0 uczciwg konkurencje na rynku zaméwieh publicznych. Nie mozna zgodzi¢ sie z
pogladem, ze ocena zmowy przetargowej musi opiera¢ sie na twardych dowodach, gdyz nie
zawsze takowe sg dostepne. Bardzo czesto zdarza sie, ze zamawiajgcy na podstawie
powzietych watpliwoéci odrzuca oferte, aby dziata¢ w granicach prawa i chroni¢ zasady
uczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy wskazat, ze zmowa przetargowa charakteryzuje sie wspétpraca
oferentéw, a nie ich konkurencjg. Rozstawianie i wykorzystywanie instytucji okreslonych w
Pzp do doprowadzenia sytuacji odrzucenia swojej oferty, to wariant mechanizmu oferty

kurtuazyjnej potgczony z ograniczaniem. Moze by¢ skutecznie wykorzystywany przez
grupy przedsiebiorcow, nawet, jeSli zmowa nie obejmuje wszystkich potencjalnych
uczestnikow przetargu, czyli nawet wtedy, gdy poza uczestnikami zmowy na rynku dziatajg
,outsiderzy” ktérych nie udaje sie lub nie optaca zaangazowa¢ w zmowe. W pierwszym
etapie nastepuje uzgodnienie tresci ofert, w szczegdlnosci cen. Poszczegdlne oferty sg
.fozstawiane”, czyli oferowane przez przedsiebiorcéw ceny sg odpowiednio réznicowane tzn.
przez poszczegoélnych uczestnikow zmowy sktadane sg oferty znacznie réznigce sie cena.
Nastepnie jesli po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej
oferty okazuje sie, ze oferty cztonkéw potencjalnej zmowy zajmujg dwa pierwsze miejsca,
oferta najkorzystniejsza jest ,wycofywana” lub, jak w tym przypadku Odwotujgcy I,
wykorzystujgc fakt, Zze jesli wskaze w wyjasnieniach, ze pomylit sie w okresleniu swojej ceny
nie pozostawia Zamawiajgcemu innego wyboru jak tylko to, zeby oferte takiego wykonawcy
odrzuci¢. Do takiej wiasnie sytuacji w ocenie Zamawiajgcego doszio w przedmiotowej
sprawie. Zawarcie takiego porozumienia (tzw. zmowy przetargowej) nie tylko jest sprzeczne
z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami. Ponadto, prowadzi ono do znieksztatcenia
konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc - w zaleznosci od okolicznosci stanu

faktycznego - interesy wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia bgdz samego
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zamawiajgcego. Zamawiajgcy p[przywotat orzeczenie Sadu Okregowego Sgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVII AmA 4/18.

Ponadto, dla wykazania zawarcia niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa w
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (zmowy przetargowej) nie
jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego
porozumienia okres$lajgcego taki bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest
bowiem niemozliwe. Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢
ustne, a nawet dorozumiane. W ocenie zméw przetargowych - jako zakazanych z mocy
ustawy - obowigzujg obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju
porozumienia opiera sie przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach
faktycznych, tj. ustalenia pewnych faktébw mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest
wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktéw. Dlatego tez wystarczajgce
jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie
wniosku, ze doszto do zmowy przetargowej (por. m.in. wyrok KIO z dnia 13 lipca 2018 r.,
sygn. akt KIO 1279/18). UOKIK w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do
zaobserwowania symptomy zmowy przetargowej takie jak m.in. ten sam charakter pisma w
ofertach, jednakowe bfedy obliczeniowe, ten sam adres, wiezy rodzinne czy wreszcie
nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra ztozyta korzystniejszg
oferte. UOKIK za zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu
mechanizmu rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert bgdZz podejmowania innych
dziatan zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng z postepowania, celem
doprowadzenia do wyboru oferty z wyzszg cena.

W ocenie Zamawiajgcego, wskazywane przez UOKIK symptomy zmowy
przetargowej miaty miejsce w przedmiotowym przypadku, a dowody posrednie wskazujgce
na zawarcie takiego porozumienia znajdujg sie w dokumentacji postepowania o udzielenie
zamoOwienia i sg nimi oferty Odwotujgcych oraz pismo Odwotujgcego | w przedmiocie
wyjasnien razgco niskiej ceny i informacje wynikajgce z KRS oraz Centralnego Rejestru
Beneficjentéw Rzeczywistych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze pomiedzy Odwotujgcym | a podmiotem udostepniajgcym
zasoby Odwotujgcemu 1l (ZETO Solutions Sp. z 0.0.) zachodzi powigzanie kapitatowe i
osobowe. Ponadto, oba ww. podmioty majg siedziby pod tym samym adresem (ul.
Seweryna Pienieznego 6/7, 10-005 Olsztyn). Juz sam ten fakt, cho¢ nie dowodzi, to jednak
uprawdopodabnia, ze ww. wykonawcy mogli porozumie¢ sie w zakresie warunkow
cenowych w skladanych ofertach. Powigzania personalne przedsigbiorcow, wynikajgce z
faktu petnienia przez nich funkgcji, jak réwniez organizacyjne (wspolne siedziby, biura) w
konkretnych okolicznosciach stanu faktycznego prowadzi¢ mogg do naruszenia dobrych

obyczajow (por. m.in. uchwata Izby z dnia 15 czerwca 2016 r., sygn. akt KIO/KD 40/16).
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Zestawiajgc powyzsze okolicznosci z wydarzeniami, jakie miaty miejsce w postepowaniu, {j.
z faktem zlozenia przez Odwotujgcego | wyjasnien razgco niskiej ceny, w ktérych
Odwotujgcy | powotuje sie na omytke przy przyjeciu ceny realizacji zamowienia w kwocie
netto jako kwoty brutto i na bazie btednej kwoty dokonania obliczenia kosztu realizacji
zamowienia, wnioskiem logicznym i wysoce prawdopodobnym staje sie, ze ww.
przedsiebiorcy dokonali uzgodnien warunkow sktadanych ofert oraz zachowania w toku
przetargu, a tym samym zawarli porozumienie ograniczajgce konkurencje.

Ztozenie przez Odwotujgcego | odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razgco niskiej
ceny o takiej tresci, czyli wiasciwie brak jakichkolwiek wyjasnien oznacza dla kazdego
profesjonalnego uczestnika postepowania tylko jedno, tj. odrzucenie oferty, co miato miejsce
juz po otwarciu ofert, kiedy wiadome byto juz jakie oferty zostaty ztozone w postepowaniu i
jak bedg one wstepnie umiejscowione w rankingu ofert z uwzglednieniem ustalonych w
postepowaniu kryteribw oceny. Ziozenie ,wyjasnien” o takiej tresci nie miato logicznie
uzasadnionego. racjonalnego wyttumaczenia i w ocenie Zamawiajgcego nie byto adekwatne
do istniejgcych warunkow rynkowych. Odwotujgcy | ztozyt oferte, ktora zajmowata w
rankingu ofert pierwsze miejsce i ktéra mogta realnie zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W normalnych warunkach rynkowych mato prawdopodobne jest, aby wykonawca
majacy szanse na uzyskanie zamowienia, decydowat sie na rezygnacje z takiej mozliwosci,
Swiadomie nie sktadajgc wiasciwie zadnych wyjasnien ceny, a jedynie powotujgc sie na
omytke, a jeszcze mniej prawdopodobne jest takie dziatanie w obliczu aktualnie panujacej
na rynku sytuacji, kiedy to rynek wszelkich ustug jest dotkniety skutkami inflacji. Trudno
uzna¢ réwniez, aby profesjonalny wykonawca, skladajgcy oferte w postepowaniu, a
wczesniej dokonujgcy wyceny kalkulacyjnej dla potrzeb szacowania zamowienia popenit
szkolny btad polegajgcy na tym, ze rzekomo omytkowo przyjat cene realizacji zamowienia w
kwocie netto jako kwote brutto. Zachowanie Odwotujgcego | mozna poréwnac do sytuacji, w
ktorej zrezygnowat on z udziatu w postepowaniu.

Dziatanie to w ocenie Zamawiajgcego zmierzato do doprowadzenia do sytuacji, w
ktorej to oferta Odwotujgcego Il zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, co z kolei miatoby
taki skutek, ze Zamawiajgcy musiatby wybraé oferte mniej korzystng ekonomicznie niz w
przypadku, gdyby konkurencja pomiedzy wykonawcami nie zostata znieksztatcona. Przy
czym i tak Odwotujgcy | posrednio- co zostato potwierdzone przez Odwotujgcego Il w
odwotaniu- osiggnatby zysk z realizacji zamowienia. Nalezy podkresli¢, ze zawarcie
niedozwolonego porozumienia zdecydowanie w sposdb niedopuszczalny zwiekszato szanse
obu Odwotujgcych na uzyskanie zamowienia, jego realizacje i osiggniecie zysku.

W ocenie Zamawiajgcego, znikomy jest stopien prawdopodobienstwa, ze Odwotujgcy
I i Odwotujagcy Il zachowywali sie w toku postepowania jak niezalezne podmioty, ktére

prowadzg wobec siebie dziatalno$¢ konkurencyjng. Na podstawie stwierdzonych faktow
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Zamawiajacy przyjat domniemanie faktyczne o zawarciu przez Odwotujgcych
niedozwolonego porozumienia, domniemanie to stanowi bowiem jedyny logiczny wniosek
wynikajgcy z okolicznosci, ktére zostaty ustalone w toku postepowania.

Wobec powyzszego, Izba powinna przyjaé, ze Zamawiajgcy dokonat prawidtowej
oceny dziatan Odwotujgcych, a jego decyzja o odrzuceniu ofert wykluczonych na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp wykonawcow odpowiadata przepisom prawa. Bezsprzecznie, w
ocenie Zamawiajgcego, pomiedzy wykonawcami doszto do zawarcia ustawowo zakazanego
porozumienia antykonkurencyjnego, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem, narusza dobre
obyczaje i zagraza interesom klienta, jakim jest Zamawiajgcy.

Nalezy zauwazy¢, ze przyjete domniemanie faktyczne o istnieniu zmowy
przetargowej moze zosta¢ obalone, jesli wykonawca dowiedzie, na podstawie racjonalnych
przestanek. ze fakty uznane za niewyttumaczalne w inny sposéb jak istnieniem zmowy
moga byé zadowalajgco wyjasnione w sposob nie odwotujgcy sie do tego rodzaju praktyk
(por. wyrok KIO z dnia Il maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16). Natomiast w ocenie

Zamawiajgcego zaden z Odwotujgcych takiego domniemania nie obalit. Wrecz przeciwnie
nawet nie probujg tego uczynié¢. Odwotujgcy w sposob merytoryczny nie odniesli sie do
okolicznosci, ktére stanowity podstawe odrzucenia ich ofert. Odwotujgcy nie probujg nawet
ttumaczy¢, dlaczego zaistniate, szeroko opisywane w literaturze, symptomy niedozwolonego
porozumienia, takie jak istnienie powigzan kapitatowych i osobowych pomiedzy podmiotami,
wspolnych adreséw oraz okoliczno$¢ ztozenia odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien
razgco niskiej ceny o takiej tresci, ktéra nie pozostawiata Zamawiajagcemu wyboru i musiata
skutkowa¢ odrzuceniem oferty z uwagi na razgco niskg cene, nie mogg by¢ za takowe
uznane, wskazujgc jedynie, ze nie mozna z tego wyciggna¢ tak daleko idgcych wnioskow.
Odwotujgcy skupili sie wytgcznie na aspektach formalnych decyzji Zamawiajgcego,
wskazujgc na lakoniczne uzasadnienie przedstawione w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty,
podnoszac, ze odrzuci¢ oferte mozna tylko wtedy, gdy podstawa odrzucenia jest
jednoznaczna, a ewentualne watpliwosci nalezy wyjasniac.

Odwotujgcy - majacy swiadomosé, jakie przyczyny staty sie powodem odrzucenia ich
ofert - nie przedstawili zadnego merytorycznego wyjasnienia, dlaczego okolicznosci, na
ktére wskazywalt Zamawiajgcy, nie mogg przesadza¢ o zawarciu porozumienia pomiedzy
wykonawcami.

W ocenie Zamawiajgcego, wykonawcy zawarli porozumienie ograniczajgce
konkurencje poprzez wykorzystanie instrumentow ustawy Pzp, takich jak poleganie na
zasobach podmiotu trzeciego czy podwykonawstwo - w sposéb sprzeczny z zatozeniami i
funkcjg tych instrumentow. Wykonawcy wykorzystali te instrumenty w celu ograniczenia

innym wykonawcom - dostepu do tego zamowienia oraz w celu zmonopolizowania rynku tj.
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W sposoOb sprzeczny z zasadami prawa zamowien publicznych jak i zasadami uczciwej
konkurencji.

W odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego | naruszenia art. 255 pkt 3 w zw. z art. 260
ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienie postepowania, podczas gdy nie
byto ku temu przestanek oraz w odniesieniu do zarzutu Odwotujgcego Il haruszenia 255 pkt
3 Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w
zakresie Czesci |, w sytuacji, gdy cena najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego II,
ktéra nie powinna zosta¢ odrzucona, nie przewyzszata kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, Zamawiajgcy wskazat, ze w sytuacji gdy
Zamawiajgcy prawidlowo dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego | i
Odwotujgcego Il, zas trzecia w kolejnosci oferta przewyzszata kwote jakg Zamawiajgcy
przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia zarzuty powyzsze sg niezasadne. Wobec tego

ziscity sie przestanki do uniewaznienia postepowania okreslone w art. 255 pkt 3 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, uwzgledniajgc
dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy, wyjasnienia i
dowody ztozone przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta,

co nastepuije:

Odwotanie o sygn. akt KIO 3235/22 podlegato oddaleniu.
Odwotanie o sygn. akt KIO 3247/22 zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sie wykonawcy wykazali posiadanie legitymacji do wniesienia odwotan,

stosownie do dyspozycji art. 505 ust. 1 Pzp.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego wykonawcy -
ZETO Projekt Sp. z o.0. zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt: KIO 3247/22 po stronie Odwotujgcego. lzba stwierdzita, ze ww. wykonawca

wypetnit przestanki okreslone w art. 525 ust. 1-3 Pzp.

KIO 3235/22 i KIO 3247/22 - wspolne zarzuty podniesione w odwotaniu ZETO Projekt Sp. z

0.0. i w odwotaniu Genree IT Sp. z o.0.
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Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zwigzku z art. 108 ust.1pkt 5 Pzp,
przez odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z o.0. i oferty ztozonej
przez wykonawce Genree IT Sp. z o0.0. jako przez wykonawcéw podlegajgcych wykluczeniu
z postepowania na tej podstawie, ze ww. wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu
zaktécenie konkurenciji.

Izba uznata zarzut za zasadny, stwierdzajgc naruszenie wskazanych przepiséw
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wykluczyt obu Odwotujgcych sie wykonawcéw na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp wskazujgc w uzasadnieniu w ramach podstawy faktycznej decyzji podjetej w
dniu 30 listopada 2022 r. nastepujgce okolicznosci:

1. Jednym z przedsiebiorcéw biorgcych udziat w szacowaniu jest wykonawca ZETO
Projekt Sp. z o0.0., ktora ztozyt swojg kalkulacje szacunkowg na kwote 169 400 zt
netto. Natomiast wykonawca ZETO Projekt Sp. z o. o. zlozyt oferte w
postepowaniu z ceng 109 470,00 zt brutto.

2. Wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. w ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
wyjasnieniach razgco niskiej ceny oswiadczyt, ze omytkowo przyjat cene realizacji
zamowienia w kwocie netto, jako kwote brutto, i na bazie btednej kwoty dokonat
obliczenia kosztu realizacji zaméwienia.

3. Jednoczesnie oferte w postepowaniu ztozyt wykonawca Genree IT Sp. z o. 0.,
ktory w jej tresci wskazat, ze bedzie polegat na zasobach podmiotu trzeciego, ktéry
bedzie podwykonawcg w trakcie realizacji umowy, tj. ZETO Solutions Sp. z o.0.

4. Z tresci wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego i Centralnego Rejestru
Beneficjentow Rzeczywistych wynika, Zze podmiot udostepniajgcy zasoby i
podwykonawca - ZETO Solution Sp. z 0. 0. - jest powigzany kapitatowo z
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, tj. ZETO Projekt Sp. z o.0.

5. Cena oferty Genree IT Sp. z 0.0. jest zblizona do kwoty, na jakg Zamawiajgcy
oszacowat zamowienie i kwoty, jakg zamierzat przeznaczy¢ na realizacje
zamowienia.

W oparciu o wskazane powyzej okolicznosci Zamawiajgcy stwierdzit, ze doszto do
porozumienia miedzy wykonawcami ZETO Projekt Sp. z 0. 0. oraz Genree IT Sp. z o0.0.,
uczestniczgcymi w przetargu. Przedmiotem tego porozumienia byto ,ustgpienie miejsca”
przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z o0.0., ktory ztozyt oferte z nizszg ceng — wykonawcy
Genree IT Sp. z 0.0., ktory zaoferowat wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wyzszg -
aby doprowadzi¢ do wyboru drozszej oferty. Dziatania podjete przez wykonawce ZETO
Projekt Sp. z o. o. otwieraty wykonawcy Genree IT Sp. z 0.0. droge do uzyskania

przedmiotowego zamowienia za wyzszg cene. Zamawiajgcy wskazat w tych okolicznosciach
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na korzys¢, jaka zdolny byt uzyska¢ wykonawca Genree IT po wyeliminowaniu sie z
przetargu przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z o.0.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze nie sg to normalnie spotykane zachowania
wykonawcy - czynienie takich gestow, aby zamoéwienie mogt uzyskaé inny oferent -
teoretycznie tylko bedacy konkurentem. Zdaniem Zamawiajgcego, 2z zasad logicznego
rozumowania wynika, ze zaistniate okolicznosci nie byty zbiegiem przypadku, lecz stanowity
wyraz przemyslanych dziatah | zamierzeA podmiotéw uczestniczacych w zmowie

przetargowe;j.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze tres¢ uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o
wykluczeniu wykonawcéw ma istotne znaczenie w kontekscie rozpoznawanych zarzutéw,
poniewaz stanowi podstawe faktyczng decyzji Zamawiajgcego, wobec ktérej wykonawcy
przystuguje srodek ochrony prawnej - odwotanie. Zaskarzona czynnosé¢ Zamawiajgcego
podlega z kolei ocenie w kontekscie podniesionych przez Odwotujgcego zarzutow.

Z powyzszych wzgleddéw, nie jest dopuszczalne rozszerzenie przez Zamawiajgcego
na etapie postepowania odwotawczego podstawy faktycznej bedacej uzasadnieniem
czynnosci Zamawiajgcego w prowadzonym postepowaniu.

Podkredlic nalezy, ze argumentacja przedstawiona przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie ma szerszy zakres, w stosunku do uzasadnienia zawartego w
decyzji o wykluczeniu wykonawcéw. Biorgc pod uwage prawo wykonawcow do Srodkow
ochrony prawnej, Izba jest zobowigzana oceni¢ decyzje (czynnos¢) Zamawiajgcego w takim
ksztatcie, jak zostata ona zakomunikowana wykonawcom w postepowaniu, a zatem nie
mogg by¢ brane pod uwage dodatkowe okolicznosci, ktdére nie zostaty powotane w

uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcow.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakidcenie konkurencji, w szczegdlnosci jezeli nalezgc 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 przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie

od siebie.

Porozumienie pomiedzy wykonawcami, ktére ma na celu wyeliminowanie lub ograni-

czenie konkurencji w postepowaniu o zamowienie publiczne bgdz takie, ktére narusza te
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konkurencje w inny sposob, stanowi podstawe do wykluczenia wykonawcow w przypadku,
gdy zamawiajacy moze stwierdzi¢ fakt zawarcia takiego porozumienia na podstawie
wiarygodnych przestanek. Zmowa przetargowa z innymi wykonawcami stanowi podstawe

wykluczenia wykonawcow i odrzucenia ztozonych przez tych wykonawcow ofert.

Bioragc pod uwage, ze przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp ma charakter sankcyjny wobec
wykonawcy, a konsekwencje wykluczenia trwajg przez okres trzech lat i rozciggajg sie na
inne przyszte postepowania, przepis wymaga, aby zamawiajgcy, podejmujgc decyzje o
wykluczeniu wykonawcy, opierat sie na wiarygodnych przestankach wskazujgcych na
zawarcie porozumienia, ktore muszg stanowi¢ wyrazne symptomy zaistnienia zmowy

przetargowej.

W ocenie Izby, w okolicznosciach tej sprawy argumentacja Zamawiajgcego nie jest
wystarczajgca dla przyjecia, ze czynnos¢ wykluczenia obu Odwotujgcych byla zgodna z

ustawg Pzp, w szczegolnosci z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Wymaog oparcia sie przez zamawiajgcego na ,wiarygodnych przestankach” oznacza,
ze zamawiajgcy powinien co najmniej uprawdopodobni¢ zaistnienie porozumienia miedzy
wykonawcami. ,Uprawdopodobnienie [...] oznacza uzasadnienie zgtoszonych twierdzen,
dajgce przekonanie o ich prawdopodobienstwie” (tak: postanowienie Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 7 sierpnia 1997 r., | ACz 735/97, Lex nr 32272). Ponadto,
L~Uprawdopodobnienie nie moze w zasadzie opiera¢ sie na samych twierdzeniach strony. [...]
Uprawdopodobnienie okolicznosci faktycznej moze nastgpic¢ nie tylko przez przedstawienie
sgdowi dowodow pisemnych, ale takze za pomocg innych Srodkéw dowodowych, ktore
wymagajg podjecia czynnosci dowodowych” (tak: postanowienie Sgdu Apelacyjnego w
Katowicach z dnia 12 kwietnia 2017 r. sygn.. akt V Acz 251/17).

Decyzja zamawiajgcego o stwierdzeniu niedozwolonego porozumienia majgcego na
celu zaktécenie konkurencji moze by¢ oparta na domniemaniu faktycznym. Jak wskazat Sad
Apelacyjny w Warszawie VIl Wydziat Gospodarczy w wyroku z dnia 15 marca 2018 r. sygn.
akt VIl AGa 201/18 ,sgd moze uzna¢ za ustalone fakty majgce istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow
(domniemanie faktyczne). Istota domniemania faktycznego sprowadza sie do tego, ze
polega ono na tym, Zze sgad na podstawie ustalenia jednych faktow wnioskuje o istnieniu
innych. Sgd ma w takim wypadku zupetng swobode wnioskowania na podstawie catoksztaftu
okolicznoSci ujawnionych w toku postepowania dowodowego. Musi ono by¢ jednak
poprawne z punktu widzenia zasad logiki. MozZliwe jest wiec dokonanie ustalenia na

podstawie domniemania faktycznego woéwczas, gdy wniosek taki nasuwa sie z pewnoscig
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lub ze szczegdlnie duzg dozg prawdopodobieristwa, natomiast wniosek przeciwny nie ma w

danych okolicznosciach zadnego uzasadnienia, bgdz tez jest wysoce mato prawdopodobny.”

W przedmiotowym postepowaniu okolicznosci, ze wykonawca ZETO Projekt Sp. z
0.0. ztozyt Zamawiajacemu kalkulacje szacunkowg zaméwienia na kwote 169 400 zt netto na
etapie szacowania przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia, a w postepowaniu
wykonawca ten ztozyt oferte na kwote 109 470,00 zt brutto nie dowodzi celowego zanizenia
ceny jego oferty, w szczegoélnosci w celu ,udostepnienia miejsca” wykonawcy Genree IT Sp.
z 0.0. Wykonawca wyjasnit te kwestie wskazujgc, ze wycena oferty zostata skalkulowana
btednie w wyniku omyiki, polegajgcej na przyjeciu do kalkulacji kwoty netto jako kwoty
uwzgledniajgcej podatek VAT. Nalezy zauwazy¢, ze popetnienie takiej omytki jest mozliwe.
Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, jako prawdopodobnej, ze btgd przy wycenie oferty zostat
popetniony przez wykonawce w sposob catkowicie niezamierzony. Trudno tez przyjac, ze
wykonawca ztozyt oferte z ceng, za ktérg nie jest w stanie zrealizowa¢ zamowienia, tylko po
to, aby jego oferta zostata odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene w celu
udostepnienia miejsca innemu wykonawcy. Wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. nie moégt
wiedzie¢, ze oferta Genree IT Sp. z 0.0. uplasuje sie na drugiej pozycji za ZETO Projekt Sp.
Z 0.0. Zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu wptynety do Zamawiajgcego

cztery oferty w czesci | zamowienia.

Podobnie, nie ma logicznego uzasadnienia wniosek Zamawiajgcego, ze wykonawca
Genree IT Sp. z o.0. ztozyt oferte z ceng zblizong do wartosci zamodwienia oszacowane;j
przez Zamawiajgcego, gdyz prawdopodobnie informacje o wartosci zaméwienia uzyskat od
wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0. Po pierwsze, okolicznosé, ze cena oferty Genree IT Sp.
Z 0.0. (158 424,00 z) jest zblizona do kwoty, na jakg zamawiajgcy oszacowat zamdwienie i
zamierzat przeznaczy¢ na jego realizacje nie jest okolicznoscig wyjatkowa i niewystepujaca
w praktyce w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego. Tym bardziej, ze cena
ta jest wyraznie nizsza od kwoty, ktérg Zamawiajgcy zdecydowat sie przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia (172 280,00 zi). Ponadto, jak stusznie zauwazyli obaj
Odwotujgcy, sam fakt przestania Zamawiajgcemu szacunkowej kalkulacji wartosci
zamoOwienia na etapie szacowania przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia nie dowodzi
tego, ze dany wykonawca uzyskuje wiedze, na jakg warto§¢ Zamawiajgcy ostatecznie
oszacowat zamodwienie. Decyzja taka jest oparta zwykle przez zamawiajgcego na kilku
ofertach, tak jak miato to miejsce w niniejszym postepowaniu. Kwota przeznaczona na
realizacje zamowienia jest znana wytgcznie Zamawiajgcemu az do momentu jej podania
przez Zamawiajgcego wykonawcom po otwarciu ofert, co nastgpito w postepowaniu w dniu
21 pazdziernika 2022 r.
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Nadto, kolejny powotany przez Zamawiajgcego fakt, ze wykonawca Genree IT Sp. z
0.0. ztozyt oferte, positkujgc sie zasobami firmy ZETO Solutions Sp. z 0.0., jako podmiotu
trzeciego, ktory bedzie brat jednoczesnie udziat w realizacji zamowienia w charakterze
podwykonawcy, ktéra jest powigzana kapitatowo z wykonawcg ZETO Projekt Sp. z 0.0. nie
stanowi dziatania niedozwolonego w sSwietle przepiséw ustawy Pzp. Przynaleznosé
podwykonawcy do grupy kapitatowej z innym wykonawcg, ktéry w danym postepowaniu
ztozyt odrebng oferte, nie stanowi okolicznosci, ktérej wystgpienie samo w sobie, w
jakikolwiek sposéb negatywnie oddziatuje na konkurencie w postepowaniu w $Swietle
przepisow ustawy Pzp. Nie jest to w szczegdlnosci sytuacja opisana w art. 108 ust. 1 pkt 5,
jako przyktadowe dziatanie, ktére wymaga od Zamawiajgcego podjecia czynnosci
wyjasniajgcych, pod katem wykazania przez wykonawcéw, ze oferty zostaty przygotowane
przez tych wykonawcow niezaleznie od siebie, co potwierdzit sam Zamawiajagcy

uniewazniajgc pierwotng czynnos¢ wykluczenia wykonawcéw w dniu 9 listopada 2022 r..

Zamawiajgcy opart sie na powyzszych okolicznosciach, wywodzgc z ich potgczenia
whniosek odnosnie zawarcia przez ww. wykonawcow porozumienia majgcego na celu
zaktocenie konkurencji w postepowaniu. Zamawiajgcy stwierdzit, ze przedmiotem
niedozwolonego porozumienia byto ,ustgpienie miejsca” przez wykonawce ZETO Projekt Sp.
Z 0.0., ktory ztozyt oferte z nizszg ceng — wykonawcy Genree IT Sp. z 0.0., ktéry zaoferowat
wykonanie przedmiotu zamowienia za cene wyzszg - aby doprowadzi¢ do wyboru drozszej
oferty. Zamawiajgcy, przyjmujgc, ze =zostato zawarte porozumienie pomiedzy ww.
wykonawcami, nie uprawdopodobnit jednak swoich twierdzen. W szczegdlnosci
Zamawiajgcy nie podjat nawet proby okreslenia, na jakim etapie postepowania, tj. w ktorym
momencie doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia miedzy wykonawcami ani tez
jaki cel miat wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0., aby ,ustgpi¢ miejsca” wykonawcy Gentree
IT Sp. z 0.0., w sytuacji gdy powigzany z nim kapitatowo podmiot ZETO Solutions Sp. z 0.0.
miatby realizowaé zaledwie ok. 12% zamdwienia o wartosci ok. 19 tys. zt w wyniku uzyskania
zamowienia przez wykonawce Genree IT Sp. z 0.0. Zamawiajgcy nie wykazal, jaki interes w
tych okolicznosciach miatby wykonawca ZETO Projekt Sp. z 0.0. w sktadaniu tzw. ,oferty

kurtuazyjnej” w celu uzyskania zaméwienia przez wykonawce Genree IT Sp. z 0.0.

W ocenie Izby, argumentacja Zamawiajgcego sprowadzata sie wylgcznie do
przypuszczen oraz wnioskéw wysnutych na podstawie niepotwierdzonych w zaden sposob
twierdzeniach co do faktow, ktére sg mato wiarygodne albo tez niewiarygodne. Dokonane w
ten sposob ustalenia co do faktu zawarcia porozumienia nie dajg podstawy do przyjecia, ze
wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0. i Genree IT Sp. z 0.0. zawarli porozumienie majgce na

celu zaktocenie konkurencji w postepowaniu.
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Przeczg powyzszemu réwniez oswiadczenia ztozone przez obu wykonawcow na
rozprawie, potwierdzajgce, ze nie istniata zadna relacja i wspotpraca pomiedzy ZETO Projekt
Sp. z 0.0. a Genree IT Sp. z 0.0.na tle przedmiotowego postepowania. Wykonawcy
wyjasnili, ze nie prowadzg zadnych wspdlnych projektow biznesowych. ZETO Projekt Sp. z
0.0. oswiadczyt réwniez, ze udziat ZETO Solutions Sp. z 0.0. w charakterze podwykonawcy i
udostepnienie zasobéw na rzecz wykonawcy Genree IT Sp. z o0.0. takze wynikat z

samodzielnej decyzji zarzadu tej Spotki.

Podkreslic nalezy, ze fakt zaistnienia zmowy przetargowej musi by¢ wynikac¢ z wielu
okolicznosci i symptoméw, ktore rozpatrywane fgcznie nie majg innego racjonalnego i
logicznego wyjasnienia jak tylko to dotyczgce zawarcia zmowy przetargowej. Inne
scenariusze dziatania wykonawcéw muszg przy tym zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z

zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego.

Kompleksowa ocena okolicznosci tej sprawy oraz zebrany materiat dowodowy nie
wskazuje na wyrazne symptomy zmowy przetargowej, poniewaz nie mozna stanowczo
wykluczy¢, ze fakty, kiére mialy miejsce w przedmiotowym postepowaniu nie byly skutkiem

zawarcia porozumienia, ale wystgpity na skutek zupetnie innych przyczyn.

Wobec powyzszego, nalezato uznaé, ze twierdzenia Zamawiajgcego o zmowie
przetargowej nie zostaly oparte na wiarygodnych przestankach, co jest wymagane dla

wykluczenia wykonawcéw na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

W konsekwencji braku zaistnienia przestanek do wykluczenia wykonawcow: ZETO
Projekt Sp. z 0.0. i Genree IT Sp. z 0.0. z postepowania zasadny jest zarzut naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 2 lit a) w zwigzku z art. 108 ust.1pkt 5 Pzp, przez odrzucenie oferty ztozone;j
przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0. i oferty ztozonej przez wykonawce Genree IT Sp.

Z 0.0., poniewaz wykonawcy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania.

Z uwagi na powyzsze lzba stwierdzita takze naruszenie art. 255 pkt 3 w zw. z art. 260
ust. 1 i ust. 2 Pzp, poprzez nieuzasadnione uniewaznienie postepowania, podczas gdy
Zamawiajgcy ma mozliwos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorej cena nie przewyzsza
kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia. Kwota
przeznaczona przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia wynosi 172 280,00 zi,
natomiast cena oferty ztozonej przez wykonawce Genree IT Sp. z 0.0. wynosi 158 424,00 zt.
Nalezy w tym miejscu jednoczes$nie zauwazy¢, ze oferta ztozona przez ZETO Projekt Sp. z

0.0. podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, jako zawierajgca razgco
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niskg cene, na mocy decyzji Zamawiajgcego z dnia 9 listopada 2022 r., ktora nie zostata
zaskarzona przez tego wykonawce i podlegata uniewaznieniu na skutek uwzglednienia

odwotania tego wykonawcy.

KIO 3235/22 — odwotanie wniesione przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0. — pozostate

zarzuty.

Zarzut naruszenia art. 522 ust. 1 w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez
powtdrzenie czynnosci wykluczenia wykonawcy ZETO Projekt Sp. z 0.0. oraz wykonawcy
Genree IT z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, podczas gdy czynnos¢ ta
byta juz przedmiotem odwotania ZETO Projekt z dnia 14 listopada 2022 r., ktére zostato
uwzglednione w catosci przez Zamawiajgcego, a nie zaistniaty w postepowaniu zadne nowe
okolicznosci, ani nie zostaly ujawnione zadne nowe fakty.

Izba uznata zarzut powyzszy za niezasadny.

Zamawiajgcy w dniu 9 listopada 2022 r. dokonat wykluczenia wykonawcy ZETO
Projekt Sp. z 0.0. i wykonawcy Genree IT na podstawie art. 108 ust.1 pkt 5 Pzp oraz
odrzucenia ofert ww. wykonawcoéw na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp, a w
konsekwencji uniewaznienia postepowania w Czesci 1. Pismem z dnia 23 listopada 2022 r.
Zamawiajacy uwzglednit wniesione na te czynnosci odwotanie ZETO Projekt Sp. z 0.0. z
dnia 14 listopada 2022 r. w catosci, wobec czego postepowanie podlegato umorzeniu (sygn.
akt KIO 3024/22). W dniu 25 listopada 2022 r. Zamawiajgcy uniewaznit czynnosc
uniewaznienia postepowania i zapowiedziat powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w
tym ponowne badanie dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcych Genree IT Sp. z 0. o.
oraz ZETO Projekt Sp. z 0.0. w zakresie stwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z
postepowania oraz wyboru oferty najkorzystniejszej. Czynno$¢ powyzsza nie zostata
zaskarzona przez Odwotujgcego.

Zgodnie z art. 522 ust. 1 Pzp, ,W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w
cafosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie
odwofawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego, ktérzy przystapili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze
w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden
wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwofaniu.”

Stosownie do art. 522 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢ wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia na tej podstawie jego oferty. Na skutek

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, pismem z dnia 30 listopada 2022 r.
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Zamawiajgcy ponownie wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp,
wskazujgc jednak jako podstawe fatyczng inne okolicznosci. Zamawiajgcy pomingt w
szczegolnosci, jako podstawe faktyczng wykluczenia, zarzut, ze ,W o$wiadczeniu ztozonym
przez Wykonawce ZETO PROJEKT Sp. z o.0. ul. Pienieznego 6/7 10-005 Olsztyn na
podstawie art. 125 ust. 5 ustawy Pzp Wykonawca o$wiadczyt, iz nie podlega wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 1-6 ustawy Pzp, co jest niezgodne ze stanem
faktycznym, poniewaz z dokumentéw bedgcych w posiadaniu Zamawiajgcego (nr KRS:
0000967742 dziat 2, rubryka 1, podrubryka 1) wynika, ze ww. Wykonawca jest powigzany
kapitatfowo z Podwykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu tj. firmg ZETO SOLUTIONS
Sp. z o.o. ul. Pienieznego 6/7 10-005 Olsztyn.”, ktéry stanowit wiodagce uzasadnienie
pierwszego wykluczenia. Powyzsze okolicznosci nie zostalty wskazane w decyzji o
wykluczeniu tego wykonawcy z dnia 30 listopada 2022r., co potwierdza, ze Zamawiajgcy
dokonat ponownego badania ofert i podjgt ponownie kolejng decyzje o wykluczeniu m.in.

Odwotujgcego, co nie narusza art. 522 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia art. 108 ust.1 pkt 5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zw. z art.
253 ust.l pkt 2 w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp, poprzez uniemozliwienie udzielenia przez
Odwotujgcego i Genree IT wyjasnien, co skutkowato bezpodstawnym wykluczeniem

Odwotujgcego z postepowania i odrzuceniem jego oferty.
W ocenie Izby, zarzut jest zasadny.

Zgodnie z art. 108 ust.1 pkt 5 Pzp, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zakidcenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc 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 wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie

od siebie.

Powyzszy przepis wymaga, aby zanim zamawiajgcy wykluczy wykonawcow z
postepowania wykonawcy mieli mozliwos¢ wykazania, ze ich oferty lub wnioski zostaty
ztozone niezaleznie od siebie, w przypadku, gdy wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej ztozyli odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu. W oparciu o powyzsze nalezy przyjac, ze takie wyjasnienie przystuguje

wszystkim wykonawcom, wobec ktérych zachodzg okolicznosci podlegajgce badaniu pod
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katem wiarygodnych przestanek, ze zawarli oni porozumienie majgce na celu zaktocenie

konkurencji.

Zgodnie natomiast z art. 128 ust. 4 Pzp, zamawiajgcy moze zadaé¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, tj.
oswiadczenia o niepodleganiu wykluczeniu, spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu
lub kryteriow selekcji lub ztozonych podmiotowych srodkéw dowodowych Iub innych
dokumentéw lub o$wiadczen skladanych w postepowaniu.

W Swietle powyzszych przepiséw ustawy Pzp, na Zamawiajgcym spoczywa
obowigzek umozliwienia wykonawcy zlozenia wyjasnien w przypadku wystgpienia
okolicznosci, ktére wskazywalyby w jakimkolwiek stopniu na podejrzenie zawarcia przez
wykonawcéw porozumienia majgcego na celu zakldcenia konkurencji w danym
postepowaniu. Zamawiajgcy przed podjeciem decyzji o wykluczeniu powinien umozliwi¢
wykonawcom wykazanie, ze ich udziat w postepowaniu nie zakiéca konkurencji.
Zamawiajacy powinien wezwa¢ wykonawcow do wyjasnien w zakresie przestanki
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktérej to czynnosci w przedmiotowym postepowaniu

Zamawiajgcy zaniechat.

Reasumujgc, Izba uwzglednita odwotanie wniesione przez wykonawce Genree IT Sp.
Z 0.0. W cafosci, z uwagi na potwierdzenie sie zarzutéw przedstawionych w tym odwotaniu.
Izba nakazata Zamawiajgcemu m.in. uniewaznienie czynnosci wykluczenia obu
Odwotujgcych jako nastepstwa uznania, ze fakt zawarcia porozumienia pomiedzy tymi
wykonawcami nie miat miejsca, co powinno skutkowa¢ uniewaznieniem czynnosci

wykluczenia konsekwentnie w stosunku do obu wykonawcow.

W odniesieniu do odwotania wniesionego przez wykonawce ZETO Projekt Sp. z 0.0.
Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu, pomimo stwierdzenia przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, co zostato wskazane powyze;.
Odwotanie wniesione przez ZETO Projekt Sp. z 0.0. podlegato oddaleniu zwazywszy na
przepis art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, zgodnie z ktorym, I1zba uwzglednia odwotanie w catosci lub
w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba stwierdzita natomiast w
niniejszej sprawie, ze Zamawiajgcy w ramach decyzji z dnia 9 listopada 2022 r. odrzucit
oferte ZETO Projekt Sp. z 0.0. m.in. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, jako zawierajgca
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Czynno$¢ ta nie zostata
zaskarzona przez Odwotujgcego w odwotaniu z dnia 14 listopada 2022 r., a tym samym w

konsekwencji nie zostata objeta uniewaznieniem czynno$ci z dnia 25 listopada 2022r. na
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skutek uwzglednienia powyzszego odwotania przez Zamawiajgcego. Czynnos¢ odrzucenia
oferty ZETO Projekt Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp stata sie zatem
ostateczna.

Stwierdzenie naruszenia przepiséw art. 108 ust.1 pkt 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit
aw zw. z art. 253 ust.1 pkt 2 w zw. z art. 128 ust. 4 Pzp nie ma zatem wplywu na wynik
postepowania, gdyz w konsekwencji uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy
ZETO Projekt Sp. z 0.0. na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 i uniewaznienia czynnosci
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a Pzp nie zmieni sie sytuacja tego

wykonawcy w postepowaniu, gdyz jego oferta zostata odrzucona z innej przyczyny.

Uwzgledniajgc stan rzeczy ustalony w toku postepowania, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze
zm.)oraz § 5 pkt 1i2 oraz § 7 ust. 1 pkt 1i § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy:  .....ccoiiiiiiiiiiiiiiee
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