Sygn. akt: KIO 1368/22
WYROK
z dnia 13 czerwca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 23 maja 2022 r. przez wykonawce Xentia Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Tramwaje Warszawskie Sp. z 0.0. z siedziba

w Warszawie,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Aksel Sp.
z0.0. z siedzibg w Rybniku, Teltronik Sp. z o0.0. z siedzibg w Kedzierzynie-Kozlu,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:
1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Xentia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 z p6ézn. 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: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Tramwaje Warszawskie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Dostawa, uruchomienie oraz
biezgca obstuge Systemu Radiotgcznosci Cyfrowej. Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz
progi unijne. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 grudnia 2021 r. pod nr 2021/S 248-658001.

W dniu 23 maja 2022 r. wykonawca Xentia Sp. z 0.0. wniost odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty Konsorcjum Aksel Sp. z 0.0., Teltronik Sp. z 0.0. (dalej: Konsorcjum
Aksel) jako najkorzystniejszej, zaniechania wykluczenia tego Konsorcjum z postepowania
i zaniechania odrzucenia jego oferty jako zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji oraz wobec czynnosci wezwania ww. Konsorcjum do doprecyzowania wyjasnien

z dnia 24 marca 2022 r. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a i art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow oraz art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 16 w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wykluczenia Konsorcjum Aksel z postepowania oraz zaniechanie
odrzucenia oferty tego Konsorcjum, w sytuacji gdy Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, na
podstawie wiarygodnych przestanek, ze Konsorcjum zawarto z innymi wykonawcami (IP
Connect Sp. z 0.0., Page Communication Sp. z 0.0.) porozumienie majgce na celu

zaktocenie konkurenciji i ztozyto oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji;

2) art. 128 ust. 4, art. 223 ust. 1 oraz art. 16 ustawy Pzp, poprzez wezwanie Konsorcjum
Aksel do doprecyzowania wyjasnien z 24 marca 2022 r., mimo ze Konsorcjum nie
udzielito wyjasnien w zakresie powzietych dziatan majgcych na celu zapobiezenie
powstaniu sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencj,

ewentualnie przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych wykonawcow,;

3) art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i art. 226 ust. 1
pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
art. 16 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum Aksel jako
najkorzystniejszej, mimo ze Konsorcjum podlegato wykluczeniu z postepowania, a jego

oferta podlegata odrzuceniu.
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Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Konsorcjum Aksel jako najkorzystniejszej, wykluczenia ww. Konsorcjum
Z postepowania i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a w zw. z art.
108 ust. 1 pkt 51 art. 226 ust. pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze oprocz niego oferty w postepowaniu ztozyly nastepujgce
podmioty: Konsorcjum Aksel, Page Communication Sp. z 0.0. (dalej: PC) oraz IP Connect
Sp. z o.0. (dalej: IPC). Kazdy z ww. wykonawcéw zaznaczyt w oswiadczeniu JEDZ,
w odpowiedzi na pytanie, czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie

majgce na celu zaktdcenie konkurencji, odpowiedz ,NIE”.

Zdaniem Odwotujgcego, miedzy Konsorcjum Aksel a wykonawcami PC oraz IPC
wystepujg powigzania, ktére stanowig wiarygodne przestanki dla tezy o zawarciu
porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji. Powigzania te uzasadniajg takze
teze, ze oferta Konsorcjum zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci:

— Adres siedziby Aksel oraz IPC jest tozsamy; siedziba obu spétek miesci sie w Rybniku
przy ul. Lipowej 1 7; pod tym adresem znajduje sie jednopietrowy budynek, nie zas
wielopietrowy i wielolokalowy biurowiec; w ofertach tych podmiotéw brak jest informac;ji
0 odrebnych lokalach funkcjonujgcych pod tym adresem, przypisanych odrebnie do
AKSEL i odrebnie do IPC;

— AKSEL (w ramach Konsorcjum), IPC, jak i PC w ofercie wskazali ten sam adres, pod

ktory nalezy kierowa¢ wnioski, oSwiadczenia i zawiadomienia;

—  Numery telefonéw oséb uprawnionych do kontaktu z ramienia kazdego z ww. podmiotow
pochodzg z tej samej puli (nr osoby kontaktowej w odniesieniu do AKSEL: 691457060,
IPC: 691457045, PC: 691457065);

— PC podato w swojej ofercie jako korespondencyjny adres e-mail w domenie ipconnect.pl;

— Prokurent Aksel — pani K. G., uprawniony w ramach prokury tgcznej do reprezentowana
AKSEL tgcznie z drugim prokurentem — panig A. B. (ktora ztozyta oferte w imieniu
Konsorcjum), jest jednoczednie wspdlnikiem IPC i najprawdopodobniej wspdlnikiem

Teltronik sp. z 0.0.;

— Pani A. B., umocowana do ztozenia oferty w imieniu Konsorcjum, jest jednoczesnie
wspolnikiem Teltronik Sp. z o0.0. i najprawdopodobniej wspdlnikiem [PC
(nieuwidocznionym w KRS z uwagi na liczbe udziatow ponizej 10 % kapitatu

zaktadowego);

— PanD. E. A. jest wspdlnikiem i prezesem zarzadu IPC;
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—  Wspdlnikami PC sg cztonkowie rodziny D. A. — C. C. A, P. A,

— D. E. A. byl wspdlnikiem i wiceprezesem zarzadu Aksel; 23 grudnia 2013 r. miat miejsce
wpis zmiany danych w KRS — osoba ta przestata by¢ wspodlnikiem Aksel, zas nowym

wspolnikiem zostata pani H. S.;
— D. E. A. byt wspdlnikiem i prokurentem w spétce PC;

— S. S. —wspdlnik i prezes zarzadu w spotce Aksel byt wczesniej wspolnikiem razem z D.
E. A. w IPC; 3 grudnia 2013 r. miat miejsce wpis zmiany danych w KRS, S. S. przestat

by¢ wspolnikiem IPC, zas wspdlnikiem zostaje jego corka — K. G.;

— Osoby zwigzane z ww. spotkami uczestniczag w zgromadzeniach wspdlnikow

pozostatych spétek;

Podczas zwyczajnego zgromadzenia wspdélnikow IPC w dniu 27 czerwca 2019 r.
petnomocnikiem wspdlnika IPC — K. G. (bedgcego jednoczesnie prokurentem AKSEL)
byt S. D. (ktory przygotowywat oferte w imieniu Konsorcjum), a protokolantem byt P. K. —

prezes zarzadu PC;

Podczas zgromadzenia wspdélnikow Aksel, ktdére odbyto sie tego samego dnia, co ww.
zgromadzanie wspolnikéw IPC, pani H. S. byla reprezentowana na podstawie
petnomocnictwa udzielonego D. A. (prezesowi zarzadu IPC od poczatku istnienia spofki),
ktéry jednoczesnie udzielit petnomocnictwa do jej reprezentacji P. K. (od dnia 26 lutego

2018 r. prezes zarzadu PC);

Podczas zgromadzenia wspolnikow Aksel w dniu 11 stycznia 2021 r. (podejmowania
uchwatly o podziale zysku) D. A. (prezes zarzgdu IPC od poczatku istnienia spétki), byt
petnomocnikiem H. S. (wspdlnika Aksel); uprawnione jest przyjecie, ze pan D. A.
otrzymat nieograniczone w czasie, state petnomocnictwo do reprezentowania pani H. S.

na zgromadzeniach wspolnikéw Aksel;

Podczas zgromadzenia wspolnikow Aksel z 5 lipca 2021 r. D. A. (prezes zarzadu IPC)

byt ponownie petnomocnikiem Pani H. S. .

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z 25 lutego 2022 r., wnidst 0 odrzucenie przez
Zamawiajgcego ofert Konsorcjum Aksel, IPC oraz PC z powodu prawdopodobnej zmowy
cenowej, wskazujgc na istnienie powigzan pomiedzy tymi podmiotami. W wyniku
powyzszego, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Aksel, pismem z dnia 18 marca 2022 r., do
ztozenia wyjasnien w szczegolnosci w zakresie powigzania miedzy Wykonawcg Aksel Sp.
z 0.0. a innym uczestnikiem przedmiotowego postepowania, tj. IP Connect sp. z o. o.,
w osobie Pani K. G., ktéra wedtug KRS-6w jednoczesnie jest wspodlnikiem w firmie IP

Connect sp. z o.0. oraz prokurentem w firmie Aksel sp. z o0.0., co budzi watpliwosci

5
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Zamawiajgcego co do czynnosci podejmowanych na etapie przygotowania oferty, tj. czy nie
doszto do zaktdcenia konkurencji w niniejszym postepowaniu;, w ztozonych wyjasnieniach
powinno znalez¢ sie w szczegoélnosci wyjasnienie udziatu, ewentualnie wptywu, jaki miata
Pani K. G. na przygotowanie Parnstwa oferty, a takze powzietych dziatan majgcych na celu
zapobiezenie powstaniu sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,

ewentualnie przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych Wykonawcow.
Konsorcjum udzielito w wyznaczonym terminie wyjasnien, wskazujac, ze:

1. oferta konsorcjum zostata sporzgdzona catkowicie samodzielnie przez uczestnikow

konsorcjum;
2. K. G. nie brata udziatu w przygotowaniu oferty konsorcjum;
3. K. G. nie miata wptywu na przygotowanie oferty konsorcjum;

4. ztozenie oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa uczestnikow konsorcjum, stad tez
przedsiewzieto wszelkie mozliwe, prawem dopuszczalne kroki zapobiegajace ujawnieniu
tej tajemnicy osobom trzecim - w tym niezaangazowanym w proces tworzenia oferty —

a takze podmiotom trzecim;

5. wobec os$wiadczen jak wyzej, konsorcjum nieznany byt fakt oraz sposéb przygotowania

ofert przez innych wykonawcow, w szczegoélnosci przez IP Connect Sp. z o. o.

Zamawiajacy, w dniu 7 kwietnia 2022 r., wezwat Konsorcjum do doprecyzowania
ztozonych wyjasnien, wskazujgc, ze: w wezwaniu skierowanym do Wykonawcy Zamawiajgcy
wezwat do wyjasnienn w zakresie udziatu, ewentualnie wptywu, jaki miata Pani K. G. na
przygotowanie oferty, a takze podania powzietych dziatan majgcych na celu zapobiezenie
powstaniu sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ewentualnie
przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych Wykonawcéw. W ztozonych
wyjasnieniach Wykonawca odnioést sie jedynie do pierwszej czeSci wezwania, tj. stwierdzit iz
K. G. nie brata udziatu w przygotowaniu oferty ani nie miata wptywu na jej przygotowanie, nie
podajgc informacji o powzietych dziataniach majgcych na celu zapobiezenie powstania
sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ewentualnie
przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych Wykonawcow. W zwigzku z
powyzszym Zamawiajgcy wzywa do doprecyzowania ztozonych wyja$nien, tji. wskazania
powzietych dziatani dotyczgcych powigzania Aksel sp. z o. o. a IP Connect sp. zo. 0., W

osobie Pani K. G. .

Konsorcjum ztozyto dodatkowe wyjasnienia wraz 2z zatgcznikami pismem
z 11 kwietnia 2022 r.
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IPC oraz PC roéwniez zostali wezwani przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie m.in. powigzan pomiedzy sobg oraz czionkiem Konsorcjum Aksel Oba podmioty

udzielity wyjasnien.

W dniu 13 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty

Konsorcjum Aksel jako najkorzystniejszej.

Oferty IPC oraz PC zostaty odrzucone z uwagi na fakt, ze podmioty te nie wyrazity

zgody na przediuzenie terminu zwigzania oferta.

Odwotujgcy podniost, ze w Swietle powyzszego Konsorcjum Aksel podlegato
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5, a jego oferta odrzuceniu.
Wskazat, ze ww. przepis ten nie zawiera zamknietego katalogu zachowan mogacych by¢
uznanymi za zakazane porozumienie, a jedynie wymienia w szczegolnosci okolicznosé
ztozenia odrebnych ofert przez podmioty nalezace do tej samej grupy kapitatowej. Ustawa
Pzp nie definiuje pojecia ,porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji”. Za takie
porozumienia nalezy niewatpliwie uzna¢ przede wszystkim porozumienia okreslone w art.
6ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (porozumienia pomiedzy
przedsiebiorcami, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub w inny
sposOb naruszenie konkurencji na rynku wiasciwym). Przepis ten okresla przyktadowe
postaci zakazanych porozumien, do ktérych nalezy m.in. porozumienie polegajgce na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegodlnosci zakresu prac lub ceny, nazywane zmowami przetargowymi. Powyzsze
opisy zméw przetargowych sg jedynie przyktadowe, nie wyczerpujg wszystkich mozliwych
modeli niedozwolonej wspotpracy przyjetych przez wykonawcow. Ponadto, zmowa
przetargowa nie konczy sie na etapie przygotowania i ztozenia ofert. Po ich ztozeniu
uczestnicy porozumienia nadal wspotpracujg, dostosowujgc swoje dalsze dziatania do
aktualnej sytuacji w danym postepowaniu. Moze sie zatem zdarzy¢ réwniez, ze juz na etapie
po otwarciu ofert dojdzie do zmiany preferowanego przez nich pierwotnie wykonawcy,
ktéorego oferta ma zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. W ten sposéb dochodzi do
wtérnego naruszenia konkurencji w postepowaniu, poniewaz de facto wykonawcy biorgcy
udziat w zmowie sktadajg swego rodzaju oferte wariantowg (ztozong z oficjalnie niezaleznych
ofert indywidualnych), a nastepnie, po wyjasnieniu aktualnej sytuacji w postepowaniu,
dostosowujg swoje dziatania w zakresie doprowadzenia przez Zamawiajgcego do wyboru
jednej z nich, do biezgcych potrzeb. Takiej mozliwosci nie majg wykonawcy sktadajgcy
rzeczywiscie indywidualne oferty, ich pozycja w postepowaniu po ztozeniu ofert pozostaje juz

bowiem niezmienna i niezalezna od woli oferenta.
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Odwotujgcy podkreslit, ze art. 108 ust. 5 ustawy Pzp nie naklada na zamawiajgcych
obowigzku udowodnienia zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia, a wymaga jedynie,
aby jego zawarcie mogto byto stwierdzone przez zamawiajgcego w oparciu 0 wiarygodne
przestanki. Takie rozwigzanie wynika z faktu, ze czesto zmowy przetargowe, jako zakazane,
nie majg postaci sformalizowanej, co wigze sie z ograniczeniami dowodowymi w ich
wykazaniu. Z tego tez powodu w orzecznictwie dotyczgcym antykonkurencyjnych
porozumien dopuszcza sie mozliwos¢ przyjmowania domnieman faktycznych. Wobec
trudnosci dowodowych istnienie antykonkurencyjnego porozumienia moze zostaé
wywiedzione ze zbiegdéw okolicznosci i sladow. Jak wskazat TSUE choéby w wyroku z dnia
21 wrzesnia 2006 r. (Sprawa C-113/04 P Technische Unie BV przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich) ,w  wiekszosci przypadkéw istnienie  praktyki lub  porozumienia
antykonkurencyjnego musi by¢ wyprowadzone ze zbiegu szeregu okolicznosci i wskazowek,
ktére w przypadku braku innego spojnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie mogg stanowic

dowdd naruszenia regut konkurenciji.”

Odwotujgcy zaznaczyt, ze do stwierdzenia zawarcia porozumienia nie jest istotne, czy
porozumienie zostato zrealizowane, a takze z jakich powoddéw nie zostato wykonane.
Ostatecznie antykonkurencyjny skutek moze nie zisci¢ sie z przyczyn nawet niezaleznych od

stron porozumienia, ale zakazana juz jest intencja zaburzenia konkurencji.

W ocenie Odwotujgcego, okolicznosci zaistniate w niniejszej sprawie stanowig
wiarygodne przestanki swiadczgce o tym, ze Konsorcjum Aksel oraz pozostali wykonawcy
wspotpracowali ze sobg przy przygotowywaniu ofert w postepowaniu oraz w toku
postepowania, a takze na etapie ich badania i oceny przez Zamawiajgcego. Jezeli uwzgledni
sie brzmienie udzielonych przez Konsorcjum wyjasnien nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze
Konsorcjum nie przedstawito wtasciwie jakichkolwiek argumentéw i dowoddéw na to, Ze
Konsorcjum oraz IPC nie wspotpracowaty ze sobg przy przygotowywaniu oferty. Konsorcjum
o$wiadczyto jedynie, ze oferta zostata sporzgdzona samodzielnie, zas pani K. G. ani nie
brata udziatu ani tez nie miata wplywu na przygotowanie oferty Konsorcjum. Wyjasnienia te
nalezy uznac za gotostowne i niewykazane w zadnej mierze. Lakonicznos¢ wyjasnien winna
budzi¢ zdziwienie, jezeli uwzgledni sie fakt, ze Konsorcjum o$wiadczyto réwniez, ze nie byt
mu znany fakt oraz sposéb przygotowania ofert przez innych wykonawcow. Oswiadczenia
tego nie mozna byto uzna¢ za wiarygodne jezeli uwzgledni sie fakt, Zze zaréwno
przedstawiciele Aksel, jak i IPC uczestniczyli w poprzedzajgcym Postepowanie dialogu
technicznym w 2019 r., dotyczgcym dostawy systemu radiotgcznosci cyfrowej dla
Zamawiajgcego. Zdaniem Odwotujgcego zasady doswiadczenia zyciowego podpowiadajg,
ze jest mato prawdopodobne, aby prokurent w spoifce, czyli osoba majgca prawo do

zajmowania sie wszelkimi sprawami sp&tki zgodnie z zakresem prokury, nie miata wiedzy o
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fakcie czy tresci oferty sktadanej w postepowaniu o wartosci ponad 11 min ziotych. Nawet
gdyby przyjgé, ze fakt istnienia powigzan osobowych czy rodzinnych sam w sobie nie
uprawnia wniosku o braku samodzielnosci w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, w tym
w podejmowaniu decyzji o uczestnictwie w przetargu i warunkach ofert, a lokalizacja siedziby
Aksel oraz IPC pod tym samym adresem nie oznacza automatycznie, ze przedsiebiorcy
wspotpracowali ze sobg podczas przygotowania ofert, to jednak tgczne wystepowanie tych
wszystkich okolicznosci powinno prowadzi¢ do wniosku, ze w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego doszto do zaktécenia konkurencji. Mozna zaryzykowac teze, ze jest
wysoce nieprawdopodobne, aby wykonawcy powigzani w sposob opisany powyzej byli
samodzielni w dziataniach i ze w istocie zachowana byka przez nich blokada przeptywu
informaciji, jaka powinna funkcjonowaé w przypadku podmiotéw samodzielnie podejmujgcych
decyzje gospodarcze i konkurujgcych ze sobg. Niewatpliwie powigzania, jakie wystepujg

miedzy nimi, stanowity baze dla swobodnej wymiany informacji.

Odwotujgcy podnidst, ze o wspodipracy na etapie poprzedzajgcej przygotowanie ofert
i zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia Swiadczg réwniez pewne fakty dotyczgce
ofert ztozonych przez IPC oraz PC. Choéby to, ze IPC oraz PC uzyskiwali gwarancje zaptaty
wadium u tego samego podmiotu, a co wiecej, gwarancje wystawione byly tego samego dnia
przez te¢ samg osobe niemalze w czasie rzeczywistym. Co wiecej, znakiem zawarcia
porozumienia moze swiadczyé rowniez to, ze IPC oraz PC zilozyly certyfikaty
nieprzettumaczone na jezyk polski wraz z ofertami, za§ w wyniku wezwania Zamawiajgcego
ztozyty niemalze tozsame w tresci ttumaczenia (co oznacza, ze podmioty te korzystaty
z ttumaczen przygotowanych przez te samg osobe). Okolicznoscig uprawdopodabniajgca
zawarcie zmowy jest rowniez fakt, ze IPC oraz PC wskazato tych samych podwykonawcéow
w swoich ofertach (przy czym PC dla stworzenia w ocenie Odwotujgcego pozoru wskazania
réznych podwykonawcéw uzyto btednych nazw - Telekom Poznah zamiast TELE.COM Sp.
z 0.0. i PHU KA-IG” J. M.-M. zamiast PHU ,KAIG” J. M.-M. . Nadto, zakres zamowienia

objety potencjalnym podwykonawstwem réwniez jest tozsamy.

Zdaniem Odwotujgcego, o zawarciu antykonkurencyjnego porozumienia swiadczy
réwniez sposéb postepowania Konsorcjum oraz pozostatych wykonawcow w dalszym toku
postepowania (juz po ziozeniu ofert). Po pierwsze, wyjasnienia Konsorcjum Aksel,
stanowigce wykonanie wezwania Zamawiajgcego z 18 marca 2022 r., nie zawierajg
wiasciwie zadnej argumentacji, ktéra bylaby obiektywnie wystarczajgca dla wykazania, ze
Konsorcjum dziatato samodzielnie. Co wiecej, Konsorcjum nie wykonato w czesci wezwania
Zamawiajgcego. Woyjadnienia, zgodnie 2z wezwaniem, mialy bowiem obejmowac
w szczegolnosci przedstawienie dziatah, jakie zostaly podjete celem wyeliminowania

mozliwoséci zaktécenia konkurencji. Wezwanie miato jasng tresé i nie wywolywato watpliwosci
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interpretacyjnych. Czynno$¢ wezwania nie zostata rowniez zaskarzona. Mimo to, wyjasnienia

obejmujg 5 zdan, ktére obiektywnie nie mogty rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego.

Z ostroznosci Odwotujgcy wskazat, ze watpliwosci Zamawiajgcego w zaden sposéb
nie mogly rozwia¢ wyjasnienia ztozone w wykonaniu wezwania do ,doprecyzowania”
wyjasnien (niezalezenie od tego, ze w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie byt
uprawniony do ponownego wzywania Konsorcjum do ziozenia wyjasnien). Po pierwsze,
Konsorcjum oswiadczyto w tych wyjasnieniach, ze ,do dnia sktadania ofert nie miato wiedzy,
iz IP Connect Sp. z o0.0. z siedzibg w Rybniku zamierza ubiega¢ sie o udzielenie
przedmiotowego zamoéwienia publicznego i opracowuje oferte”. Deklaracja ta nie moze by¢
uznana za wiarygodng, skoro oba podmioty braty udziat w dialogu technicznym dotyczgcym
wilasnie dostawy systemu radiotgcznoéci cyfrowej dla Zamawiajgcego. Po drugie,
Konsorcjum wskazato, ze w Aksel obowigzuje ,procedura dotyczgca realizacji zamodwien
publicznych przewidujgca zaangazowanie wytgcznie oséb niezbednych z punktu widzenia
posiadanych kompetenciji i rozdziatu obowigzkéw w spofce”. Konsorcjum nie ztozyto jednak
zadnych dowodow, ktére te okoliczno$¢ mogtoby wykaza¢. Wraz z wyjasnieniami zostaty
ztozone karta przegladowa konsorcjum zawierajgca podpisy wszystkich osob, ktére braty
udziat w opracowaniu oferty. Konsorcjum oswiadczyto przy tym, ze ,na dokumencie widniejg
podpisy nastepujgcych oséb: [I] S. S., [2] A. B., [3]D. S.,[4]S. D, [5] B. S., [6] J. H., [7] G. N.
. Wytagcznie powyzsze osoby miaty wiedze o zamiarze ztozenia oferty przez konsorcjum i
braty udziat w jej opracowaniu.” W ocenie Odwotujgcego wiarygodnos¢ tego dokumentu
podwaza chociazby okolicznos¢, ze nie ma w nim wskazanych osob ze strony Teltronik Sp. z
0.0., wtym zarzadu tej spotki. Jest w ocenie Odwotujgcego mato prawdopodobne, aby
cztonek zarzadu drugiego konsorcjanta (pan J. S.) nie brat udziatu choéby w ustalaniu ceny
oferty. Niezaleznie od tego, nie sposéb pomija¢ faktu, ze wskazany dokument mégt zostac
opracowany na potrzeby ztozenia wyjasnien i mogt powsta¢ w dowolnym czasie. Co istotne,
w tym oswiadczeniu brakuje rowniez podpisu pani J. M. . Jak wynika z profilu zawodowego
Linkedin osoba ta zatrudniona jest w Aksel i zajmuje sie opracowywaniem dokumentéw
przetargowych. W ocenie Odwotujgcego osoba ta niewatpliwie uczestniczyta w procesie
przygotowywania oferty, jest bowiem oznaczona jako autor nastepujgcych dokumentow
ztozonych przez Konsorcjum w formacie PDF (formularz ofertowy, petnomocnictwo
udzielone przez AKSEL Pani A. B., peinomocnictwo udzielone Aksel przez Teltronik sp. z
0.0., oswiadczenie wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia,
o$wiadczenie o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg, wykaz dostaw/ustug). Do odwotania
zatgczono print screen przedstawiajgcy autorstwo ww. plikéw. W konsekwencji, za
niewiarygodng nalezy uznac¢ deklaracje Aksel, jakoby jedynie wskazane tam osoby

uczestniczyty w procesie przygotowywania oferty.
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Odwotujgcy podniést, ze powotana przez Konsorcjum Aksel okolicznosé, ze
Zamawiajacy w innym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego nie powziat
watpliwosci co do mozliwosci zakitécenia konkurencji na skutek ubiegania sie o to
zamowienie Aksel i IPC, w zadnej mierze nie jest dowodem na brak zakidcenia konkurenciji.
Dodatkowo, faktu prowadzenia w 2016 r. sporu dotyczgcego zadania udostepnienia
dokumentéw przez panig K. G. w spétce IPC w zaden sposéb nie dowodzi, ze spor ten

rzutuje na sytuacje Aksel oraz IPC w 2022 r.

Odnoszgc sie do stwierdzenia Konsorcjum Aksel, ze ,spotki Aksel Sp. z 0.0. i IP
Connect Sp. z 0. o. funkcjonujg w sposéb catkowicie niezalezny, pozbawiony jakichkolwiek
powiazan gospodarczych — majgc rozbiezne interesy ekonomiczne” Odwotujacy podnidst, ze
wiarygodnos¢ tego odwiadczenia jest niewielka, jezeli uwzgledni sie wszystkie okolicznosci
wskazane w opisie stanu faktycznego w niniejszym odwotaniu, w tym fakt, ze czionkowie
zarzadu lub wspdlnicy wszystkich spotek uczestniczg w zgromadzeniach wspdlnikow
pozostatych podmiotow, opisywanych w niniejszym odwotaniu i biorgcych udziat
postepowaniu. Jednoczesnie, jest wysoce nieprawdopodobne, aby pani K. G., bedgca
prokurentem uprawnionym do reprezentacji Aksel w ramach prokury fgcznej, byta osobg

zaangazowang jedynie w dziat produkcji na rynek stricte kolejowy.

Zdaniem Odwotujgcego, rowniez wyjasnienia ztozone przez IPC i PC Swiadczg
0 podawaniu informacji niezgodnych z rzeczywistoscig i uprawdopodabniajg zaktécenie
konkurencji. IPC w wyjasnieniach z 28 marca 2022 r. wskazato, ze ,Kontakt spotek ogranicza
sie do kwestii wynikajgcych z faktu posiadania udziatéw i niejednokrotnie dokonywany byt
poprzez sad powszechny”, jak i ze spotki (AKSEL oraz IPC) pozostajg w stosunku
konkurencji. Nie sposob da¢ tym oswiadczeniom wiare, jezeli uwzgledni sie, ze na
zgromadzeniu wspolnikdw Aksel z 27 czerwca 2019 r. obecny byt cztonek zarzadu i wspdinik
Aksel — pan S. S., pan P. K. — prezes PC, ktory wystepowat jako petnomocnik substytucyjny
pani H. S. w oparciu o petnomocnictwo udzielone przez pana D. A. — czionka zarzadu i

wspolnika IPC.

Dodatkowo, jako niewiarygodne winny by¢ rowniez uznane wyjasnienia w zakresie
podania w ofercie PC danych kontaktowych do pani E. S., pracownika IPC. W ocenie
Odwotujgcego sytuacji tej nie sposob jest uzasadni¢ omytkg i nie da sie jej wyttumaczy¢é w
inny sposéb niz zakfadajgcy wspotprace przy przygotowaniu oferty, zwlaszcza jezel
uwzgledni sie podobienstwo ofert IPC oraz PC, np. dotyczgce sposobu wypetniania cen

czagstkowych, czcionki, pogrubieh uzytych w formularzu ofertowym.

Odwotujgcy stwierdzit, ze juz samo pozyskanie wiedzy o warunkach ofert innych

wykonawcéw na etapie przedofertowym z pewnosécig zakiéca konkurencje, gdyz wylgcza
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autonomie dziatania przedsigbiorcow, niezbedng do prawidtowego funkcjonowania
konkurencji. Okolicznosci sprawy wskazujg na wysokie prawdopodobienstwo posiadania
przez Konsorcjum Aksel, IPC oraz PC wiedzy o warunkach ofert przed ich ztozeniem. Zatem
juz ta okolicznos¢ stanowitaby zaktdcenie konkurencji i uzasadniata odrzucenie oferty

Konsorcjum przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujgcego mechanizm stojgcy u podstaw porozumienia mogt polegac
na stworzeniu wrazenia konkurencyjnego charakteru oferty Konsorcjum Aksel, urynkowienia
cen zaproponowanych za poszczegoélne elementy zamowienia czy tez mégt wyrazaé sie
wtym, ze oferta Konsorcjum przedstawiajgca sumarycznie najnizszg cene oferowala
najwyzszg cene za realizacje zamoéwienia podstawowego (Zamawiajgcy nie musi skorzystaé

z prawa opcji).

Odwotujgcy stwierdzit, Aksel powinno bylo wyjasnieniach wykaza¢ brak wptywu
opisanych powigzan na proces przygotowywania oferty. W konsekwencji, wobec
nieuczynienia zados¢ temu obowigzkowi, wyjasnienia Konsorcjum winny byly by¢ uznane za
niewiarygodne, zwlaszcza ze zawierajg informacje nieodpowiadajgce rzeczywistosci (chocby
w zakresie 0sob biorgcych udziat w przygotowaniu oferty, braku wiedzy o udziale innych
podmiotéw w postepowaniu, ograniczonego wzajemnego kontaktu reprezentantow ww.
spotek). Z drugiej strony Zamawiajgcy winien byt dokona¢ krytycznej oceny tych wyjasnien
i zweryfikowac¢ ich tre$¢ pod katem dostepnych publicznie dokumentéw, ale rowniez

dokumentéw ztozonych w postepowaniu.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy miat podstawy do uznania, ze zachowanie
Konsorcjum oraz pozostatych wykonawcdédw z nim powigzanych nosito znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji, co obligowato do odrzucenia oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, ziScity sie bowiem przestanki z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Oczywiste jest, ze Konsorcjum ztozyto oferte w zakresie prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej. Odnoszac sie do drugiej przestanki (sprzecznos¢ z prawem lub
dobrymi obyczajami), ogo6t okolicznosci faktycznych uprawnia teze, ze jest wysoce
prawdopodobne, ze Konsorcjum wspétpracowato z IPC oraz PC zarébwno na etapie
przygotowania ofert, jak i po ich ztozeniu, co nalezy uzna¢ z jednej strony za dziatalnie
sprzeczne z prawem, a jednoczesnie za naruszenie dobrych obyczajow. Niewatpliwie doszto
réowniez do zagrozenia naruszenia interesu samego Zamawiajgcego. Nalezy uznaé, ze
naruszony zostat interes innego wykonawcy — Odwotujgcego, ktéry nie miat tych samych

szans w co pozostali wykonawcy.
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Odwotujgcy podnidst, ze zaniechanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie zasad
prowadzenia postepowania okreslonych w art. 16 ustawy Pzp, tj. zachowania uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy podnidst, ze ponowne wezwanie do wyjasnien mogto by¢ dopuszczalne
jedynie wéwczas, gdy pierwotne wyjasnienia stanowig co do zasady nalezyte wykonanie
wezwania, a powstaje jedynie potrzeba rozwigzania ewentualnych nowych watpliwosci,
nieobjetych pierwotnym wezwaniem. Konsorcjum nie wykonato czesci wezwania
Zamawiajgcego, na czes¢ pytan Zamawiajgcego nie odpowiedziato w ogdle, co zostato
przyznane przez samego Zamawiajgcego. Pomimo tego, Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
do ,doprecyzowania” ztozonych wyjasnien w sytuacji, gdy wyjasnienia w czesci nie zostaty
w ogdble ztozone. Tymczasem doprecyzowaé mozna jedynie oswiadczenie, ktdre zostato
ztozone. Nie jest mozliwe doprecyzowanie wyjasnieh w zakresie oswiadczen, ktore nie
pojawity sie w pierwotnych wyjasnieniach. Oznacza to, ze wezwanie do doprecyzowania
wyjasnien stanowito, przynajmniej w zakresie niewykonanej czesci wezwania, ponowne
wezwanie do ziozenia wyjasnien, a taka czynnos¢ nie jest dopuszczalna w Swietle Pzp.
Zamawiajacy nie byt uprawniony do przyznania Konsorcjum kolejnej szansy na wyjasnienie
tych samych, co wskazane pierwotnie, zagadnienn zwigzanych z potencjalnym zakitéceniem
konkurencji, lecz powinien byt oceni¢ swoje watpliwoéci jedynie w oparciu o tre$é

pierwotnych wyjasniern Konsorcjum.

Zamawiajagcy i Przystepujgcy w stanowiskach pisemnych wniesli o oddalenie
odwofania w catosci, wskazujgc na brak podstaw do tezy o zawarciu przez Przystepujacego

porozumienia z innymi wykonawcami.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod

uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisdw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie przystgpito
Konsorcjum: Aksel Sp. z 0.0., Teltronik Sp. z o.0.. Izba stwierdzita, ze ww. Konsorcjum
zgtosito przystgpienie do postepowania w ustawowym terminie, wykazujgc interes

W rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajacego.
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Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:
W postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty:

1) Konsorcjum: Aksel Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, Teltronik Sp. z 0.0. z siedzibg
w Kedzierzynie-Kozlu (11.527.494,81 zt, w tym cena za zamodwienie podstawowe:
10.973.072,31 )

2) Xentia Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (12 542 580,60 zt, w tym cena za zamoéwienie
podstawowe: 11.882.654,85 zl),

3) IP Connect Sp. z o.0. z siedzibg w Rybniku (11.571.106,92 z, w tym cena za

zamowienie podstawowe: 10.559.850,12 zt),

4) Page Communication Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (12.109 810,02 zt, w tym cena za

zamowienie podstawowe: 10.964.483,22 zt).

Wskazane w ofertach adresy spotek: Aksel Sp. z 0.0. oraz IP Connect Sp. z 0.0. sg

takie same: ul. Lipowa 17, Rybnik.

Konsorcjum Aksel oraz wykonawcy IPC i PC podali w ofertach nastepujgce dane do
kontaktu:

- IPC: J. K., adres: Lipowa 17, 44-207 Rybnik, telefon: 691 457 045, e-mail:
|..k.@ipconnect.pl,

- PC: E. S. adres: Lipowa 17, 44-207 Rybnik, 691 457065, e-mail:
handlowy@ipconnect.pl,

— Konsorcjum Aksel: A. B., adres: ul. Lipowa 17, 44-207 Rybnik, telefon: 691457060, e-

mail: .a.b.@aksel.com.pl.

Oferty podpisaty nastepujgce osoby:
— oferta Konsorcjum Aksel — Anna B., prokurent spétki Aksel,
- ofertalPC-D. A,,
— oferta PC-P. K..

Pismem z 18 marca 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Aksel do zftozenia
wyjasnien w zakresie powigzania miedzy Wykonawcg Aksel sp. z 0.0. a innym uczestnikiem
przedmiotowego postepowania, tj. IP Connect sp. z 0.0., w osobie Pani K. G., ktéra wedtug
KRS-6w jednoczesnie jest wspdlnikiem w firmie IP Connect sp. z 0.0. oraz prokurentem w
firmie Aksel sp. z o.0., co budzi watpliwosSci Zamawiajgcego co do czynnosci
podejmowanych na etapie przygotowania oferty, tj. czy nie doszto do zaktdcenia konkurencji

w niniejszym postepowaniu; w ztozonych wyjasSnieniach powinno znalez¢ sie
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w szczegoblnosci wyjaSnienie udziatu, ewentualnie wptywu, jaki miata Pani K. G. na
przygotowanie Panstwa oferty, a takze powzietych dziatah majgcych na celu zapobiezenie
powstaniu sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ewentualnie

przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych Wykonawcow.
Pismem z 24 marca 2022 r. Konsorcjum Aksel ztozyto nastepujgce wyjasnienia:
(...) jednoznacznie oswiadczam, ze:

1. oferta konsorcjum zostata sporzgdzona catkowicie samodzielnie przez uczestnikow

konsorcjum;
2. K. G. nie brata udziatu w przygotowaniu oferty konsorcjum;
3. K. G. nie miata wptywu na przygotowanie oferty konsorcjum;

4. ztozenie oferty stanowi tajemnice przedsiebiorstwa uczestnikbw konsorcjum, stad tez
przedsiewzieto wszelkie mozliwe, prawem dopuszczalne kroki zapobiegajgce ujawnieniu tej
tajemnicy osobom trzecim — w tym niezaangazowanym w proces tworzenia oferty — a takze

podmiotom trzecim;

5. wobec o$wiadczen jak wyzej, konsorcjum nieznany byt fakt oraz sposéb przygotowania

ofert przez innych wykonawcow, w szczegdélnosci przez IP Connect Sp. z o.0.

Pismem z 7 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Aksel do

doprecyzowania ztozonych wyjasnien, wskazujgc:

W wezwaniu skierowanym do Wykonawcy Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien w zakresie
udziatu, ewentualnie wptywu, jaki miata Pani K. G. na przygotowanie oferty, a takze podania
powzietych dziatan majgcych na celu zapobiezenie powstaniu sytuacji ztozenia oferty w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ewentualnie przygotowania ofert niezaleznie od

siebie przez wskazanych Wykonawcow.

W ztozonych wyjasnieniach Wykonawca odniost sie jedynie do pierwszej czesci wezwania, {j.
stwierdzit iz K. G. nie brata udziatu w przygotowaniu oferty ani nie miata wptywu na jej
przygotowanie, nie podajgc informacji o powzietych dziataniach majgcych na celu
zapobiezenie powstania sytuacji ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
ewentualnie przygotowania ofert niezaleznie od siebie przez wskazanych Wykonawcow.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy wzywa do doprecyzowania ztozonych wyjasnien, tj.
wskazania powzigtych dziatann dotyczgcych powigzania Aksel sp. z o.0. a IP Connect sp.

Z 0.0., w 0sobie Pani K. G. .

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Konsorcjum Aksel ziozylo nastepujgce

wyjasnienia:
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W pierwszej kolejnosci konsorcjum podnosi, ze podtfrzymuje dotychczasowe wyjasnienia
przedstawione w pismie z dnia 24 marca 2022 r. akcentujgc, ze oferta zostata sporzgdzona
samodzielnie przez uczestnikow konsorcjum, za$ K. G. nie brata jakiegokolwiek udziatu w
przygotowaniu oferty. Co ponadfto jawi sie jako kluczowe -konsorcjum do dnia sktadania ofert
nie miato wiedzy, iz IP Connect Sp. z o.0. z siedzibg w Rybniku zamierza ubiegac¢ sie o
udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego i opracowuje oferte, ktérg jak sie
okazafo, po zapoznaniu sie z ofertami wszystkich wykonawcow, ztozyta na rozwigzaniu
producenta (Hytera) niebedgcego w portfolio Aksel Sp. z o.0. (dystrybutor wytgcznie sprzetu

tgcznosci Motorola Solutions).

Niemniej, w odpowiedzi na Panstwa wezwanie o przedstawienie informacji ,(...)
0 powzietych dziataniach, majgcych na celu zapobiezenie powstania sytuacji ztozenia oferty
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, ewentualnie przygotowania ofert niezaleznie od
siebie przez wskazanych wykonawcow (...)” podajemy istotne okolicznoSci zwigzane z Panig
K.G.:

1. Pani K. G. nie brata udziatu w przygotowaniu oferty (kieruje dziatem produkcji na rynek
stricte kolejowy gdzie nie znajduje zastosowania procedura PZP). W Aksel Sp. z o.0.
obowigzuje za$ procedura dotyczgca realizacji zamoéwienn publicznych przewidujgca
zaangazowanie wytgcznie 0séb niezbednych z punktu widzenia posiadanych kompetencji i
rozdziatu obowigzkéw w spoéfce. CzynnoSci zmierzajgce do zfozenia oferty w toku
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego realizowane sg w oparciu
0 wyodrebniong komorke handlowg, pracami ktorej kieruje Dyrektor A. B. . Wiedze na temat
zamiaru ztozenia oferty, a tym bardziej na temat jej tresci posiada jedynie bardzo nieliczne
grono 0sob bezpoSrednio zaangazowanych w jej opracowanie. Powyzsze ma na celu
zachowanie tajemnicy przedsiebiorca w zakresie $rodkéw (sposobu) w jaki wykonawca
zamierza zrealizowa¢ zamOwienia jak i ceny, ktéra ma zosta¢ zaoferowana. Zwazywszy na
zakres kompetencji i obowigzkéw — Pani K. G. pozostawata wytgczona od udziatu w

przygotowaniu oferty.

Dowdd: 1) dokument pod nazwg ,Informacja o przetargu” — karta przeglagdowa konsorcjum

zawierajgca podpisy wszystkich osob, ktore braty udziat w opracowaniu oferty.

Na dokumencie widniejg podpisy nastepujgcych oséb: [1] S. S., [2] A. B., [3] D. S., [4] S. D.,
[5]1B.S., [6]J.H.,[7] G. N. .

Wytgcznie powyzsze osoby miaty wiedze o zamiarze ztoZenia oferty przez konsorcjum i braty

udziat w jej opracowaniu.

2. Ponadto podkre$lam, ze brak udziatu Pani K. G. w przygotowaniu oferty znajduje

potwierdzenie rowniez w fakcie, iz mimo obowigzujgcej w Spétce Aksel Sp. z o.0., bedgcej
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liderem konsorcjum, prokury tgcznej udzielonej A. B. i K. G. — oferta zostata podpisana i
ztozona wytgcznie przez A. B. dziatajgcg przy dokonywaniu tej czynnosci jako petnomocnik
Spotki, azeby — zgodnie z powyzszymi wytycznymi — tre$¢ oferty byta znana wytgcznie
osobom zaangazowanym w jej utworzenie — Pani K. G. fakt sporzgdzenia i tres¢ oferty nie

byt znany.
Dowdd: 2) oferta ztozona w postepowaniu o nr DWZ/55/2021.

3. W nastepnej kolejnosci oswiadczam, ze dotychczas miaty juz miejsce przypadki, w ktérych
w sposob catkowicie niezalezny konsorcjum oraz IP Connect Sp. z o.0. ztozyty oferty w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Taka sytuacja miata miejsce chociazby
w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przed zamawiajacym Komendg
Stofeczng Policji w Warszawie. Podaje, ze wéwczas nasza Spoétka nie byta wzywana do
przedstawienia jakichkolwiek wyjasnierir mimo, iz — wedfug naszej wiedzy — sktad osobowy

wspdlnikéw IP Connect Sp. z 0.0. byt wowczas tozsamy jak obecnie.

Dowdd: 3) informacja z otwarcia ofert z dnia 07 grudnia 2018 r. w toku postepowania przez
Komendg Stoteczng Policji o nr WZP-5707/18/256/t.

4. Koncowo podaje, iz spotki Aksel Sp. z o.o. i IP Connect Sp. z o0.0. funkcjonujg w sposob
catkowicie niezalezny, pozbawiony jakichkolwiek powiazan gospodarczych — majgc

rozbiezne interesy ekonomiczne.

Pismem z 14 kwietnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawcow biorgcych udziat
w postepowaniu do wyrazenia zgody na przedituzenie terminu zwigzania ofertg o 60 dni, tj.
do 21 czerwca 2022 r. Wykonawcy IPC oraz PC nie wyrazili zgodny na przedtuzenie tego

terminu.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli
odrebne oferty, oferty czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
Stosownie do art. 226 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

— pkt 2 lit. a: zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu

Z postepowania,
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—  pkt 7: zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy

Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakazane
sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposoéb konkurencji na rynku witasciwym, polegajace w szczegolnosci na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych

ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

W ocenie Izby brak jest podstaw do stwierdzenia, ze Przystepujgcy zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, a tym samym — Ze

ztozyt oferte w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji.

Na wstepie Izba wskazuje, ze nietrafne jest stanowisko Zamawiajgcego
0 nieprawidtowym sformutowaniu zarzutu dotyczgcego tzw. zmowy przetargowe;.
Zamawiajgcy podniést, ze zarzut zostat ograniczony wylgcznie do Przystepujgcego, bez
sformutowania analogicznego zarzutu w stosunku do pozostatych wykonawcow majacych
uczestniczy¢ w zmowie. Odnoszac sie do tego stanowiska wskaza¢ nalezy, ze oczywistym
jest, iz antykonkurencyjne porozumienie musi obejmowac wiecej niz jednego wykonawce, co
jednak nie jest tozsame z procesowg mozliwoscig czy koniecznoscig podnoszenia zarzutéw
w stosunku do wszystkich wykonawcoéw uczestniczgcych w tym porozumieniu. Odwotujgcy
prébowat wykaza¢ w odwotaniu, ze w porozumieniu uczestniczyto trzech wykonawcow
i przedstawiat okolicznosci majgce te teze potwierdza¢, nie miat jednak mozliwosci
skutecznego podniesienia zarzutéw wobec wykonawcéw IPC oraz PC. Zauwazy¢ bowiem
nalezy, ze oferty tych wykonawcow zostaty ostatecznie odrzucone z uwagi na niewyrazenie
zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg. Ewentualne zaniechanie wykluczenia tych
wykonawcow na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nie miato i nie moze mieé
zadnego wptywu na wynik postepowania. Biorgc pod uwage, ze Izba uwzglednia odwotanie
w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 554 ust. 1 pkt
1 ustawy Pzp), zarzuty dotyczgce ww. wykonawcéw nie mogltyby zosta¢ uwzglednione. Nie
Zmienia tego przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja 0 konieczno$ci
podniesienia takich zarzutow z uwagi na konsekwencje wykluczenia na podstawie art. 108

ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dla przysztych postepowan o udzielenie zamdwienia — ewentualne
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zaniechania w tym zakresie nie miaty zadnych skutkow dla wyniku obecnie prowadzonego
postepowania, a tylko tego postepowania moze dotyczy¢ rozstrzygniecie lzby. Wskazaé
réwniez nalezy, ze w przypadku podniesienia zarzutu zmowy przetargowej rowniez
w stosunku do wykonawcow PC oraz IPC, nie byliby oni legitymowani do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym, jako ze ich oferty zostaly ostatecznie odrzucone, zatem
utracili oni status wykonawcow uprawnionych do korzystania ze $srodkéw ochrony prawnej,
w tym zgloszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w art. 2a Dyrektywy 2007/66/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11
grudnia 2007 r. zmieniajgcej dyrektywy Rady 89/665/EWG i 92/13/EWG w zakresie poprawy
skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzielania zamowien publicznych,
zgodnie z ktérym oferentéw uwaza sie za zainteresowanych, jesli nie zostali jeszcze
ostatecznie wykluczeni. Wykluczenie ma charakter ostateczny, jesli zainteresowani oferenci
zostali o nim powiadomieni i jeZeli zostato ono uznane za zgodne z prawem przez niezalezny
organ odwotawczy lub nie moze juz podlegac¢ procedurze odwofania. Poniewaz odrzucenie
ofert PC oraz IPC stato sie ostateczne wobec niewniesienia odwotfan na te czynnos¢, nie
mogliby oni by¢ uznani za zainteresowanych w rozumieniu ww. Dyrektywy i tym samym za

uprawnionych do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Izba nie podziela réwniez stanowiska Zamawiajgcego o0 nieprawidtowym,
blankietowym sformutowaniu zarzutu dotyczacego ziozenia oferty w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji. Zauwazy¢ nalezy, ze w odwotaniu wskazano zaréwno podstawy
faktyczne, jak i prawne tego zarzutu oraz przedstawiono twierdzenia o popetnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji zdefiniowanego w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Izby tak sformutowany zarzut nie moze by¢ uznany za nieprawidtowy
pod wzgledem formalnym, Zamawiajgcy natomiast nie przedstawit szerszej argumentacji na

poparcie swojej tezy.

Niezaleznie od wskazanych wyzej btednych twierdzen Zamawiajgcego o wadliwosci
formalnej przedstawionych w odwofaniu zarzutéw, zarzuty te nie =zastugiwaty na

uwzglednienie z powoddw merytorycznych.

Po pierwsze zaznaczenia wymaga, ze ciezar wykazania, ze Przystepujgcy zawart
z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji spoczywat na
Odwotujgcym, zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu, wynikajgcg z art. 6 Kc
oraz z 534 ust. 1 ustawy Pzp. To bowiem Odwotujgcy z twierdzen o zawarciu przez
Przystepujgcego porozumienia z innymi wykonawcami wywodzit skutki prawne w postaci

koniecznosci wykluczenia Przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.
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Nastepnie wskazac¢ nalezy, ze w Swietle art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow zakazane sg takie porozumienia, ktére majg antykonkurencyjny cel lub
skutek. Stwierdzenie, ze w danym postepowaniu doszto do zmowy przetargowej, wymaga
wiec ustalenia, ze okre$lone zachowanie wykonawcow moze by¢ uznane za porozumienie

oraz ze jego celem lub skutkiem jest naruszenie konkurencji.

Jesli chodzi o kwestie zaistnienia porozumienia, w orzecznictwie wskazuije sie, ze jest
to mozliwos¢ przypisania przedsiebiorcom bedgcymi stronami tego porozumienia minimum
wzajemnych kooperacji, w tym niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcow, a wiec
réwniez takie, ktorych antykonkurencyjny cel lub skutek nie wynika z umoéw, uchwat czy tez
innych pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z dnia 7 listopada 2005 r. XVII Ama 26/04).

Co do drugiego z ww. elementéw, tj. antykonkurencyjnego celu lub skutku
porozumienia, to wskazac nalezy, ze dla stwierdzenia popetnienia takiego czynu z jednej
strony nie jest konieczne, aby w wyniku porozumienia faktycznie doszto do naruszenia
konkurencji (aby cel zostat osiggniety), z drugiej strony — zakazem objete sg takze
porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie skutek
taki wywofaty lub moga wywota¢. Musi wiec zaistnie¢ co najmniej zamiar doprowadzenia do
naruszenia konkurencji albo co najmniej skutek w postaci takiego naruszenia. Bez
wystgpienia przynajmniej jednej z tych okolicznosci nie mozna stwierdzi¢, ze do doszto do

zawarcia antykonkurencyjnego porozumienia.

Jesli chodzi o antykonkurencyjne porozumienie w postaci tzw. zmowy przetargowej,
polega ono na ustalaniu miedzy samodzielnymi wykonawcami zasad i warunkow
uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia, majgce na celu lub skutkujgce
pozyskaniem zaméwienia przez jednego z nich, z naruszeniem zasad konkurencji. W takim
przypadku beneficjantami zdobycia zamowienia przez jednego z wykonawcéw stajg sie
wszyscy wykonawcy uczestniczgcy w zmowie, ze szkodg dla innych wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu. Zmowa taka moze polega¢ na zwiekszeniu szans na uzyskanie
zamowienia przez ktéregokolwiek z czionkéw porozumienia i podziat zysku pomiedzy
uczestnikami zmowy lub na uzyskaniu zamdéwienia na warunkach bardziej korzystnych niz

w przypadku jego uzyskania z poszanowaniem zasad konkurenciji.

Izba podziela prezentowany w orzecznictwie poglad o trudnosciach dowodowych
zwigzanych z wykazywaniem zmow przetargowych i zwigzang z tg mozliwoscig stwierdzenia
takiej zmowy nawet przy braku bezposrednich dowodéw na jej zawarcie. Jak wskazat Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006 r. (Il SK 6/06), w przypadku postawienia

przedsiebiorcom zarzutu zawarcia niedozwolonego (zabronionego przez prawo)
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porozumienia mozliwe — a niekiedy nawet konieczne — jest zastosowanie domnieman
faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane w jakiejkolwiek formie) nie
tylko nie przybierajg postaci pisemnych umoéw, lecz nawet sg otaczane przez samych
biorgcych w nich udziat przedsiebiorcow petng dyskrecjg. Sad Najwyzszy wskazat, ze
domniemanie takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalone faktoéw
majgcych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna
wyprowadzi¢ z innych ustalonych faktow, czyli jest w istocie wnioskowaniem, rozumowaniem
sadu orzekajgcego, ktérego konstrukcja, w odniesieniu do poszczegdolnych powigzanych ze
sobg faktéw, na zasadach opisanych wart. 231 KPC, powinna by¢ przedstawiona
w uzasadnieniu wyroku w sposob pozwalajgcy skontrolowaé prawidtowosé¢ ustalenia faktow

i wynikajgcych z nich wnioskéw.

Uwzgledniajgc trudnosci dowodowe w zakresie zmow przetargowych wskazaé
nalezy, ze wykluczenie wykonawcy z postgpowania z powodu dopuszczenia sie takiej
zmowy nie moze nastgpi¢ na podstawie przypuszczen, domystéw czy faktow, z ktérych nie
da sie wyprowadzi¢ jednoznacznych wnioskdw. Konieczne w takiej sytuacji jest
udowodnienie wystgpienia okolicznosci, ktére ocenione zgodnie z logikg i zasadami
doswiadczenia zyciowego prowadzg do jednoznacznego wniosku ©O zawarciu
antykonkurencyjnego porozumienia. W ocenie Izby w rozpoznawanej sprawie Odwotujgcy

nie wykazat okolicznosci, ktére uprawniatyby do takiego wniosku.

Po pierwsze, Odwotujgcy nie wykazat faktéw, z ktérych wynikatoby domniemanie

faktyczne, ze Przystepujgcy dziatat w porozumieniu z wykonawcami PC oraz IPC.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze szereg przedstawionych przez Odwotujgcego
okolicznosci dotyczy powigzan i ewentualnego wspotdziatania miedzy PC oraz IPC, nie
odnosi sie natomiast Przystepujgcego. Dotyczy to takich okolicznosci, jak adres mailowy
wtej samej domenie, wskazanie jako osoby kontakiowej pracownika drugiej spotki,
podobienstwo gwarancji wadialnych, ztozenie nieprzettumaczonych na jezyk polski
certyfikatébw, a nastepnie uzupetnienie tozsamych ttumaczen, wskazanie w ofertach tych
samych podwykonawcow. Twierdzenia te w Zzadnej mierze nie dotyczg Przystepujacego,

a tym samym nie mogg swiadczy¢ o tym, ze byt on uczestnikiem porozumienia.

Z kolei wskazywane przez Odwotujgcego okolicznosci dotyczace Przystepujgcego nie
sg, W ocenie Izby, wystarczajgce do stwierdzenia, ze Przystepujgcy dziatat

w przedmiotowym postepowaniu w porozumieniu z wykonawcami PC oraz |IPC.

Zauwazenia wymaga, ze niektorych ze wskazanych przez Odwotujgcego okolicznosci
nie sposob uzna¢ za potwierdzajgce wspoétdziatanie miedzy Przystepujgcym a spétkami PC

oraz IPC. Dotyczy to m.in. tego, ze pani A. B., ktéra byta umocowana do ztozenia oferty w
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imieniu Przystepujacego, jest wspodlnikiem spdtki Teltronik, ktora to spotka razem ze spotkg
Aksel, w ramach Konsorcjum, ubiega sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, nie
moze byé zatem mowy o bezprawnym porozumieniu miedzy cztonkami Konsorcjum (z kolei
to, ze ww. osoba jest wspdlnikiem spétki IPC nie zostato wykazane). Powyzsze dotyczy
réowniez faktu, ze spotki braty udziat w prowadzonym przez Zamawiajgcego dialogu
technicznym — przewidzianym ustawowo trybie stuzgcym przygotowaniu postepowania
0 udzielenie zaméwienia, co w zadnej mierze nie moze by¢ uznane za dowdd na istnienie

miedzy nimi porozumienia.

Odnoszac sie do takich okolicznosci (ktére sg miedzy stronami bezsporne), jak ten
sam adres siedziby czy sposob zbywania i nabywania udziatdw poszczegolnych spétek,
w ocenie Izby sg to okolicznosci potwierdzajgce wspolng przesztosé biznesowg spétek Aksel
oraz IPC, nie uprawniajg jednak do wniosku o obecnym wspotdziataniu. Zauwazenia
wymaga, ze zdarzenia zwigzane z przechodzeniem wspoélnikéw z jednej spétki do drugiej
oraz nabywaniem udziatébw przez cztonkow ich rodzin, miaty miejsce w 2013 r., nie mogg
wiec jednoznacznie przesgdza¢ ani o jakosci obecnych relacji miedzy wspdlnikami
poszczegélnych spotek, ani tym bardziej o wspétdziataniu w ramach przedmiotowego

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Konsekwencjg takich zasztosci moze by¢ ten sam adres spétek czy numery telefonéow
pochodzgce z tej samej puli. Wskazaé réwniez nalezy, ze Przystepujacy, przedstawiajgc
odpis aktu notarialnego rep. A nr 7333/2009, wykazat, ze od 2009 r. budynek znajdujacy sie
w Rybniku przy ul. Lipowej 17 jest podzielony na dwie odrebne czesci (odrebne wtasnosci
lokali), z ktorych jedna jest wtasnoscig spotki Aksel. Nawet gdyby fakt zajmowania odrebnych
lokali w tym samym budynku uzna¢ za sprzyjajacy kontaktom pracownikow spotek
i przeptywowi informaciji, nie uprawnia on do wniosku o dziataniu tych spétek w porozumieniu
w ramach przedmiotowego postepowania. Przystepujgcy wykazat réwniez (sktadajgc wydruk
ze strony bip.uke.gov.pl), ze numery telefonédw poszczegdlnych spotek sg obecnie

obstugiwane przez ré6znych operatoréw.

Odnoszgc sie do niespornego faktu, ze pani K. G. jest prokurentem spotki Aksel oraz
wspolnikiem w spotce IPC, Izba wskazuje, ze powigzanie takie moze ufatwiaC przeptyw
informacji miedzy spotkami i moze by¢ Zrédtem watpliwosci co do braku wspétdziatania obu
spotek. Nie mozna bowiem wykluczyé, ze funkcja prokurenta pozwala pozyskaé¢ wiedze o
okreslonych decyzjach czy zamierzeniach biznesowych jednej spdtki, a w interesie wspadlnika
jest jak najlepsze funkcjonowanie i wyniki finansowe drugiej spdtki. Jest to jednak
niewystarczajgce do wyprowadzenia domniemania faktycznego o dziataniu obu spotek w
porozumieniu. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze prokurent nie posiada wiedzy o wszelkich

planach i decyzjach zarzadu spdtki, tj. organu prowadzacego sprawy spotki (co moze
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wynika¢ chociazby z organizacji wewnetrznej i podziatu zadan w spotce), z kolei jako
wspolnik drugiej ze spotek wykonuje wytgcznie uprawnienia przystugujace wspolnikowi
zgodnie z KSH (a do takich nie nalezy prowadzenie biezgcych spraw spofki), jako
mniejszosciowy udziatowiec nie majgc mozliwosci wptywania na biezgce dziatania spotki.
Zatem wyprowadzany przez Odwotujgcego wniosek, ze funkcje petnione przez panig K. G. w
obu spodtkach swiadczg o dziataniu tych spétek w porozumieniu, jest obarczony ryzykiem
btedu. Trafnos¢ takiego twierdzenia dodatkowo ostabia wykazany przez Przystepujgcego
fakt, ze ww. osoba napotykata trudnosci w wykonywaniu w spétce IPC uprawnien
przystugujacych wspolnikowi (co potwierdzajg przedtozone postanowienia sgdowe w

przedmiocie dostepu do informacji o sprawach finansowych spétki).

Podobnie nalezy oceni¢ niesporny miedzy stronami fakt uczestnictwa przedstawicieli
jednej ze spétek w zgromadzeniach wspolnikdw drugiej ze spotek, w charakterze
petnomocnikéw. Réwniez ta okoliczno$¢ nie pozwala na wyprowadzenie jednoznacznego
wniosku, ze w dacie ubiegania sie o przedmiotowe zamodwienie miedzy spétkami istniato
porozumienie dotyczace udziatu w postepowaniu. Z jednej strony okoliczno$¢ ta swiadczy
o0 istnieniu miedzy wspdlnikami i ustanowionymi przez nich petnomocnikami relacji opartej na
wzajemnym zaufaniu. Z drugiej strony nie mozna pomija¢, ze przedmiotem zgromadzenia
wspoélnikéw nie jest podejmowanie decyzji biznesowych w zakresie biezgcego dziatania
spétki, a udziat w takim zgromadzeniu nie daje ze swej istoty dostepu do poufnych informaciji
ani wptywu na dziatania spofki (petnomocnik dziata bowiem wytgcznie w zakresie swojego

umocowania).

Nawet jednak, gdyby niektore ze wskazanych wyzej okolicznosci mogty by¢ uznane
za sprzyjajgce porozumieniu miedzy spoétkami czy umozliwiajgce jego zawarcie, to
rozstrzygajgce w przedmiotowej sprawie jest to, ze Odwotujgcy nie wykazat istnienia drugiej
z przestanek warunkujgcych istnienie zmowy przetargowej, tj. antykonkurencyjnego celu lub
skutku. Odwotujgcy nie wykazat, na czym mechanizm takiej zmowy miatby polegac i jaka
byta oczekiwana korzys¢ wykonawcow majgca ptyngé z zawarcia porozumienia. Zdaniem
Izby, w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy trudno sie takiego mechanizmu dopatrzec.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze oferta Przystepujgcego, ktéra zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, byta oferta z najnizszg cene, spotki PC oraz IPC zaoferowaty wyzsze
ceny. Wybdr oferty Przystepujgcego nie wywotat wiec antykonkurencyjnego skutku. Ponadto,
nie byto tu dgzenia do spowodowania wyboru oferty drozszej, w celu zwiekszenia zysku,
poprzez uniemozliwienie — z powodéw formalnych — wyboru oferty tanszej, co jest
modelowym przyktadem dziatarn wykonawcow uczestniczgcych w zmowie. Co wiecej, spofki
PC oraz IPC nie wyrazity zgody na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg jeszcze zanim

Zamawiajgcy zakonczyt badanie ofert — zgode na przedtuzenie tego terminu nalezato
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wyrazi¢c do 22 kwietnia br., wezwanie do ztozenia dokumentow podmiotowych do
wykonawcy, ktérego oferta zostata sklasyfikowana na pierwszym miejscu, skierowano 26
kwietnia br., a wybér oferty najkorzystniejszej nastgpit 13 maja br. Oznacza to, ze w dacie
podejmowania przez wykonawcow decyzji co do przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
Zamawiajacy byt w trakcie badania ofert, a spétki PC oraz IPC nie miaty wiedzy, jaki bedzie
tego rezultat. Zatem brak jest logicznych podstaw do twierdzenia, ze odmowa przedtuzenia

terminu zwigzania ofertg byta narzedziem manipulacji wynikiem postepowania.

Zauwazenia wymaga, ze w tresci odwotania jedynie enigmatycznie stwierdzono, ze
mechanizm stojgcy u podstaw porozumienia mégt polegaé na stworzeniu wrazenia
konkurencyjnego charakteru oferty Konsorcjum Aksel, urynkowienia cen zaproponowanych
za poszczegdlne elementy zamowienia czy tez mogt wyrazaé sie wtym, ze oferta
Konsorcjum przedstawiajgca sumarycznie najnizszg cene oferowata najwyzszg cene za
realizacje zamdwienia podstawowego. Nie wiadomo jednak, co Odwotujgcy miat na mysli
przedstawiajgc teze o zamiarze stworzenia wrazenia konkurencyjnego charakteru oferty czy
urynkowienia cen, Odwotujgcy nie przedstawit w tym zakresie szerszego wywodu. Z kolei co
do cen oferowanych za zamdwienie podstawowe wskazac nalezy, ze ceny te nie roznity sie
znacznie, a w przypadku oferty Przystepujgcego oraz wykonawcy PC roznica ta byta wrecz
znikoma. Biorgc pod uwage powyzsze oraz fakt, ze cena catkowita oferty Przystepujgcego
byta najnizsza, nie ma racjonalnych podstaw do tezy o przedsiewzieciu przez wykonawcow
tak daleko idgcych i ryzykownych krokéw, jak zmowa przetargowa, z zamierzeniem
spowodowania wyboru oferty z wyzszg ceng za zamdwienie podstawowe. Tezie tej przeczy
réwniez wskazana powyzej okoliczno$¢, ze odmowa przedtuzenia terminu zwigzania ofertg
przez wykonawcéw PC oraz IPC miata miejsce w czasie, kiedy nie mieli oni wiedzy, czy

oferta Przystepujgcego zostanie pozytywnie zweryfikowana.

Odnoszgc sie do twierdzen Odwotujgcego, ze mechanizm zmowy polegat na tym, ze
oferta Przystepujgcego z powoddéw technicznych byta niemozliwa do wykonania, a oferty PC
oraz IPC zostaly ztozone w celu zabezpieczenia sie wykonawcéw na wypadek odrzucenia
oferty Przystepujgcego, stwierdzi¢ nalezy, ze zostato to podniesione dopiero w toku
rozprawy i stanowi niedopuszczalne rozszerzenie podstaw faktycznych zarzutéw. Biorgc pod
uwage, ze zarzuty odwotania, w tym okolicznosci faktyczne bedace ich podstawag muszg byé
sformutowane i sprecyzowane w terminie przewidzianym na wniesienie odwotania, powyzsze
twierdzenia Odwotujgcego nalezy uzna¢ za spdznione. W zwigzku z tym na marginesie
jedynie Izba zauwaza, ze wskazana wyzej teza Odwotujgcego jest pozbawiona logicznych
podstaw. Po pierwsze, trudno zaktada¢, ze wykonawca skifada oferte niemozliwg do
wykonania, narazajgc sie na odpowiedzialno$¢ kontraktowg, i w sposdb antykonkurencyjny

dazy do jej wyboru, jednoczesnie oferujgc nizszg cene niz wykonawcy pozostajgcy z nim
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w rzekomej zmowie i oferujgcy rozwigzania prawidtowe pod wzgledem technicznym. Po
drugie, niewiadomym pozostaje, dlaczego w takiej sytuacji Odwotujgcy nie podniost
w odwotaniu zarzutu dotyczgcego merytorycznej wadliwosci oferty Przystepujgcego. Po
trzecie — gdyby teza Odwotujgcego polegata na prawdzie, to wykonawcy pozostajgcy
w porozumieniu byliby zainteresowani utrzymaniem waznosci oferty PC oraz IPC do czasu
zakonczenia badania ofert przez Zamawiajgcego, wtasnie na wypadek odrzucenia oferty
Przystepujgcego. Skoro tego nie zrobili, to ich ofert nie sposdb uzna¢ za majgce charakter

zabezpieczajgcy.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze w rozpoznawanej sprawie nie zostaty wykazane
okolicznosci uprawniajgce do domniemania faktycznego, ze Przystepujgcy dziatat
w postepowaniu w porozumieniu z innymi wykonawcami. Odwotujacy nie wykazat tez, ani
nawet nie uprawdopodobnit, antykonkurencyjnego celu Ilub skutku zarzucanego
porozumienia. Nie zostalo wiec wykazane zaistnienie przestanek wykluczenia

Przystepujgcego z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Z powyzszych powoddw za niezasadny lzba uznata zarzut zaniechania odrzucenia
oferty Przystepujgcego jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Zarzut ten
byt wywodzony z tych samych okolicznosci faktycznych, co zarzut dotyczacy zmowy
przetargowej, i polegat jedynie na wskazaniu dodatkowej podstawy prawnej wyeliminowania
Przystepujgcego z postepowania. Skoro Izba ustalita, Ze nie wykazano, aby Przystepujgcy
zawart antykonkurencyjne porozumienie z innymi wykonawcami, to nie doszto do dziatan
sprzecznych z prawem oraz z dobrymi obyczajami, ktére mogtyby by¢ uznane za popetnienie

czynu nieuczciwej konkurenciji.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp, poprzez wezwanie Przystepujacego do doprecyzowania wyjasnieh z 24 marca 2022 r.
Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych
tresci oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych Srodkéw
dowodowych lub innych dokumentéw Ilub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu.
Zauwazenia wymaga, ze uksztattowany w orzecznictwie poglad o mozliwosci jednokrotnego
wzywania do wyjasnienn odnosi sie do sytuacji, w ktérych ustawa wigze skutek prawny
z nieudzieleniem przez wykonawce wyczerpujgcych wyjasnien (np. obowigzek odrzucenia
oferty wykonawcy wezwanego do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jesli wyjasnienia
nie zostaty ztozone lub sg niewystarczajgce). Zasada ta ma zapobiegaé naruszeniu zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez udzielanie wykonawcom
kolejnych szans na ziozenie wyjasnien w sytuacji, gdy z ich nieztozeniem zwigzany jest
okreslony skutek prawny. Nie dotyczy to wyjasnien sktadanych na podstawie art. 128 ust. 4

ustawy Pzp. W ocenie Izby brak jest podstaw do wywodzenia zakazu wezwania do

25



Sygn. akt KIO 1368/22

uzupetnienia czy doprecyzowania takich wyjasnien. Niezaleznie od powyzszego wskazac
nalezy, ze w wezwaniu z 18 marca 2022 r. Zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien, czy pani K. G.
brata udziat w przygotowaniu oferty oraz ewentualnie jaki to byt udziat i jakie dziatania
zostaly podjete w celu zapobiezenia antykonkurencyjnym dziataniom. Skoro wykonawca
odpowiedziat, ze ww. osoba nie brata udziatu w przygotowaniu oferty, to w konsekwenciji nie
wskazat, jaki to byt udziat i jakie srodki zapobiegawcze podjeto. Zatem teza Odwotujgcego,
jakoby wyjasnien nie udzielono, co uniemozliwiato wezwanie do ich doprecyzowania, jest

nieuprawniona.

W konsekwencji powyzszego niezasadny jest zarzut wynikowy, dotyczacy naruszenia
art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,

odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 7 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania

Odwotujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ..........cccccoiiiiiinnn.
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