Sygn. akt KIO 2090/18
WYROK
z dnia 20 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczaca: Anna Packo
Czlonkowie: Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 26 pazdziernika, 7, 8 i 16 listopada 2018 r.,
w Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
11 pazdziernika 2018 r. przez wykonawcdéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia

A. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczag pod nazwg Parasnake A. S., ul.
Zeromskiego 30, 25-370 Kielce oraz

Airborne Technologies Gesellschaft mit beschrankter Haftung, Gloriettegasse
1/3, 1130 Wieden, Austria

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Komende Gtéwna Strazy Granicznej, al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa

przy udziale:

A. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia GB Aircraft Spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Narbutta 83/C13, 02-524 Warszawa oraz
AERODATA  Aktiengesellschaft, Hermann Blenk Strasse 34-36, 38-108
Braunschweig, Niemcy, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia JB INVESTMENTS
Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Redutowa 2/10, 01-103 Warszawa oraz
AERO Club Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Redutowa 2/10, 01-103
Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:


https://pl.wiktionary.org/wiki/Gesellschaft_mit_beschr%C3%A4nkter_Haftung#de

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia A. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Parasnake A. S. oraz Airborne Technologies Gesellschaft mit

beschrankter Haftung i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawcoéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia A. S.
prowadzacego dziatalnosé¢ gospodarcza pod nazwa Parasnake A. S.
oraz Airborne Technologies Gesellschaft mit beschrankter Haftung
tytutem wpisu od odwoltania,

2.2. zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia A. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Parasnake A. S. oraz Airborne Technologies Gesellschaft mit
beschrankter Haftung na rzecz Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie: .o
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Komenda Gtowna Strazy Granicznej prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,zakup i dostawe dwoch samolotow wielosilnikowych —
turbinowych do wykonywania zadan nad obszarami morskimi przez Lotnictwo Strazy
Granicznej” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 1 lutego 2018 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 022-045600. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
| Zarzuty i zadania odwolania:
Odwotujgcy — wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia A. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Parasnake A. S. oraz Airborne
Technologies GmbH wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia JB INVESTMENTS Sp.
Z 0.0. i AERO Club Sp. z o.0., zwanych dalej takze ,Konsorcjum JB” oraz oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia GB Aircraft Sp. z o.0.
i AERODATA AG, zwanych dalej takze ,Konsorcjum GB” z uwagi na ich niezgodnos¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, co prowadzi do nieréwnego traktowania
wszystkich uczestnikow postepowania i naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych,
2. art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia JB INVESTMENTS Sp.
z 0.0. i AERO Club Sp. z 0.0. z uwagi na niewyrazenie zgody, o ktérej mowa w art. 85 ust. 2
ustawy Prawo zaméwienh publicznych, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg,
3. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez brak wykluczenia
wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia JB INVESTMENTS Sp.
z 0.0. i AERO Club Sp. z o0.0. oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia GB Aircraft Sp. z 0.0. i AERODATA AG z uwagi na zawarte porozumienie
pomiedzy tymi wykonawcami, majgce na celu zaktdécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
4. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
prowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowania
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. odrzucenia oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia JB
INVESTMENTS Sp. z 0.0. i AERO Club Sp. z 0.0.,

3. wykluczenia wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia JB
INVESTMENTS Sp. z o0.0. i AERO Club Sp. z o.0. oraz oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia GB Aircraft Sp. z 0.0. i AERODATA AG.

Odwotujgcy wskazat, Zze jego interes zostat naruszony, poniewaz czynnosci objete
odwotaniem uniemozliwiajg Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia. Zamawiajacy, realizujgc
wyrok KIO z 22 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1332/18, uniewaznit czynnos¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego i dokonat ponownie czynno$ci badania i oceny ofert.
Odwotujgcy zaskarzyt ww. wyrok do Sadu Okregowego w Warszawie. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych i wyboru
jako najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega odrzuceniu lub wykluczeniu, Odwotujgcy moze
ponies¢ szkode poprzez nieuzyskanie zamowienia w przypadku uwzglednienia przez sad
skargi na wyrok KIO 1332/18. Majac na uwadze, ze cena jedynej niepodlegajgcej odrzuceniu
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Beechcraft Berlin
Aviation GmbH i Arminex Trading Sp. z 0.0. przewyzsza kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, Odwotujgcy ma tez interes w uniewaznieniu
postepowania, bowiem wtedy bedzie mie¢ mozliwos¢ wziecia udziatu w kolejnym
postepowaniu.

Uzasadniajgc swoje zarzuty wskazat, ze decyzja z 1 pazdziernika 2018 r. o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Konsorcjum JB jest wadliwa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwienh publicznych
podniést, ze oferta Konsorcjum JB jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia. Zaoferowane przez Konsorcjum JB dwa samoloty dwusilnikowe turbinowe
marki LET Aircraft Industries, typu L410 nie spetnia wymagan technicznych okreslonych
w czesci |l zatgcznika nr 1 ,Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia”. W szczegdlnosci
oferowane samoloty nie spetniajg kryteriow dotyczacych:

- systemu paliwowego zapewniajgcego loty o dtugotrwatosci co najmniej 5 godzin 30 minut
lotu (na predkosci ekonomicznej) plus 30 minut rezerwy (przy ciezarze zatadowania
samolotu minimum 950 kg), tacznie ,Endurance” co najmniej 6 godzin lotu,

- systemu ogrzewania umozliwiajgcego loty zimg i na wyzszych putapach (do 20 000 stop),

- licznika czasu pracy silnikéw.

Ponadto zaoferowany przez Konsorcjum JB oraz Konsorcjum GB radar poszukiwawczy 360°
nie spetnia okreslonego w ,Szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia” wymagania

dotyczgcego wyprodukowania nie wczesniej niz w 2018 r. Zaoferowany radar marki



LEONARDO SELEX nie jest obecnie produkowany, gdyz zostat zastgpiony przez urzgdzenie
LEONARDO OSPREY 30.

Tym samym oferta Konsorcjum JB nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia i powinna podlegaé odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych
podnidst, ze Zamawiajgcy pismem z 31 sierpnia 2018 r., na podstawie art. 85 ust. 2 ustawy
Prawo zamowien publicznych, zwrdcit sie do Konsorcjum JB o wyrazenie zgody na
przedituzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni oraz, w przypadku wyrazenia zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, o wniesienie wadium na podstawie art. 46 ust. 3
w zw. z art. 85 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Konsorcjum JB, pismem z 7 wrzesnia 2018 r., oswiadczylo, iz rezygnuje z uczestnictwa
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i jednoczesnie cofa zgode wyrazong
w piSmie z 6 wrzesnia 2018 r. na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni i zwrdcito
sie z prosbg o zwrot wptaconego wadium.

W ocenie Odwotujacego powyzej wskazane oswiadczenie Konsorcjum JB nalezy uznac za
niewyrazenie zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg ztozong w postepowaniu, co powinno
skutkowac¢ odrzuceniem przez Zamawiajgcego oferty Konsorcjum JB.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych
Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, pismem z 14 wrzesnia 2018 r., zwrdcit sie do
Konsorcjum JB o ztozenie wyjasnien, czy w postepowaniu nie zachodzi sytuacja naruszenia
uczciwej konkurencji, zgodnie z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. w szczegdlnosci czy wykonawca (rozumiany jako konsorcjum i kazdy
z wykonawcow osobno) zawart porozumienie z innymi wykonawcami majgce na celu
zaktocenie konkurencji oraz czy wykonawca wie o jakimkolwiek konflikcie interesow
spowodowanym jego udziatem w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Powyzsze
watpliwoéci Zamawiajgcego wynikaty z nastepujgcego stanu faktycznego zachodzacego
w niniejszym postepowaniu: z oferty Konsorcjum JB wynika, ze podwykonawcg czes$ci
zamowienia bedzie spétka Optimare Systems GmbH, ktéra przynalezy do grupy kapitatowej
Aerodata Group, do ktorej nalezy réwniez Aerodata AG, czyli czionek Konsorcjum GB.
Ponadto Aerodata AG jest reprezentowana w postepowaniu przez prezesa — H. S. . Jak
wynika z informacji zawartych na stronie internetowej Optimare Systems GmbH, petni on
rowniez funkcje osoby reprezentujgcej te spotke. Tym samym istniejg tu powigzania
w zakresie kapitatowym, jak i tozsamosci osobowej w zakresie osoby reprezentujgcej
obydwa podmioty.

W odpowiedzi na ww. wezwanie do wyjasnien Konsorcjum JB ztozyto jedynie oswiadczenie,

ze nie doszto do zawarcia jakiegokolwiek porozumienia z udziatem Konsorcjum JB, ktérego

7



celem lub skutkiem bytoby wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku witasciwym, polegajagce w szczegolnosci na uzgodnieniu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Zamawiajgcy przyjgt wyjasnienia ztozone przez
Konsorcjum JB i wybrat jego oferte jako najkorzystniejszg.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy podjat btedng decyzje i nie wykluczyt Konsorcjum JB
oraz Konsorcjum GB na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych
pomijajgc m.in. nastepujgce okolicznosci:

1. zarbwno Konsorcjum JB, jak i Konsorcjum GB zaoferowato identyczne wyposazenie
dodatkowe (ten sam radar, gtowice obserwacyjng, system identyfikacji jednostek nawodnych
i telefon satelitarny),

2. powigzania osobowe pomiedzy ww. wykonawcami nie ograniczajg sie do wskazanych
przez Zamawiajgcego, a co do ktérych nie odniosto sie Konsorcjum JB, ale takze prezes JB
INVESTMENTS Sp. z 0.0. — pan B. jest tesciem prezesa GB Aircraft Sp. z o.0.,
a corka pana Bo., bedgca pracownikiem JB INVESTMENTS Sp. z 0.0., jest zong prezesa
GB Aircraft sp. z 0.0.

Il Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajgcy podtrzymat swoje wczesniejsze stanowisko oraz wniést o odrzucenie zarzutow
nr 1i 3, ewentualnie o ich pominigcie przy orzekaniu albo oddalenie oraz o oddalenie zarzutu
nr 2. W ocenie Zamawiajgcego odwotanie powinno podlega¢ odrzuceniu w zakresie zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych polegajgcego na
zaniechaniu odrzucenia oferty Konsorcjum JB z powodu niezgodnosci treéci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia z uwagi na fakt sformutowania go po uptywie
terminu przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ewentualnie, uwzgledniajgc fakt, ze ustawa Prawo zamoéwien publicznych nie przewiduje
czesciowego odrzucenia odwotania pominiete przy orzekaniu.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu pierwotnie dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej i oceny ofert 26 czerwca 2018 r., informujgc o tym fakcie wszystkich
uczestnikow postepowania, w tym Konsorcjum Parasnake oraz zatgczajgc streszczenie
oceny i porownania ztozonych ofert wraz z punktami przyznanymi poszczegolnym ofertom.
Odwotujgcy otrzymat 99,63 pkt, natomiast Konsorcjum JB 99,33 pkt. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze Odwotujgcy powzigt informacje o ocenie oferty ztozonej przez Konsorcjum JB
juz 26 czerwca 2018 r. i winien byt zakwestionowac¢ fakt uznania tej oferty za spetniajgca
wszystkie wymogi okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w przepisanym
terminie, tym bardziej, ze réznica punktowa pomiedzy tymi wykonawcami byta znikoma

i Odwotujgcy powinien byt liczy¢ sie z mozliwoscig zakwestionowania prawidtowosci ztozonej

8



przez siebie oferty i préby wzruszenia wynikdw postepowania. Bez znaczenia pozostaje fakt,
ze oferta Odwotujgcego w wyniku pierwotnego rozstrzygniecia postepowania uznana zostata
za najkorzystniejszg. lzba w aktualnym orzecznictwie nie kwestionuje uprawnienia czy
obowigzku do kwestionowania odwotaniem zaniechania odrzucenia ofert pozostatych
uczestnikow postepowania pomimo wyboru wykonawcy.

Na ocene ofert dokonang 26 czerwca 2018 r. zostato ztozone odwotanie wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Beechcraft Berlin Aviation GmbH
i Arminex Trading Sp. z o0.0. (dalej ,Konsorcjum Beechcraft’), w ktérym Odwotujgcy
sformutowat szereg zarzutow o charakterze technicznym i formalnym. Wszystkie zarzuty
techniczne zostaty oddalone, uwzgledniono jedynie zarzuty formalne dotyczace wadium.
W konsekwencji w orzeczeniu z 22 sierpnia 2018 r., sygn. KIO 1332/18, KIO nakazata
powtérng ocene ofert w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw formalnych odwotania, a nie
w zakresie dotyczgcym niezgodnosci ktorejkolwiek z ofert z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Izba w catosci oddalita zarzuty Odwotujgcego, ktére zmierzaty do
odrzucenia kwestionowanych ofert, w tym w szczegolnosci oferty Konsorcjum JB z powodu
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Tym samym, w wyniku wykonania wyroku KIO Zamawiajgcy wykluczyt Konsorcjum
Parasnake oraz odrzucit jego oferte z uwagi na nieprawidiowe wniesienie wadium, odrzucit
oferte wykonawcy Bromma Air Maintenance AB z uwagi na nieprawidtowe wniesienie
wadium oraz powtdérzyt ocene ofert. Powyzsze nakazane przez KIO czynnoéci nie
przywracajg termindbw na wnoszenie odwofania w zakresie niezgodnosci tresci oferty
Konsorcjum JB ze specyfikacja.

Zamawiajgcy podkredlit takze tozsamosé zarzutdéw podniesionych w niniejszym odwotaniu,
a dotyczgcych podstaw odrzucenia oferty Konsorcjum JB z powodu niezgodnosci tresci tej
oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zarzutami podnoszonymi
przez Konsorcjum Beechcraft w odwotaniu KIO 1332/18. Tre$¢ oferty Konsorcjum JB nie
ulegta zmianie od uptywu terminu sktadania ofert, ktéry miat miejsce 23 kwietnia 2018 r.
Zamawiajgcy nie wyjasniat tresci tej oferty, nie poprawiat w niej jakichkolwiek omytek, nie
wzywat do ztozenia ani nie uzupetniat dokumentéw przedmiotowych. Powyzsze uzasadnia,
w ocenie Zamawiajgcego, koniecznos¢ odrzucenia lub pominiecia w orzekaniu odwotania
w zakresie zarzutéw odwotania Konsorcjum Parasnake dotyczgcych odrzucenia oferty
Konsorcjum JB z uwagi na niezgodnosc tej oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia z powodow, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Dodatkowo, zdaniem Zamawiajgcego, postawione zarzuty sg bezzasadne i niepoparte
zadng argumentacjg ani dowodami, w zwigzku z czym Zamawiajgcy wniést o ich ewentualne

oddalenie, gdyby Izba nie znalazta podstaw do ich odrzucenia lub pominiecia przy orzekaniu.
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Odwotujgcy zarzucit, ze zaoferowane przez Konsorcjum JB dwa samoloty dwusilnikowe
turbinowe marki LET Aircraft Industries, typu L410 nie spetniajg wymagan technicznych
okreslonych w czesci Il zatgcznika nr 1 ,Szczegdtowy opis przedmiotu zaméwienia”.

Co do wymogu posiadania systemu paliwowego zapewniajgcego loty o diugotrwatosci co
najmniej 5 godz. 30 min. lotu (na predkosci ekonomicznej) plus 30 minut rezerwy (przy
ciezarze zatadowania samolotu minimum 950 kg), tgcznie ,Endurance” co najmniej 6 godz.
lotu — taki zarzut postawito Konsorcjum Beechcraft w poprzednim postepowaniu
odwotawczym KIO 1332/18 w stosunku do samolotow PZL M28 05, King Air 250 EP oraz
King Air 250 — 14 000 Ib MTOW (EASA STC). Wobec tego zarzut ten zostat juz szczeg6towo
omowiony przez Zamawiajgcego odnosnie tych samolotéw w pismach procesowych
z 20 lipca 2018 r., 24 lipca 2018 r. i 13 sierpnia 2018 r. W przypadku samolotu L410 sytuacja
wyglada podobnie. W zakresie diugotrwatosci lotu samolotu L410 modelu L410 UVP E-20
producent tego samolotu LET Aircraft Industries podaje na swojej oficjalnej stronie
internetowej dlugotrwatos¢ rzedu 5,1 godziny na okreslonym putapie (okoto 10.000 ft) i przy
okreslonych parametrach silnika (bez informacji na temat zbiornikéw zapasowych
montowanych na kohcowkach skrzydet). Zgodnie z postanowieniami specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia wymog dlugotrwatosci lotu co najmniej 6 godz. nie jest ograniczony
putapem wykonywanego lotu. To znaczy, ze moze by¢ to putap 14.000 ft lub 20.000 ft, co
oznacza, ze dtugotrwatosc lotu na tych putapach bedzie znacznie wyzsza niz 5,1 godziny.
Poza tym wymodg diugotrwatosci lotu co najmniej 6 godzin moze byé uzyskany na
parametrach pracy silnikbw odpowiadajgcych ,predkosci ekonomicznej”, tzn. podczas lotu
poziomego przy najmniejszym zuzyciu paliwa. Wobec tego na poziomach lotu w zakresie od
14.000 ft do 20.000 ft przy zachowaniu predkosci ekonomicznej samolotu oraz przy
uwzglednieniu ciezaru zatadowania co najmniej 950 kg i zabudowy specjalistycznego
wyposazenia samolot ten bedzie miat diugotrwatosé lotu znacznie powyzej 6 godzin.
Ponadto w samolotach tej klasy stosuje sie dodatkowe certyfikowane zbiorniki paliwa
umieszczane wewnatrz kadtuba. Jezeli Odwotujgcy przedstawi Zamawiajgcemu ,Instrukcje
uzytkowania w locie” samolotu L410 UVP E-20 z silnikami dedykowanymi dla
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy dokona stosownych obliczen na podstawie tego dokumentu i
wykaze, ze samolot spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Ponadto zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia spetnienie tego kryterium,
jak i pozostatych parametréw lotno-technicznych oferowanych samolotéw nie jest wymagane
na etapie badania i oceny ofert, lecz na etapie dostawy przedmiotu zamoéwienia do
Zamawiajgcego. Odwotujacy w poprzednim postepowaniu odwotawczym przystgpit po
stronie Zamawiajgcego i popart w catosci jego argumentacje w zakresie weryfikaciji
parametrow technicznych samolotow w fazie ich odbioréw, poniewaz taki sam zarzut

odnosnie niespetnienia kryterium dtugotrwatosci lotu zostat sformutowany réwniez wobec
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niego. Takze zarzut dotyczgcy systemu ogrzewania, umozliwiajgcy loty zimg i na wyzszych
putapach (do 20.000 ft) w ocenie Zamawiajgcego jest technicznie nieuzasadniony, poniewaz
bez wzgledu na to, czy samolot operuje na wysokosci 14.000 ft, czy 20.000 ft, jak rowniez,
czy ma to miejsce zima, czy latem, to zaroéwno silniki, jak i instalacja elektryczna oraz system
wentylacji nie zaprzestajg swojej pracy. Tak wiec w okresie zimowym na wysokosci 20.000 ft
wszystkie potencjalne zrodta zasilajgce system ogrzewania istniejg i sg aktywne. Ponadto
spetnienie tego kryterium nie jest wymagane na etapie badania ofert, tylko na etapie dostawy
przedmiotu zaméwienia do Zamawiajgcego.

Analogiczny zarzut odnosnie licznika czasu pracy silnikow postawito Konsorcjum Beechcraft
w poprzednim postepowaniu odwotawczym. Zostat on catkowicie odparty przez
Zamawiajgcego w pismie procesowym i wystgpieniu z 13 sierpnia 2018 r. Konsorcjum JB
w uzgodnieniu z producentem samolotu — LET Aircraft Industries, jako ,zatwierdzonag
organizacjg projektujgcg” i podmiotem o najwyzszej kompetencji w tej sprawie, przedstawito
stanowisko na rozprawie 20 lipca 2018 r., ze montaz licznika czasu pracy silnikow bedzie
dokonany zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami lotniczymi odnosnie
certyfikacji statkéw powietrznych. Konsorcjum JB zadeklarowato rowniez w ziozonym
formularzu ofertowym, ze przedmiot zamdwienia zostanie przygotowany i dostarczony
Zamawiajgcemu zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Ponadto
zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia spetnienie tego wymagania nie jest
wymagane na etapie badania ofert, tylko na etapie dostawy przedmiotu zaméwienia do
Zamawiajgcego.

W ramach zarzutu dotyczgcego radaru poszukiwawczego 360° (fabrycznie nowy -—
wyprodukowany nie wczesniej niz w 2018 r.) Odwotujgcy stwierdzit, ze zaoferowany radar
poszukiwawczy 360° marki LEONARDO SELEX nie jest obecnie produkowany, gdyz zostat
zastgpiony przez urzadzenie OSPREY 30. Wykonawcy zaoferowali radar SEASPRAY
5000E. Tymczasem radar SEASPRAY 5000E wykazany jest na oficjalnej stronie firmy
LEONARDO i wcigz znajduje sie w ofercie tej firmy. Dlatego nie ma zadnej podstawy
twierdzi¢, ze zaoferowany radar nie spetnia wymogu specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia pod wzgledem roku produkgciji.

Dodatkowo Zamawiajgcy, w celu potwierdzenia powyzszej okolicznosci, zwrocit sie po
wniesieniu odwotfania do obydwu wykonawcow o stosowne potwierdzenie mozliwosci
realizacji zaméwienia zaoferowanym radarem, uzyskujgc takg informacje.

Aktualnie obowigzujgce przepisy w postaci rozporzadzenia Komisji (UE) nr 748/2012
z 3 sierpnia 2012 r. oraz adekwatnych rozporzgdzen na poziomie krajowym dajg mozliwos¢
wykonawcom oraz producentom statkow powietrznych, jako ,zatwierdzonym organizacjom
projektujgcym” dokonywania modyfikacji samolotow wedtug wymogow specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia w okresie przewidzianym na realizacje przedmiotu zamoéwienia.
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Z kolei Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw, aby odrzuci¢ takie oferty, tym bardziej, ze
zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia sprawdzenie zgodnosci
parametrow lotno-technicznych oferowanych samolotow, ich dokumentacji technicznej oraz
dokumentacji certyfikacyjnej wymagane jest na etapie odbioru przedmiotu zamowienia, a nie
na etapie oceny ofert.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie réwniez w zakresie zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych z powodu niewyrazenia przez tego
wykonawce zgody na przedtuzenie terminu zwigzania oferta.

Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy, Zamawiajgcy, przystepujgc do wykonania
orzeczenia Izby, zwrdcit sie pismem z 31 sierpnia 2018 r. do Konsorcjum JB, powotujac sie
na art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, o wyrazenie zgody na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni. Zamawiajgcy jednoczesnie wskazat w tresci wezwania, ze
w przypadku wyrazenia zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zwraca sie
0 wniesienie wadium na podstawie art. 46 ust. 3 w zwigzku z art. 85 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych oraz okreSlit termin ztozenia oswiadczenia do 7 wrzesnia 2018 r.,
zastrzegajgc jednoczesnie, ze wadium musi wptyng¢ na rachunek Zamawiajgcego réowniez
do 7 wrzes$nia 2018 r.

Konsorcjum JB, oswiadczeniem datowanym na 4 wrzesnia 2018 r. (datownik wptywu do
Zamawiajgcego 6 wrzesnia 2018 r.) ztozyt oswiadczenie nastepujgcej tresci: ,W odpowiedzi
na pismo z dn. 31 sierpnia 2018 r. wyrazamy zgode na przedtuzenie terminu zwigzania
ofertg o 60 dni i jednoczesnie informujemy, iz wadium zostanie wniesione w terminie do
7 wrzesnia 2018 r.” Oswiadczenie wptyneto do Zamawiajgcego w pierwszej kolejnosci
w postaci oswiadczenia przekazanego w formie telefaksowej (dopuszczonej przez
Zamawiajgcego), a nastepnie takze w terminie w formie pisemnej. Jak wynika
z oswiadczenia, reprezentacja wykonawcy byta prawidiowa, zatem o$wiadczenie woli
o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg zostato dokonane prawidtowo co do formy, tresci,
terminu i reprezentacji. Tym samym jest osSwiadczeniem wywotujgcym skutki prawne.
Konsorcjum JB dokonato takze wymaganego dla skutecznosci oswiadczenia o przedtuzeniu
zwigzania ofertg wniesienia wadium — 6 wrzesnia o godz. 8:23 zaksiggowano na rachunku
wskazanym do wniesienia wadium wpfate 1.000.000 zt. Nie budzi takze watpliwosci
pochodzenie wptaty od lidera wykonawcy — JB INVESTMENTS Sp. z 0.0. W ten sposéb
wykonawca w sposob skuteczny dokonat przedtuzenia terminu zwigzania ofertg oraz
waznosci wadium w postepowaniu na kolejne 60 dni.

Jak wynika z dalszej korespondencji Konsorcjum JB, kierowanej do Zamawiajgcego,
w oswiadczeniu z 7 wrzesnia 2018 r., przekazanym w formie telefaksowej, podpisanym
przez tego samego petnomocnika uprawnionego do samodzielnej reprezentacji lidera

Konsorcjum JB napisano, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 31 sierpnia 2018 r.,
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w zwigzku z pismem wykonawcéw ztozonym 6 wrzesnia 2018 r., Konsorcjum JB rezygnuje
z uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego i jednoczeénie cofa
zgode wyrazong w pisSmie z 6 wrzesnia 2018 r. na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg
0 60 dni oraz zwraca sie z prosbg o zwrot wptaconego wadium.

Kolejnym pismem z 7 wrzesnia 2018 r., Konsorcjum JB, reprezentowane jak powyzej,
oswiadczyto, ze w przypadku braku mozliwosci zwrotu wptaconego wadium, podtrzymuje
stanowisko przedstawione w pismie z 6 wrzesnia 2018 r., tj. wyraza zgode na przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o 60 dni.

Jak wynika z powyzszych ustalen, wykonawca 4 wrzesnia 2018 r. oraz 6 wrzesnia 2018 r.
wyrazit bezwarunkowg zgode na przedtuzenie zwigzania ofertg. Oswiadczenie woli
wykonawcy o wyrazeniu zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg zostato dokonane w sposob
skuteczny i prawnie wigzgcy. Ustawa Prawo zamdwien publicznych przewiduje mozliwos¢
wycofania badz zmiany oferty w postepowaniu wytgcznie w sytuacji, gdy czynnosci takie
zostang dokonane przed uptywem terminu sktadania ofert (art. 84). Analogicznej konstrukcji
ustawa Prawo zaméwien publicznych nie przewiduje w odniesieniu do oswiadczenia
w przedmiocie wycofania oswiadczenia o wyrazeniu zgody na przediuzenie terminu
zwigzania ofertg w postepowaniu. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy ustawy Kodeks cywilny, jezel
przepisy ustawy nie stanowig inaczej, stad zastosowanie znajdzie przepis art. 61 § 1
Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym oswiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie,
jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta zapoznac sie z jego trescia,
a odwofanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszio jednoczesnie z tym
o$wiadczeniem lub wczesniej.

Jak wynika z ustalen faktycznych, o$wiadczenie w przedmiocie wycofania oswiadczenia
o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg =zostato zlozone
Zamawiajgcemu juz po akceptacji przedtuzenia zwigzania ofertg. Dodatkowo skutku nie
wywotuje zatem takze zmodyfikowane oswiadczenie z 7 wrze$nia 2018 r., ktére warunkuje
wyrazenie zgody na przediuzenie zwigzania ofertg od tego, czy Zamawiajgcy zdecydowatby
sie na zatrzymanie wadium. Ustawa Prawo zamowien publicznych dodatkowo nie
przewiduje, aby oswiadczenie o zwigzaniu ofertg mogto by¢ o$wiadczeniem warunkowym.
Nie wynika z przebiegu korespondencji, aby kwestionowane mogto by¢ zlozenie
oSwiadczenia przez osobe umocowang do dokonywania czynnosci w imieniu lidera
konsorcjum, tak samo, jak nie wynika z przebiegu korespondencji, aby oswiadczenie
0 wyrazeniu zgody byto oswiadczeniem ztozonym pod wptywem btedu.

Tym samym os$wiadczenie o wycofaniu zgody na przedtuzenie zwigzania ofertg bylo

dokonane w spos6b niewywotujacy skutku prawnego, co oznacza, ze aktualnie Konsorcjum
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JB jest wykonawcg, ktéry skutecznie przedtuzyt zwigzanie ofertg o 60 dni, jego oferta jest
skutecznie zabezpieczona wadium w wymaganej w postepowaniu kwocie, a zarzut
Odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, polegajgcy na
rzekomym ztozeniu przez Konsorcjum JB oferty w porozumieniu z innym uczestnikiem
postepowania, powinien by¢ odrzucony, wzglednie pominiety, z uwagi na fakt sformutowania
zarzutu po uptywie terminu przewidzianego w art. 182 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ewentualnie oddalony z uwagi na jego catkowitg bezzasadnos$¢.

Odwotujgcy miat mozliwos¢ postawienia powyzszego zarzutu w terminie 10 dni, liczgc od
zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej z 26 czerwca 2018 r. Po wyborze oferty
najkorzystniejszej, zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, zatgczniki
do protokotu postepowania zawierajgce oferty sg jawne i jako takie byly dostepne
Odwotujgcemu. W ofercie Konsorcjum JB wskazato jako podwykonawce firme Optimare
Systems GmbH. Nie jest tajemnicg, ze firma ta nalezy do grupy kapitalowej Aerodata
Systems, cztonkiem ktorej jest jeden z konsorcjantow GB Aircraft Sp. z 0.0. Informacje te sg
powszechnie dostepne i jako takie mogty byé powotane w stosownym terminie. Nie jest to
wiec okolicznos¢ nowa, co mogtoby uzasadniaé argumentacje o zachowaniu terminu na
whniesienie odwotania liczac od nowych zdarzen. Odwotujgcy podnidst wiec zarzut spézniony
i poparty jedynie spekulacjami.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zaméwien publicznych wykonawca podlega
wykluczeniu z udzialu w postepowaniu, jesli wraz z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag
stosownych srodkéw dowodowych.

Jak wskazuje orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej:,(...) aby oceni¢ to,
czy dana forma wspétpracy miedzy przedsiebiorstwami jest ze swej istoty szkodliwa dla
normalnego funkcjonowania gry rynkowej, zgodnie z orzecznictwem przypomnianym w pkt
53 niniejszego wyroku, nalezy uwzgledni¢ przy tej ocenie wszystkie majgce znaczenie
czynniki, biorgc przy tym w szczegolnosci pod uwage istote rozpatrywanych ustug oraz
rzeczywiste warunki funkcjonowania rynkéw, a takze ich strukture, umieszczajgc wszystkie
te czynniki w kontekscie gospodarczym czy tez prawnym, w ktéry wpisuje sie ta forma
wspotpracy; nie ma przy tym znaczenia to, czy dany czynnik dotyczy rynku wiasciwego.”
Zamawiajgcy, na gruncie normy art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
jest zobowigzany do wykluczenia wykonawcy, ktory zawart porozumienie majgce na celu lub
skutkujgce zaktoceniem konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu, ale tylko
w wypadku, jezeli jest w stanie wykazac te okolicznos¢ za pomocag stosownych Srodkow

dowodowych. Wytgcznie zatem w takich okolicznosciach mozna by czyni¢ Zamawiajgcemu
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zarzut naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych. Zamawiajgcy tymczasem
nie dysponuje, i nie moze dysponowac, zadnymi dowodami. Sam fakt, ze podwykonawca
jednego z konsorcjantéw nalezy do grupy kapitatowej, do ktérej nalezy cztonek drugiego
z konsorcjow, nie moze stanowi¢ takiego dowodu. Roéwniez fakt, ze prezesem spotki
podwykonawczej jest ta sama osoba, ktdra jest prezesem spotki wchodzgcej w skiad
konkurencyjnego konsorcjum, takiego dowodu nie tworzy.

Orzekanie przez Izbe w zakresie tego zarzutu moze mie¢ miejsce jedynie w sytuacji, w ktérej
Odwotujgcy przedstawitby dowody jednoznacznie wykazujgce, ze oba konsorcja zawarly
antykonkurencyjne porozumienie. To na Odwotujgcym, jako podnoszgcym zarzut naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych, spoczywa
ciezar udowodnienia przestanek zawarcia przez czionkdw Kkonsorcjow porozumienia
antykonkurencyjnego.

W orzecznictwie podnosi sie, ze podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej
musi uprawnia¢é do wniosku, ze wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu,
a wniosek ten musi by¢ zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Jednoczesnie
podkresla sie, ze nie jest wystarczajgce wykazanie, ze wniosek o zaistnieniu zmowy jest
tylko jednym z mozliwych wnioskdéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci.
Powyzsze stanowisko oznacza w istocie, ze przedstawione dowody poszlakowe muszg
stanowi¢ pewien zbior faktéw, z ktérych tgcznie mozna wyprowadzi¢ jeden tylko wniosek
— 0 zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci uzasadnienia zaistniatych
faktow muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i doswiadczenia
zyciowego. Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej
konkurencji i o ile nie sposéb wymaga¢ od wykonawcy dowodow bezposrednich na fakt
zaistnienia zmowy, to jednak dowody poszlakowe muszg by¢ na tyle silne, by dawaty
podstawe tylko do tego jednego wniosku.

Zawarcie porozumienia antykonkurencyjnego rozpatrywane jest w kontekscie celu i skutku,
jaki wywotuje na rynku wtasciwym. Tymczasem udziat w niniejszym przetargu Konsorcjum
JB i Konsorcjum GB w Zzaden sposob nie wptyngt na ograniczenie konkurencji pomiedzy
wykonawcami. W przetargu wzieto udziat 7 wykonawcow.

Oba posgdzane o zmowe przetargowg konsorcja oferujg rézne samoloty majgce rdézne
premiowane przez Zamawiajgcego w kryteriach rozwigzania. Konsorcjum JB oferuje samolot
dwusilniowy-turbinowy marki LET Aircraft Industries typu L410, a Konsorcjum GB Aircraft
oferuje samolot dwusilniowy-turbinowy marki Textron Aviation Beechcraft KA 250. Z tej
roznicy platform samolotowych wynika réznica w zaoferowanych cenach ofertowych.
Zaoferowane dla obu samolotow wyposazenie dodatkowe bazuje na takich samych

rozwigzaniach, ktérych elementy zawarte sg takze w innych ofertach.
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Firma Bromma Air zaoferowata w swej ofercie samolot dwusilniowy-turbinowy Beechcraft KA
250 EP z prawie identycznym rozwigzaniem w zakresie wyposazenia dodatkowego, jak oba
kwestionowane konsorcja. Elementy tego wyposazenia, takie jak system obserwacji
lotniczej, wystepujg rowniez w ofercie Ceska leteska servisni as. Z kolei firma Aerocare
Aviation Services oferuje identyczny samolot jak firma Bromma Air z elementami
wyposazenia dodatkowego identycznymi jak w ofertach Konsorcjum JB, Konsorcjum GB,
Bromma Air czy Ceska leteska servisni as. W Konsorcjum Parasnake wystepuje identyczny,
jak w pozostatych ofertach, system obserwacji lotnicze;.

Sposrod ztozonych w postepowaniu 7 ofert, pierwotnie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Odwotujgcego. Na czynnos$¢ Zamawiajgcego nie ztozyto odwotania zadne z konsorcjow
posgdzanych obecnie o zmowe przetargowg. Gdyby istotnie konsorcjanci ci zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, to z pewnoscig sktadaliby odwotania
od decyzji Zamawiajgcego, probujgc uzyskaé zamowienie.

W kwestii wyjasnienia potencjalnego wplywu powigzan kapitatowych pomiedzy
podwykonawcg Konsorcjum JB — Optimare Systems GmbH a konsorcjum GB, Zamawiajacy
wskazat na korespondencije dotyczacg przedtuzenia terminu zwigzania ofertg, jakg prowadzit
z Konsorcjum JB, dgzac do wyjasnienia wszystkich okolicznosci towarzyszgcych
przygotowaniu ofert.

Zamawiajgcy zwrdcit sie do Konsorcjum JB o wyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg i wniesienie wadium (sytuacja opisana powyzej). Co prawda Konsorcjum JB
wystato do Zamawiajgcego pismo wyrazajgce rezygnacje z uczestnictwa w postepowaniu,
jednakze jeszcze tego samego dnia odwotato te rezygnacje, potwierdzajgc przedtuzenie
terminu zwigzania ofertg o wymagane 60 dni. Jako dodatkowy argument za potwierdzeniem
przediuzonego wczesniej terminu zwigzania ofertg Konsorcjum JB podato mozliwg utrate
wadium. Dodatkowo pismem z 13 wrzeé$nia 2018 r. wykonawca ten potwierdzit ponownie
treSC oswiadczenia z 6 wrzesnia 2018 r. w zakresie zgody na przedtuzenie zwigzania oferta.
W probie wycofania ztozonego o$wiadczenia o przedtuzeniu zwigzania ofertg nie mozna
upatrywaé czynu nieuczciwej konkurencji i zmowy przetargowe;j.

Roéwniez zarzut wptywu oferty firmy Optimare Systems GmbH na warunki oferty Konsorcjum
JB nie zastuguje na uwzglednienie. Formalnie brak jest przestanki do wykluczenia
wykonawcow znajdujgcych sie w takiej sytuacji w zwigzku z faktem, ze nie mamy do
czynienia z niedozwolonym przypadkiem powigzan pomiedzy wykonawcami. Rozstrzygajgce
zatem jest zbadanie i ocena konkretnych okolicznosci, w ktorych dziataty oba konsorcja.
Podwykonawca Optimare Systems GmbH odpowiada w ofercie Konsorcjum JB jedynie za
dostawy czesci wyposazenia specjalnego samolotu i nie ma wptywu ani wiedzy co do ceny
koncowej oferty, platformy powietrznej (samolotu), jaka bedzie zaoferowana, a dodatkowo

nie ma informacji o cenie zakupu i marzy wykonawcy, czy innych warunkéw sktadanej przez
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Konsorcjum JB oferty. Zawarcie wstepnego porozumienia podwykonawczego z Optimare
Systems GmbH nie doprowadzito do wyeliminowania czy ograniczenia konkurencji, réwniez
ze wzgledu na to, ze podwykonawca ten wystepuje jako dostawca systemu zarzadzania
misjg i czujnikbw do samolotu L410 oferowanego przez Konsorcjum JB, podczas gdy
Konsorcjum GB oferuje rozwigzanie oparte o platforme samolotu King Air B200 GT
o zwiekszonym MTOW do 14.000 Ib w potgczeniu z systemem zarzgdzania misjg
AeroMission i czujnikami optycznymi i elektronicznego nadzoru. Tym samym oba konsorcja
oferujg inne rozwigzania, co nie moze pozwoli¢ im na jakgkolwiek potencjalng zmowe
w zakresie warunkoéw ofertowych.

Zdaniem Zamawiajgcego zakres ustug oferowanych przez Optimare Systems GmbH na
rzecz Konsorcjum JB nie ma wiekszego wptywu na cene i warunki tej oferty. Fakt
reprezentowania spoétki Optimare Systems GmbH oraz Aerodata AG przez te samg osobe
nie dowodzi niczego, bowiem osoba ta co najwyzej teoretycznie mogtaby mie¢ informacje
0 czesci ceny oferty sktadanej przez Konsorcjum JB. W praktyce jednak osoba ta nie moze
wiedzie¢, czy cena zaoferowana przez nig jako podwykonawce nie zostanie powiekszona
w tej czesci o marze i jak wysoka moze byC taka marza. Poza tym jako podwykonawca nie
jest dopuszczona do budowy catej oferty i stad nie ma zadnych informac;ji o strukturze oferty,
poza tymi, ktére sama przekazuje. Znajomos¢ tresci oferty podwykonawczej, gdy potencjalna
cena tej oferty stanowi jedynie niewielkg czes¢ globalnej ceny oferty i nie wptywa w zaden
sposob na przyznanie punktéw w kryteriach oceny ofert, nie moze byé postrzegana nawet
posrednio jako uzgodnienie warunkow ofert.

Obydwa konsorcja ztozyly oSwiadczenia, ze nie doszto miedzy nimi do jakiejkolwiek zmowy,
co przeanalizowane w okolicznoéciach niniejszej sprawy potwierdza prawidtowo$¢ ztozonych
ofert.

Il Stanowisko przystepujacego Konsorcjum JB

Przystepujacy Konsorcjum JB wnidst o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Wskazat, ze Odwotujacy podnidst szereg zarzutdw dotyczacych oferty Konsorcjum JB,
chociaz, w ocenie Przystepujgcego, nie posiada juz interesu w uzyskaniu zamowienia,
ktorego dotyczy postepowanie prowadzone przez Zamawiajgcego, a zatem nie byt
uprawniony do skorzystania ze srodka ochrony prawnej. Wynika to z faktu, ze udzielenie
zamowienia Odwotujgcemu nie jest mozliwe, bowiem KIO, wyrokiem z 22 sierpnia 2018 r.,
sygn. KIO 1332/18, nakazata odrzucenie jego oferty, co Zamawiajgcy uczynit, i ktorej to
czynnosci Odwotujgcy nie zaskarzyt i nie mogt zaskarzyc.

Zarzuty dotyczace rzekomej niezgodnos$ci oferty Przystepujgcego ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia w zakresie putapu uzytecznego oraz licznika czasu pracy silnikow
zostaty juz podniesione we wczesniejszym postepowaniu odwotawczym i zostaty oddalone
w wyroku KIO 1332/18.
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Réwniez pozostate zarzuty podniesione obecnie przez Odwotujgcego w zakresie rzekomej
niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia sg pozbawione podstaw.
Dodatkowo nie ma zadnych obaw co do tego, ze Przystepujgcy nie bedzie w stanie
dotrzymaé terminéw dostawy okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Zgodnie z ustaleniami poczynionymi z producentem, Przystepujgcy przewiduje, Zze
dostarczenie dokumentacji bedzie mozliwe nie pdzniej niz po 15 miesigcach od zawarcia
umowy, a dostawa samolotow nie pdzniej niz po 18 miesigcach od zawarcia umowy, co
potwierdza ztozona wraz z pismem oferta producenta wraz z zatgczong do niej specyfikacjg
techniczng samolotéw zaoferowanych przez Przystepujacego (objeta tajemnica
przedsiebiorstwa). Przystepujacy bedzie zatem w stanie zachowa¢ wynikajgce ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia terminy takze, gdyby umowa zostata zawarta
dopiero z korncem biezgcego roku lub pdzniej.

Co do dtugotrwatosci lotu — Odwotujgcy zarzucit, ze zaoferowane przez Przystepujgcego
samoloty nie spetnig okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wymogu
dotyczacego dtugotrwatosci lotu, ktory Zamawiajgcy okreslit jako minimum 6 godzin lotu przy
ciezarze zatadowania minimum 950 kg. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego samoloty, ktére
zamierza dostarczy¢ Przystepujacy, spetniajg ten wymog, co jednoznacznie potwierdza ww.
oferta otrzymana przez Przystepujgcego od producenta tych samolotéw. Zarzut ten jest
zatem bezpodstawny.

Co do systemu ogrzewania umozliwiajgcego loty na putapie 20.000 stép oraz zimg —
Odwotujgcy zarzucit, ze samoloty zaoferowane przez Przystepujgcego nie bedg w stanie
osiggng¢ putapu uzytecznego 20.000 stép oraz nie bedg w stanie wykonywaé lotéw zima,
poniewaz nie bedg posiadaty systemu ogrzewania, ktéry by to umozliwial. Réwniez ten
wymaoég zostanie przez Przystepujgcego spetniony, a otrzymana od producenta samolotéw
oferta potwierdza takze mozliwos¢ osiggniecia putapu 20.000 stép. Samoloty bedg réwniez
posiadaty ogrzewanie umozliwiajgce loty zimg. Samoloty zaoferowane przez
Przystepujgcego bedg stanowity odpowiednio przystosowane wersje samolotéw
powszechnie wykorzystywanych do lotdw pasazerskich, réowniez zimg lub w niskich
temperaturach. Zatem takze ten zarzut jest catkowicie bezpodstawny.

Co do zarzutu dotyczacego licznika czasu pracy silnikéw — w samolotach zaoferowanych
przez Przystepujacego zostang zainstalowane odpowiednie liczniki dostarczone przez
certyfikowanego producenta, a wyposazenie samolotow w te liczniki nie bedzie réwniez
wymagato zmiany certyfikatu wydanego przez EASA (nie jest to zmiana wymagajgca zmiany
tego certyfikatu). Zaoferowane samoloty w dacie ich dostawy bedg zatem wyposazone
w licznik czasu pracy silnikow.

Co do zarzutu dotyczacego daty produkcji radaru poszukiwawczego — Przystepujgcy

zamierza wyposazy¢ oferowane samoloty w radar marki Leonardo Selex typu Leonardo
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SeaSpray 5000E, a nie typu Leonardo Selex, jak wskazat Odwotujgcy. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego radar Leonardo SeaSpray 5000E byt w produkcji w 2018 r. i dostarczenie
samolotu wyposazonego w taki radar wyprodukowany w 2018 r. jest mozliwe. Przystepujgcy
zamierza naby¢ ww. radar (wyprodukowany w 2018 r.) nie bezposrednio od producenta, ale
od swojego podwykonawcy. Radar ten pozostaje réwniez w biezgcej ofercie na stronach
internetowych producenta, co potwierdza wydruk ze strony internetowej producenta radaru
Leonardo SeaSpray 5000E z biezgcg ofertg produktow.

W zakresie zarzutu dotyczgcego rzekomego niewyrazenia zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg Przystepujgcy stwierdzit, ze 6 wrzesnia 2018 r. ztozyt oswiadczenie
0 wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a nastepnie wptacit na
rachunek Zamawiajgcego wadium w kwocie 1.000.000 zi. Termin zwigzania ofertg ubiegat
7 wrzesnia 2018 r. i Przystepujgcy, zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego z 31 sierpnia
2018 r., wyrazit 6 wrzesnia 2018 r. zgode na przedtuzenie tego terminu o 60 dni. Jakakolwiek
pozniejsza zmiana stanowiska w tym zakresie bytaby bezskuteczna, bowiem oswiadczenia
o wyrazeniu zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg wycofac nie mozna.

Przepisy ustawy Prawo zamdwien publicznych nie przewidujg w ogdle takiej mozliwosci,
a biorgc pod uwage fakt, ze cofniecie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg bytoby
jednoznaczne w skutkach z cofnieciem oferty, nalezy uznac¢ takie cofniecie zgody za
niedopuszczalne (oferte mozna bowiem wycofa¢ jedynie przed uptywem terminu do
sktadania ofert, zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych). Rowniez
odpowiednie zastosowanie przepiséw Kodeksu cywilnego prowadzi do wniosku
0 bezskutecznosci oswiadczenia Przystepujacego z 7 wrzesnia 2018 r. w przedmiocie
rezygnacji z udziatu w postepowaniu z prosbg o zwrot wadium.

Zgodnie z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego o$wiadczenie woli, ktére ma byé ztozone innej
osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdéb, ze mogta zapoznaé sie z jego
trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym
o$wiadczeniem lub wczeéniej. W wypadku Przystepujgcego pismo w sprawie checi
rezygnacji z udzialu w postepowaniu zostato ztozone dzien po wyrazeniu zgody na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, a zatem nie mozna w ogdle moéwi¢ o cofnieciu tej
zgody. Co wiecej, Przystepujacy wskazat, ze w sytuacji, w ktorej zwrot wadium nie bedzie
mozliwy — a nie byt on mozliwy na podstawie art. 46 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych — podtrzymuje zgode na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg i wyraza wole
dalszego udziatu w postepowaniu.

Biorgc pod uwage, ze cofnigcie zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg juz po
wyrazeniu tej zgody nie jest mozliwe, jak rowniez, ze Przystepujgcy wyraznie wyrazit zgode
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg zaréwno w pierwotnym pismie z 6 wrzesnia 2018

r., jak i w pismie z 7 wrzesnia 2018 r., Zamawiajgcy stusznie uznat, ze Przystepujgcy
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pozostaje zwigzany ztozong ofertg przez kolejne 60 dni. Tym samym przestanka odrzucenia
oferty nie zmaterializowata sig, a podniesiony przez Odwotujgcego zarzut jest bezzasadny.
Odwotujgcy zarzucit rowniez Przystepujacemu zawarcie z Konsorcjum GB porozumienia
majgcego na celu zakidcenie konkurencji, a dowodéw na istnienie takiego porozumienia
upatruje w nastepujgcych okolicznosciach: 1) Optimare Systems GmbH, od ktorej
Przystepujgcy zamierza naby¢ radar poszukiwawczy oraz inne elementy wyposazenia
samolotu, jest spotkg zalezng od Aerodata AG, wchodzacej w skfad Konsorcjum GB,
prezesem zarzgdu Optimare Systems GmbH i Aerodata AG jest ta sama osoba,
a Przystepujgcy oraz Konsorcjum GB zaoferowali takie samo wyposazenie dodatkowe
samolotéow (radar, gtowica obserwacyjna, system identyfikacji jednostek nawodnych oraz
telefon satelitarny), 2) prezes zarzadu spétek JB INVESTMENTS Sp. z o0.0. oraz Aero Club
Sp. z 0.0. jest tesciem prezesa zarzadu spotki GB Aircraft Sp. z o.0.

Whbrew stanowisku Odwotujgcego ani zadna z tych okolicznosci samodzielnie, ani obie
tgcznie nie Swiadczg o istnieniu jakiegokolwiek porozumienia pomiedzy Przystepujgcym
a Konsorcjum GB, czy ktérgkolwiek ze spétek tworzgcych to konsorcjum. Istnienia
porozumienia ograniczajgcego konkurencje w postepowaniu nie mozna domniemac, lecz
trzeba je udowodnié, co wynika wprost z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Nie jest dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia
niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzyga¢ na niekorzys¢ wykonawcow, co do ktorych
takie watpliwosci wystepujg, a takze nie mozna przyjmowac¢, na podstawie poszlak
i okolicznosci towarzyszgcych, domniemania istnienia takiego porozumienia.

Fakt, ze dwoch wykonawcéw skiadajgcych oferty w tym samym postepowaniu o udzielnie
zaméwienia publicznego bedzie korzystalo z tego samego dostawcy sprzetu lub
podwykonawcy, nie Swiadczy o istnieniu pomiedzy nimi jakiegokolwiek porozumienia
i najczesciej jest podyktowane wzgledami rynkowymi. W wypadku dostaw takich
przedmiotow jak $rodki transportu, a w szczegdlnosci samoloty o specyficznym
wyposazeniu, naturalnym jest, Ze wiecej niz jeden wykonawca moze chcie¢ nawigzac
wspotprace z tym samym dostawcg specjalistycznego sprzetu. Moze sie nawet zdarzy¢, ze
dwoch wykonawcow zaoferuje taki sam przedmiot dostawy, co miato miejsce réwniez w tym
postepowaniu, w ktérym samolot Textar Aviation Beechcraft KA 250 zostat zaoferowany
przez dwoch wykonawcow (tj. Konsorcjum GB oraz Bromma Air Maintenance AB). Zaden
z wykonawcéw, ktoérzy ztozyli oferty w postepowaniu, nie jest producentem samolotéw ani
producentem specjalistycznego sprzetu, takiego jak radary, a krgg dostawcéw takiego
sprzetu jest ograniczony. Zatem sytuacja, w ktérej dwaj wykonawcy bedg chcieli
zainstalowa¢ w zaoferowanym samolocie taki sam radar, jest bardzo prawdopodobna. Sam

Odwotujacy chciat, by w oferowanych przez niego samolotach zainstalowany byt radar tego
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samego producenta (firmy Leonardo), bowiem wszystkie oferty zlozone w postepowaniu
obejmowaty radar firmy Leonardo.

O zawarciu jakiegokolwiek porozumienia nie swiadczy réwniez fakt, ze spétka Optimare
Systems GmbH jest powigzana osobowo i kapitatowo ze spotkg Aerodata AG. Zaden przepis
nie zabrania bowiem, by spétka zalezna od jednego wykonawcy byta podwykonawcg innego
wykonawcy. Dopuszczalna jest nawet sytuacja, by ten sam podmiot byt zarazem wykonawcag
(ti. sam ztozyt oferte), jak i podwykonawcg innego wykonawcy, tak dtugo, jak nie prowadzi to
do proby obejScia przepisow o zakazie zlozenia wiecej niz jednej oferty. Co wiecej,
w wypadku oferty Przystepujgcych zakres podwykonawstwa spotki Optimare stanowi jedynie
jeden z kilku elementéw realizacji zamowienia.

Réwniez powigzania osobiste nie mogg swiadczy¢ o istnieniu jakiegokolwiek porozumienia
pomiedzy wykonawcami. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie panuje poglad, ze same
powigzania osobiste, rodzinne, czy kapitalowe nie sg uznawane za wystarczajgce do
uznania, ze ich konsekwencjg jest na przyktad zakazane porozumienie z zamiarem lub
skutkiem wptywu na wynik przetargu. Pan B. w Zzaden sposéb nie wspotpracuje ze swoim
zieciem, bedagcym prezesem zarzadu i wspodlnikiem spétki GB Aircraft Sp. z 0.0., i nie tgczg
ich zadne powigzania biznesowe. Przeciwnie, w przesziosci niejednokrotnie zdarzato sie, ze
konkurowali ze sobg. Zadne powigzanie biznesowe, a tym bardziej takie, ktére miatoby
posta¢ porozumienia zmierzajgcego do ograniczenia konkurencji w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu zatem nie zachodzi, a zarzut jest chybiony i oparty jedynie na
nieuprawnionym domniemaniu, ze fakt korzystania z tego samego dostawcy wyposazenia
oraz wiezi powinowactwa $wiadczg o niedozwolonym porozumieniu, ktérego zawarcie
powinno by¢é podstawg do wykluczenia Konsorcjum JB oraz Konsorcjum GB
z postepowania. Sam Odwotujgcy, poza stwierdzeniem, ze takie porozumienie istnieje, nie
wskazat w zaden sposéb, na czym miatoby ono polega¢, co tym bardziej swiadczy
o gotostownosci i bezpodstawnosci podniesionego zarzutu.

IV Stanowisko przystepujacego Konsorcjum GB

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Popart argumenty dotyczace braku interesu
prawnego Odwotujgcego, ktory nie jest uprawniony do wniesienia odwotania. Popart takze
stanowisko Zamawiajgcego i Konsorcjum JB, ktérzy, jego zdaniem, wyczerpujgco odniesli
sie do podnoszonych kwestii.

Co do niedozwolonego porozumienia z Konsorcjum JB — popart argumentacje wyrazong
przez Konsorcjum JB. Podkreslit, ze z odwotania wynika, ze Konsorcjum GB i Konsorcjum
JB zaoferowaty to samo wyposazenie, ale jest to twierdzenie nieprawdziwe, poniewaz inne
jest oprogramowanie systeméw stosowane przez Optimare Systems GmbH, a inne przez
Konsorcjum GB, wiec systemy bedg sie roznity. Takze zakres prac jest inny — Optimare

Systems GmbH jedynie dostarcza elementy, a montazu dokona producent samolotow.
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Natomiast Konsorcjum GB ma dostarczy¢ urzadzenia, dokona¢ ich montazu, konfiguraciji
i integracji z samolotem, a takze w zwigzku z tym udzieli¢ szerszej gwarancji, co ma istotne
przetozenie na cene.

Zakres istniejgcych powigzan rodzinnych pomiedzy spotkami, istniejgcych w kwietniu
i obecnie jest taki sam, wiec zarzut jest spozniony.

Co do niezgodnosci oferty Konsorcjum GB podkreslit, ze Odwotujgcy w ogole sie nie odnidst
do tego argumentu w swoim odwotaniu. Mowa jest tylko o radarze, ktéry nie jest juz
produkowany. Zarzut ten jest chybiony, poniewaz Konsorcjum GB nie oferowato radaru
LEONARDO SELEX, ale LEONARDO SeaSpray 5000E. Zatem zarzut nie ma potwierdzenia
w tresci oferty Konsorcjum GB. Odwotujgcy btednie utozsamia obie oferty — w ofercie
Konsorcjum JB uzyto stowa ,SELEX” a w ofercie Konsorcjum GB okreslenie ,SELEX” sie nie
pojawito.

Orzecznictwo wskazuje, iz w przypadku zarzutdéw porozumienia chodzi o udowodnienie,
a nie uprawdopodobnienie, tylko ze nie o dowdd wprost. Nie zmienia to faktu, ze zarzut musi
by¢ udowodniony. Powotat sie na wyrok KIO 2025/17, z ktérego wynika, ze kluczowe
znacznie ma wola stron i to, co staraty sie osiggnac.

Powotana przez Odwotujgcego sprawa smigtowcéw Anakonda jest nieporownywalna, gdyz
tamto bylo realizowane dla MON, wiec znaczaco rézni sie od zamowienia dla Strazy
Granicznej, poniewaz podlegato decyzji 141/MON z 5 lipca 2017 r. w sprawie systemu
pozyskiwania, eksploatacji i wycofywania sprzetu wojskowego, a wczesniej decyzji 72/MON.
W punkcie 17. i 18. ww. decyzji wyjasniono pojecia modernizacji i modyfikacji sprzetu.
Modernizacja to zmiana parametrow, w tym krytycznych, ktérej wynikiem jest odbidér nowego
sprzetu wojskowego, tak wiec tamten zamawiajgcy zobowigzany byt poddaé sprzet
badaniom zdawczo-odbiorczym i certyfikacji oraz dotyczgcym systemu oceny zgodnosci
(OIB). Straz Graniczna podlega wymogom lotnictwa cywilnego, zatem nie bedg te procedury
wymagane.

W zakresie mozliwosci zakupu radaru wyprodukowanego w roku 2018 podkreslit, ze czym
innym jest zakup radaréw, a czym innym zawarcie umowy, innego porozumienia lub
uzyskanie zapewnienia o dostawie, ktore nie wymaga koncesji na obrot.

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zamawiajgcy i Przystepujgcy wniesli o odrzucenie zarzutéw dotyczgcych naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty

Konsorcjum JB oraz oferty Konsorcjum GB z uwagi na ich niezgodnos$¢ ze specyfikacja
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istotnych warunkéw zamowienia oraz naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez brak wykluczenia Konsorcjum JB i Konsorcjum GB z uwagi
na zawarte pomiedzy nimi porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, z uwagi na
fakt sformutowania ich po uptywie terminu przewidzianego w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Zdaniem Zamawiajgcego termin na wniesienie przez
Odwotujgcego odwotania powinien by¢ liczony od 26 czerwca 2018 r., kiedy to Odwotujgcy
powzigt informacje o ocenie ofert ztozonych przez Konsorcjum JB i Konsorcjum GB.

Zamawiajgcy i Przystepujgcy podniesli takze, ze Odwotujgcy nie ma interesu we wniesieniu
odwotania, poniewaz w nastepstwie wyroku KIO, sygn. KIO 1332/18, zostat wykluczony
z postepowania, a jego oferta zostata odrzucona, poza tym nie zakwestionowat ostatniej

z ofert — ztozonej przez Konsorcjum Beechcraft.

Izba stwierdzita, ze powyzsze zarzuty nie sg spoznione, a Odwotujgcy ma interes we
whniesieniu odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych srodki ochrony prawnej
przystuguja wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze lzba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego
w ustawie.

Jak wskazuje art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, odwotanie wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia przestania informacji o czynnoéci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty przestane w sposéb okreslony w art. 180 ust. 5
zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli zostaty przestane w inny sposéb — w przypadku
gdy wartos¢ zamowienia jest rowna lub przekracza kwoty okredlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Wedtug Zamawiajgcego termin ten powinno sie liczy¢ od 26 czerwca 2018 r., kiedy to
Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o pierwszej czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ocenie ztozonych ofert i od ktérego mozliwe byto zapoznanie sie

z petng dokumentacjg postepowania.

Izba nie zgodzita sie¢ z tym pogladem. Decyzjg z 26 czerwca 2018 r. oferta Odwotujgcego
zostata uznana za najkorzystniejszg. Zgodnie z dotychczasowg ustalong — i stuszng —
praktykg orzeczniczg wykonawca wybrany nie jest zobowigzany do wskazywania
zamawiajgcemu podstaw wykluczenia lub odrzucenia ofert konkurujgcych z nim

wykonawcow, ktorzy zajeli nizsze niz on miejsca w rankingu ofert (podobnie jak tez do
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wskazywania innych podstaw wykluczenia lub odrzucenia niz zastosowat zamawiajgcy
w stosunku do tych wykonawcéw). Na tym etapie postepowania los innych ofert jest bowiem
obojetny dla wybranego wykonawcy.

Takie odwotanie — nie dotyczgc oferty wybranej — nie miatoby tez sensu procesowego
i znaczenia dla wyniku postepowania przetargowego (w zwigzku z tym, jak wynika
z dyspozycji art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, najprawdopodobniej nie
miatoby tez znaczacych szans na uwzglednienie), a nawet dziatatoby na szkode wybranego
wykonawcy, opézniajgc zawarcie umowy i realizacje zamdwienia. Przeczytoby takze idei
srodkéw ochrony prawnej, ktore majg stuzy¢é ochronie wykonawcy — wykonawca wybrany,
pomimo ewentualnych mankamentéw dziatan zamawiajgcego w stosunku do innych ofert —
nie doznaje bowiem z tego powodu szkody. Dodatkowo, prowadzgc do bezsensownych
sporéw zamiast realizacji zamowienia, stosowane na szerszg skale, odwotania takie
paralizowatyby caty system zamdéwien publicznych.

Dopiero w momencie uniewaznienia decyzji zamawiajgcego i dokonania nowych czynnosci,
w szczegolnosci powodujgcych skutek w postaci ustania stanu w postaci wyboru oferty jako
najkorzystniejszej, odwotanie w tym zakresie staje sie uzasadnione logicznie i procesowo
oraz zgodne z celami ustanowienia srodkéw ochrony prawnej.

Nalezy podkresli¢, ze kazdy przepis prawa nalezy odczytywac nie tylko stricte jezykowo,
zwlaszcza gdy prowadzitoby to do nieakceptowalnych z racjonalnego punktu widzenia
dziatan i konsekwencji, ale rowniez z uwzglednieniem jego ogoélnego znaczenia, celu
i usytuowania w catym systemie.

W zwigzku z powyzszym, w ocenie lzby, wskazane zarzuty nie sg spoznione, a termin na
wniesienie odwotania powinien by¢ obliczany od dnia poinformowania wykonawcow
0 nowym wyborze oferty najkorzystniejszej i nowym rankingu ofert, tj. od 1 pazdziernika 2018

r.

Odwotujgcy, pomimo swojej obecnej sytuacji, nie utracit takze interesu we wniesieniu
odwotania.

Zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych odwofanie przystuguje
bowiem wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia, a takze
poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow.
Odwotujgcy niewatpliwie co najmniej miat interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
uczestniczac w postepowaniu przetargowym, i wcigz taki interes ma w odniesieniu do
przyszitosci, jezeli Zamawiajacy powtorzytby postepowanie. W tym kontekscie interesem
kazdego wykonawcy — nawet jesli on sam zostat wykluczony lub jego oferta odrzucona — jest
takze jego réwne traktowanie polegajgce na tym, ze kazdy inny wykonawca i kazda inna

oferta powinna zostaé oceniona rzetelnie, zgodnie ze stanem faktycznym i prawnym,
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a w zwigzku z tym szkoda polega na utracie mozliwosci ponownego ztozenia oferty w nowym
postepowaniu i potencjalnej realizacji zamdwienia.

Jak wynika z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 maja 2017 r.
w sprawie C-131/16, odrzucony oferent powinien mie¢ mozliwos¢ zgdania odrzucenia oferty
wygrywajgcego oferenta, a pojecie ,danego zamowienia” (,interesu w uzyskaniu danego
zamowienia”) moze dotyczy¢ ewentualnego wszczecia nowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

W przedmiotowym stanie faktycznym Odwotujgcy zaskarzyt wyrok KIO 1332/18, zatem wcigz
nie utracit statusu wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia (wcigz okazuje
cheé realizacji zamowienia i potencjalnie moze zosta¢ do postepowania ,przywrécony”).
Poza tym, nawet jesli nie zaskarzyt wszystkich pozostatych w postepowaniu ofert, istniejgca
sytuacja pozwala na stwierdzenie, ze w przypadku potwierdzenia sie zarzutow w stosunku
do Konsorcjum JB i Konsorcjum GB, realne jest takze uniewaznienie prowadzonego obecnie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i,

w konsekwencji, wszczecie nowego.

Tym niemniej jednak zaden z postawionych zarzutéw nie potwierdzit sie.

Przede wszystkim Izba stwierdzita, ze stan faktyczny sprawy, w szczegdlnosci przebieg
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, tres¢ specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, tres¢ ztozonych ofert oraz innych dokumentéw ztozonych w postepowaniu nie
jest sporny pomiedzy Stronami i Przystepujgcymi. Zostat on przedstawiony powyzej, zatem

nie bedzie powtarzany.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez brak
odrzucenia oferty Konsorcjum JB oraz oferty Konsorcjum GB z uwagi na ich niezgodnos¢ ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia odnosit sie do nastepujgcych okolicznosci.

W stosunku do Konsorcjum JB: Odwotujacy wskazat, ze zaoferowane samoloty marki LET
Aircraft Industries, typu L410 nie spetnia wymagan technicznych okre$lonych
w szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci nie spetniajg kryteriow
dotyczacych: 1) systemu paliwowego zapewniajgcego loty o dtugotrwatosci co najmniej
5 godzin 30 minut lotu (na predkosci ekonomicznej) plus 30 minut rezerwy (przy ciezarze
zatadowania samolotu minimum 950 kg), tacznie ,Endurance” co najmniej 6 godzin lotu,
2) systemu ogrzewania umozliwiajgcego loty zimg i na wyzszych putapach (do 20 000 stop),
3) licznika czasu pracy silnikow.

W stosunku do Konsorcjum JB i Konsorcjum GB: Odwotujgcy wskazat, ze zaoferowany

przez obu wykonawcow radar poszukiwawczy 360° nie spetnia okreslonego w opisie
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przedmiotu zamoéwienia wymagania dotyczacego wyprodukowania nie wczeséniej niz w 2018
r. ze wzgledu na to, ze zaoferowany radar marki LEONARDO SELEX (nie byto sporne, ze
chodzi tu o radar SeaSpray 5000E — co wynika z oferty) nie jest obecnie produkowany, gdyz
zostat zastgpiony przez urzgdzenie LEONARDO Osprey 30.

Zdaniem Zamawiajgcego zaoferowany samolot typu L410 jest w stanie spetnié¢ wszystkie
powyzsze wymogi, jak tez inne wymogi specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
— a nawet czesciowo juz obecnie je spetnia, zas Konsorcjum JB wraz z producentem
samolotu ten fakt potwierdzito. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze spetnienie powyzszych
wymogoéw, jak i pozostatych parametréw lotno-technicznych, nie jest wymagane na etapie
badania i oceny ofert, lecz na etapie dostawy przedmiotu zaméwienia do Zamawiajgcego, co
zostato potwierdzone w wyroku KIO 1332/18.

Nie byto tez sporne pomiedzy Stronami i Przystepujgcymi, ze na obecnym etapie zaden
z zaoferowanych przez wykonawcoéw samolotdw nie spetnia wszystkich wymagan

Zamawiajgcego — w tym samolot zaoferowany przez Konsorcjum JB.

Z dyspozycji przywotanego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamédwien publicznych wynika,
ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych (ktéry w tym wypadku nie ma zastosowania).

W zakresie postawionego zarzutu lzba zgodzita sie ze stanowiskiem zaprezentowanym
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcych, a takze w wyroku KIO 1332/18.

Zamawiane dwa samoloty nie sg produktem standardowym, ,z potki” i obecnie nie istnieja,
lecz majg by¢ wykonane w przysztosci, na indywidualne zamoéwienie Strazy Granicznej,
i dostosowane do konkretnych wskazan co do cech uzytkowych, parametréw technicznych
oraz wyposazenia. Jest to normalna procedura w tym typie przedmiotu zaméwienia.
Z zadnego z postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie wynika inne
zgdanie (a przynajmniej takie postanowienie nie zostato wskazane).

Tym samym nie mozna stwierdzi¢, ze fakt, iz oferowany typ samolotu (jako typ samolotu)
w chwili skfadania ofert i w chwili orzekania nie spetnia jeszcze wszystkich opisanych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymagan, stanowi o niezgodnosci
przedmiotu oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Liczacg sie w tym
przypadku trescig oferty jest wola wykonawcy (i producenta samolotu) do wykonania
samolotu wedtug wskazan Zamawiajgcego zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Stan ten mozna przyrownac¢ do cech dostawy w rozumieniu art. 605 Kodeksu

cywilnego, w ktorej dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy, czy tez umowy
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o dzieto (art. 627 Kodeksu cywilnego), w ktérej przyjmujgcy zamowienie zobowigzuje sie do
wykonania danego dzieta — gdzie wiec zobowigzanie wykonawcy dotyczy przedmiotu, ktéry

powstanie dopiero w przysztosci i dopiero w przysztosci bedzie miat dane cechy.

Co do zarzutu dotyczgcego zaoferowanego przez Konsorcjum JB i Konsorcjum GB radaru
SeaSpray 5000E marki Leonardo Izba stwierdzita, ze podstawg zarzutu jest stwierdzenie, iz
radar ten nie bedzie w przysziosci produkowany i tym samym nie bedzie mogt zostac
dostarczony wraz z samolotem. Na dowdd tego podczas rozprawy przedstawiono
korespondencje mailowg z pracownikiem firmy Leonardo.

Jednak nalezy zwréci¢ uwage, ze jest to jedynie korespondencja prowadzona w danych
okolicznosciach z danym podmiotem, a nie oficjalne stanowisko firmy o wycofaniu radaru
z produkcji. Przede wszystkim za$ brak oficjalnego o$wiadczenia producenta, ze ze wzgledu
na wycofanie radaru z produkcji nie dostarczy on radaréw, ktérych wykonanie zaoferowat
wczesniej (zgodnie z doswiadczeniem zyciowym nalezy bowiem zatozy¢, ze przed ztozeniem
ofert wykonawcy lub ich podwykonawcy takie oferty od firmy Leonardo uzyskali, chocby
z powodu koniecznosci wyceny radaru). Po drugie — jak wynika choéby ze stanowisk
przedstawianych podczas rozprawy dotyczgcych koncesji na obrét tego typu radarami — sg
to przedmioty réwniez wykonywane jednostkowo, na indywidualne zamdéwienie, nie powinno
by¢ wiec przeszkody technicznej i finansowej w postaci koniecznosci dostosowania masowej
linii produkcyjnej do wyprodukowania dwdéch radaréw. Po trzecie — nie byto sporne, ze radary
(ewentualnie) majg by¢ wycofane z produkcji w czasie prowadzenia korespondencji lub
pozniej, czyli kilka miesiecy po uptywie terminu sktadania ofert, a byly dostepne w chwili
przygotowywania i ztozenia ofert, przy czym nie podnoszono, ze juz wtedy informacja
0 zamiarze wycofania radaru byta znana.

Po czwarte zas nalezy uzna¢, ze pomimo ewentualnego wycofania radaru z produkciji
i pomimo braku stosownego postanowienia umowy odnoszgcego sie wprost do takiej
sytuacji, realizacja zamowienia nie bedzie niemozliwa, trzeba za$ bedzie rozwazyé
mozliwo$¢ zmiany zawartej umowy w aspekcie spetnienia przestanek art. 144 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 144 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
dopuszcza sie zmiany postanowienn zawartej umowy w stosunku do tresci oferty m.in.
w sytuacji, w ktérej zmiany, niezaleznie od ich wartosci, nie sg istotne w rozumieniu ust. 1e
tego artykutu albo kiedy fgczna wartos¢ zmian jest mniejsza niz kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 i jest mniejsza od 10% wartoSci
zamowienia okreslonej pierwotnie w umowie w przypadku zaméwien na dostawy.

Zmiana taka jest mozliwa niezaleznie od interpretacji udzielonych przez Zamawiajgcego

wyjasnien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie jego braku intencji
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dokonywania zmian umowy. Oczywiscie, w zaleznosci od okolicznosci faktycznych, zmiana
taka w przysztosci moze nastgpi¢ rowniez pomimo odmiennego wczesniejszego zamiaru,
czesto z powodow niezaleznych od stron tej umowy.

Podczas rozprawy nie wykazano takze, ze sporna odpowiedz Zamawiajgcego wptyneta
w jakikolwiek sposob na oferty wykonawcéw, ktérzy, wiedzgc o planowanym zaprzestaniu
produkcji tego radaru, nie zaoferowali radaru SeaSpray 5000E, lecz np. Osprey 30, stawiajgc
ich w sytuacji koniecznosci zaproponowania drozszego radaru, co wplyneto na gorszg
pozycje ich ofert w rankingu. Tym samym nie wykazano wptywu tej sytuacji na wynik

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak
odrzucenia oferty Konsorcjum JB z uwagi na niewyrazenie zgody na przedtuzenie terminu
zwigzania ofertg odnosit sie do sytuacji, w ktérej wykonawca, na wezwanie Zamawiajgcego
skierowane w trybie art. 85 ust. 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych, wpierw ziozyt
oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg oraz wnidst zgdane wadium,
a nastepnie ztozyt oswiadczenie o odmiennej tresci, tj. braku checi o pozostaniu zwigzanym

ztozong oferta.

Z dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zamodwien publicznych wynika, ze
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie wyrazit zgody, o ktérej mowa w art. 85
ust. 2, na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg.

Art. 85 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowig, ze wykonawca jest
zwigzany ofertg do uptywu terminu okreslonego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia, nie dtuzszego niz wynikajgcy z przepisu ust. 1, jednak samodzielnie lub na
wniosek zamawiajgcego moze przedtuzy¢ termin zwigzania ofertg, z tym ze zamawiajgcy
moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uptywem terminu zwigzania ofertg, zwrdcié sie do
wykonawcow o wyrazenie zgody na przedtuzenie tego terminu o oznaczony okres, nie

dtuzszy jednak niz 60 dni.

Ustawa Prawo zamowien publicznych nie reguluje samodzielnie — poza kilkoma detalami —
zagadnien dotyczgcych pojecia oswiadczen, sposobu ich sktadania, wad oswiadczen woli
itd. Majg wiec tu zastosowanie ogolne regulacje prawa cywilnego, w tym art. 60 i 61 Kodeksu
cywilnego.

Zgodnie z art. 60 Kodeksu cywilnego, z zastrzezeniem wyjgtkow w ustawie przewidzianych,
wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie
tej osoby, ktére ujawnia jej wole w sposéb dostateczny, w tym rowniez przez ujawnienie tej

woli w postaci elektronicznej (o$Swiadczenie woli). Art. 61 za$ wskazuje, ze o$wiadczenie
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woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszlo do niej w taki
sposob, ze mogta zapoznaé sie z jego trescig. Odwotanie takiego o$wiadczenia jest
skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem Ilub wczesniej (§ 1).
Oswiadczenie woli wyrazone w postaci elektronicznej jest ztozone innej osobie z chwilg, gdy
wprowadzono je do srodka komunikacji elektronicznej w taki sposob, zeby osoba ta mogta
zapoznac sie z jego trescig (§ 2).

W razie btedu co do tresci czynno$ci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkow prawnych swego
oswiadczenia woli. Jezeli jednak oswiadczenie woli byto ztozone innej osobie, uchylenie sie
od jego skutkow prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy bfad zostat wywotany przez te
osobe, chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o btedzie lub mogta z tatwoscig btad
zauwazyc; ograniczenie to nie dotyczy czynnosci prawnej nieodptatnej. Mozna powotywac
sie tylko na btad uzasadniajgcy przypuszczenie, ze gdyby skfadajgcy oswiadczenie woli nie
dziatat pod wptywem btedu i oceniat sprawe rozsagdnie, nie ztozylby oswiadczenia tej tresci

(btad istotny) — art. 84 Kodeksu cywilnego.

Jak wynika wiec z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli sktadane innej osobie
(zamawiajgcemu), ktére dotarto do niej w taki sposéb, ze mogta zapoznac sie z jego trescia,
jest wigzagce. Odwotanie takiego os$wiadczenia jest skuteczne jedynie, jezeli doszio
jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesnie;.

Konsorcjum JB Zgdane oswiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg ztozyto
Zamawiajgcemu 6 wrzesnia 2018 r. (oswiadczenie z 4 wrzesnia) i tego dnia Zamawiajgcy
z tym oswiadczeniem mogt sie zapozna¢. Oswiadczenie to zostato ztoZzone w sposob
jednoznacznie wyrazajgcy wole wykonawcy — nie tylko pisemnie, ale takze zostato poparte
wniesieniem wadium. Kolejne o$wiadczenie, odwotujgce to oswiadczenie, zostato ztozone
dnia nastepnego — i tego dnia do Zamawiajgcego dotarto w sposéb umozliwiajgcy mu
zapoznanie. Nastepnie wykonawca ztozyt kolejne o$wiadczenie wskazujgce, ze zasadniczo
odwotuje réwniez drugie oSwiadczenie.

W os$wiadczeniach — w szczegodlnosci w pierwszym z nich — nie stwierdzono Zzadnej
z kodeksowych wad oswiadczenia woli, w szczegolnosci btedu w rozumieniu art. 84, sam
zas skladajgcy na dziatanie pod wptywem istotnego bitedu sie nie powotywat.
Niezdecydowanie osoby sktadajgcej oswiadczenie, wyrazane post factum, rowniez nie
stanowi okolicznosci istotnej prawnie dla losow przedmiotowego oswiadczenia.

Tym samym, na gruncie przepisu art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego — oraz w braku odmiennych
regulacji — nie bylo mozliwe jego skuteczne odwotanie, a wykonawca pozostat tym
oswiadczeniem zwigzany i jego ewentualng kolejng czynnoscig mogtaby by¢ odmowa

zawarcia umowy. Sporne oswiadczenie z 7 wrzesnia 2018 r., jak tez kolejne, warunkujgce
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zgode od utraty wadium, byty bezskuteczne, co wynika bezposrednio z tresci art. 61 § 1
Kodeksu cywilnego.

W zwigzku z powyzszym Konsorcjum JB skutecznie i w terminie przedtuzyto termin
zwigzania ofertg zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego i nie zachodzi przestanka odrzucenia

oferty wskazana w art. 89 ust. 1 pkt 7a ustawy Prawo zaméwieh publicznych.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez brak
wykluczenia z postepowania Konsorcjum JB i Konsorcjum GB z uwagi na zawarte pomiedzy
tymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakitdcenie konkurencji w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia Odwotujgcy opart na nastepujgcych okolicznosciach:

1) fakcie, iz oba konsorcja zaoferowaty identyczne wyposazenie dodatkowe (radar, gtowice
obserwacyjng, system identyfikacji jednostek nawodnych i telefon satelitarny),

2) powigzaniach kapitatowych pomiedzy podwykonawcg Konsorcjum JB — spotkg Optimare
Systems GmbH oraz spétkg Aerodata AG — cztonkiem Konsorcjum GB, przynalezacych do
jednej grupy kapitatowej — Aerodata Group,

3) powigzaniach osobowych dotyczacych p. S. bedacego jednoczesnie osobg
reprezentujgcg spotke Optimare Systems GmbH oraz prezesem spétki Aerodata AG,

4) powigzaniach rodzinnych pomiedzy prezesem JB INVESTMENTS Sp. z 0.0. i jego cérkg

a prezesem GB Aircraft Sp. z o.0.

Przywotany art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Prawo zamowieh publicznych stanowi, ze
z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zakitdécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie
wykaza¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych.

W zakresie zas grupy kapitatowej — wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktérzy 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 Ilub wnioski
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze istniejgce miedzy nimi
powigzania nie prowadzg do =zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia (art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Ustawodawca wyraznie wiec okreslit ramy wykluczenia w przypadku grupy kapitatowej —
dotyczg one jedynie powigzania pomiedzy samymi spétkami i ztozenia odrebnych ofert przez
cztonkow grupy kapitatowej, przy czym nawet w takim przypadku wykluczenie to nie jest
bezwzgledne, gdyz ustawodawca nie zaktada, ze w kazdym przypadku musi skutkowac

zaktoceniem konkurencji w postepowaniu.
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Podobnie w przypadku podstawy wykluczenia opisanej w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy

Prawo zamowien publicznych zaktécenie konkurenciji miedzy wykonawcami biorgcymi udziat
w postepowaniu, jak tez samo istnienie porozumienia majgcego taki cel, nalezy wykazaé za
pomocg stosownych Srodkow dowodowych. W przypadku podjecia decyzji o wykluczeniu
powinien to zrobi¢ zamawiajgcy, w przypadku odwotania — podmiot stawiajgcy taki zarzut.
Nalezy sie zgodzi¢ ze stanowiskiem prezentowanym w orzecznictwie, zgodnie z ktérym
podstawa faktyczna domniemania zmowy przetargowej musi uprawnia¢ do wniosku, ze
wykonawcy pozostawali w nielegalnym porozumieniu, a wniosek ten musi byé zgodny
z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego, nie moze tez by¢ jedynie jednym z mozliwych
wnioskéw wyprowadzonych z udowodnionych okolicznosci.
Mozna prezentowaé rézne poglady na temat tego, jak silny musi by¢ taki dowdd, czy tez
nawet uprawdopodobnienie — jednak w przypadku niniejszego postepowania odwotawczego
bedzie to jedynie dyskusja teoretyczna, poniewaz w ogodle nie wskazano zadnych
konkretnych okolicznosci faktycznych wskazujgcych na istnienie takiego porozumienia.
Same za$ twierdzenia i ,watpliwosci’, jakie mozna powzig¢ w danym stanie faktycznym,
zadnego srodka dowodowego nie stanowig.

Jak wskazat Zamawiajgcy, oferty wykonawcow ztozone w niniejszym postepowaniu
czesciowo pokrywaly sie w zakresie oferowanego sprzetu. Poza tym w duzej mierze jest to
sprzet majgcy umiarkowany krgg odbiorcéw — a zatem i krgg producentéw oraz oferowanych
modeli nie jest wielki. Biorgc za$ pod uwage konkretne wymagania Zamawiajgcego co do
parametrow sprzetu oraz czynnik cenowy, grupa ta rowniez sie zmniejsza. Analogiczna
sytuacja dotyczy rowniez podmiotéw zajmujacych sie tym rodzajem dziatalnosci — skoro krag
odbiorcéw jest ograniczony, ograniczony jest tez krag dostawcéw i ustugodawcow. Zawarte
porozumienie nie jest wiec jedynym logicznym i najbardziej prawdopodobnym wyjasnieniem
zaistniatej sytuaciji.

Podobnie trudno wyrazi¢ wptyw pana S. na oferte sporzadzong przez Konsorcjum JB,
a tym bardziej to, ze jego sytuacja w obu spdtkach prowadzita do zawarcia pomiedzy oboma
konkurentami porozumienia. Prawdopodobne jest takze zatozenie, ze w Konsorcjum GB
znaczacy gtos miata spotka GB Aircraft, ktéra nie musiata by¢ zainteresowana
porozumieniem na ewentualng korzysc¢ grupy Aerodata, a nie wskazano jej udziatu w takim
porozumieniu ani korzysci, ktére miataby z tego odniesc.

Co wigcej, ogdlnie nie wskazano korzysci, jakie ktérekolwiek z konsorcjow lub konsorcjantéw
miatby odnie$¢ (w tym przypadku osiggniecie porozumienia co od zasady nie jest celem
samym w sobie) — w szczegodlnosci biorgc pod uwage fakt, ze cena oferty Konsorcjum GB
jest nizsza niz cena oferty Konsorcjum JB, wigc odpada najbardziej oczywisty czynnik.

Odwotujgcy nie wskazat rowniez, na czym miatyby polegaé korzysci ,osobiste” pomiedzy

cztonkami rodziny. Nie przywotat rowniez Zadnych okolicznosci, ktére Swiadczytyby
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o rozmowach pomiedzy panem B. i jego zieciem, czy tez cérkg pana B. (pracownicg spofki
JB INVESTMENTS Sp. z 0.0.) i jej mezem na temat odbywajgcego sie przetargu, a takze
tego, ze potencjalne rozmowy nie bylyby zwykig prywatng konwersacja, lecz prowadzong w
imieniu spofek i w celu zawarcia porozumienia. Co wiecej, nawet z samego faktu istnienia
stosunkéw rodzinnych i wzajemnych spotkan nie mozna przyja¢ za pewnik, ze jakiekolwiek
rozmowy na ten temat pomiedzy czionkami rodziny sie w ogole odbyly — w standardowych
stosunkach rodzinnych czionkowie rodziny najczesciej bowiem nie rozmawiajg o
szczegotach zycia zawodowego i konkretnych zagadnieniach, z ktérymi wiasnie majg do
czynienia, w szczegolnosci, gdy jest to sprawa poufna czy objeta tajemnicg stuzbowa.

W zwigzku z powyzszym zrozumiate jest, ze Zamawiajgcy, nawet jesli odnotowat niektére
z tych okolicznosci i wzbudzity one jego watpliwosci, ktérym dat wyraz w zapytaniach do
Konsorcjum JB i Konsorcjum GB, uznat, ze nie zostaty spetnione przestanki art. 24 ust. 1 pkt
20 ustawy Prawo zamowien publicznych, w szczegolnosci — ze nie jest w stanie ich poprzeé
dowodami.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji oddalajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 31§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiinns

Czlonkowie: i

32



