Sygn. akt: KIO 2459/23
WYROK

z dnia 7 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Jolanta Markowska

Protokolant: Aldona Karpinska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu21 sierpnia 2023 r. przez wykonawce: P.S. prowadzacy dziatalno§¢ gospodarcza pod firmg
Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Ptock w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gornoslaskie
Towarzystwo Lotnicze S.A, ul. Wolnosci 90, 42-625 Ozarowice,
przy udziale wykonawcy: ,,GMT” Sp. z 0.0., ul. Mikolowska 40, 41-400 Mystowicezglaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2459/23 po stronie zamawiajgcego,
przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: DIMARK S.A., ANGLOSEC Sp.
0.0., Ztotkowo, ul. Zachodnia 3, 62-002 Suchy Laszgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 2459/23 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1.oddala odwotanie,
2 kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce: P. S. prowadzacy dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg
Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Plock; i:
21zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: P.S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Ptock tytutlem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) od wykonawcy: P. S.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Savicon P. S., ul. Mita 5, 09-402 Plockna rzecz
zamawiajgcego: Gornoslaskie Towarzystwo Lotnicze S.A, ul. Wolnosci 90, 42-625 Ozarowice,
stanowigcg koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. - Prawo Zaméwien Publicznych (tj. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvemeneencennnns

Sygn. akt: KIO 2459/23
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Gornoslgskie Towarzystwo Lotnicze S.A. w Katowicach prowalzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na wybdr Wykonawcy dostawy instalacji elementow
systemu BHS oraz robot budowlanych dla zadania pn.: ,Rozbudowa bagazowni w Terminalu A — dostosowanie systemu
BHS”.Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr2023/S 096-
302035 w dniu 19 maja 2023 r.

Zamawiajgcy przekazat informacje o badaniu i ocenie ofert ztozonych w postepowaniu oraz o wyborze oferty
Konsorcjum: Dimark S.A., Anglosec Sp. z 0.0. (dalej: ,Konsorcjum”) jako najkorzystniejszej — w dniu 11 sierpnia 2023 r.
Wykonawca: P. S. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Savicon P. S. na podstawie art. 513 pkt 1) w zw. z
art. 514 ust. 1 i art. 515 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1605), dalej zwanej ,,Pzp”, wnidst odwotanie wobec:

1) czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu;

2) czynnosci wyboru oferty Konsorcjum, jako najkorzystniejszej;

3) zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0,;
4) zaniechania odrzucenia ofert Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1. art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum oraz wykonawcy GMT
Sp. z 0.0.,, pomimo, ze na podstawie wiarygodnych przestanek mozna stwierdzi¢, ze wskazani wykonawcy zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurenciji;

2. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z
0.0., pomimo, ze wskazani wykonawcy podlegali wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp;



3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3ust. 1i 2, art. 15 ust. 1 pkt 5i art. 15¢c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 275 z p6zn. zm.), poprzez zaniechanie
odrzucenia ofert Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0., pomimo, ze oferty tych wykonawcow zostaty ztozone w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji;

4. art. 226 ust. 1 pkt 3i4 w zw. z art. 218 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23
kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610), poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Konsorcjum oraz
wykonawcy GMT Sp. z o0.0.,, pomimo, ze ztozenie ofert przez tych wykonawcoéw miato na celu obejscie ustawy, fj.
przepisu art. 218 ust. 1 Pzp stanowigcego, ze wykonawca moze ztozyc tylko jedng oferte, a co za tym idzie ww. oferty sg
niezgodne z przepisami ustawy oraz niewazne na podstawie przepisow art. 58 § 1i 2 k.c;

5. art. 239 ust. 1i2w zw. z 17 ust. 2 Pzp, poprzez wybranie oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, w sytuaciji
gdy wybor tej oferty zostat dokonany niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, albowiem Konsorcjum podlegato wykluczeniu,
zas jego oferta odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia dokonanej czynnosci badania i oceny ofert;

2) uniewaznienia dokonanej czynno$ci wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejsze;j;

3) wykluczenia z postepowania Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0,;

4) odrzucenia ofert Wykonawcéw: Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0,;

5) dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego;

6) zasgdzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z wiasciwymi
przepisami.

W terminie do dnia 5 lipca 2023 r. godz. 10:00 w postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty: oferta nr 1 GMT Sp. z o.0.
z ceng netto 15.820.000,00 zt + VAT, {j. brutto 19.458.600,00 zt; oferta nr 2 Savicon P. S. z ceng netto 14.193.176,56 z} +
VAT, {j. brutto 17.457.607,17 zt; oferta nr 3 Konsorcjum Dimark S.A., Anglosec Sp. z 0.0. z ceng netto 11.485.485,00 +
VAT, {j. brutto 14.127.146,55 zt.

Pismem z dnia 5 lipca 2023 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow o kwocie, jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia: netto 14.469.836,00 zt + 23% VAT, {j. brutto 17.797.898,28 zt. W ogtoszeniu o zamiarze
udzielenia zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, opublikowanym w dniu 19 maja 2023 r., numer
publikacji: 2023/S 096-302035, Zamawiajacy podal, ze szacunkowa catkowita warto§¢ zaméwienia bez VAT wynosi
14.469.836,00 zt.

Pismem z dnia 6 lipca 2023 r., w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego z dnia 5 lipca 2023 r., Zamawiajgcy
udostepnit Odwotujgcemu oferty pozostatych wykonawcow. Z tresci ofert wynika, ze obydwaj wykonawcy zaoferowali to
samo podstawowe urzgdzenie EDS spetniajgce norme 3.1 oraz to samo dodatkowe urzgdzenie RTG konwencjonalne
(rentgenowskie), oba produkcji Smiths Detection Germany GmbH, tj. urzgdzenie EDS HI-SCAN 10080 XCT z wersj
oprogramowania 09-47-17 oraz urzgdzenie RTG HI-SCAN 100100V-2is z wersjg oprogramowania HX-03-23-B (pkt 4 i £
ofert). Odwotujgcy zauwazyt, ze ten sam podmiot, Anglosec Sp. z 0.0., w ofercie zlozonej przez Konsorcjum wystepuje
jako jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (Partner Konsorcjum), a w ofercie
zfozonej przez GMT Sp. z 0.0. wystepuje jako podwykonawca i zarazem podmiot udostepniajgcy wykonawcy zasoby w
postaci zdolno$ci technicznych lub zawodowych, celem potwierdzenia przez wykonawce spetniania warunkdéw udziatu w
postepowaniu, na zasadzie art. 118 ust. 1 Pzp (Zatgcznik nr 10 do SWZ zatgczony do oferty GMT Sp. z 0.0.). W obydwu
ofertach przewidziano ten sam zakres zadan do realizacji przez Anglosec Sp. z 0.0., obejmujacy dostawe systemu EDS,
montaz, uruchomienie, przeprowadzenie testdw oraz szkolenie w zakresie obstugi dla pracownikéw Zamawiajgcego (pkt
8 oferty GMT Sp. z 0.0. — lista podwykonawcéw; Zatgcznik nr 10 do SWZ zatgczony do oferty GMT Sp. z o.0.; Zatgcznit
nr 7 do SWZ zatgczony do oferty Konsorcjum). Anglosec Sp. z 0.0. jest autoryzowanym i wylgcznym przedstawicielem
producenta zaoferowanych urzadzenh do kontroli bezpieczehstwa EDS i RTG, firmy Smiths Detection Germany GmbH.

Odwolujacy wskazat, Ze urzadzenie do kontroli bezpieczehstwa EDS normy 3.1 stanowi podstawowy element
przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu. Jest to urzgdzenie bardzo duzej wartosci, przekraczajgcej 10 min
zfotych. Warto$¢ urzadzenia EDS stanowi okoto 60% wartosci przedmiotu zamowienia. Gdyby wartoS¢ urzgdzenia EDS
odnies¢ do ceny oferty ztozonej przez Konsorcjum, to stanowitaby ona nawet okoto 70% wartosci tej oferty.

W Swietle powyzszych faktdw, wytania sie zagadnienie powodu i celu, dla ktérych w postepowaniu zostaty
ztozone dwie oferty: Konsorcjum w sktadzie Dimark S.A. i Anglosec Sp. z 0.0. oraz GMT Sp. z o0.0., przewidujgce
dostarczenie Zamawiajgcemu tych samych urzgdzen EDS i RTG. Pomimo zasadniczych zbieznosci, oferty zostaly
ztozone na radykalnie odbiegajgce od siebie kwoty wynagrodzenia. Réznica ceny miedzy ofertami wynosi ponad 5 min zt
(prawie 30%), a w ujeciu procentowym jest to réznica na poziomie blisko 30%. W opisanych wyzej okolicznosciach, nie



sposob takiej réznicy w wartosci ztozonych przez GMT Sp. z 0.0. i Konsorcjum ofert wyjasni¢ jakimikolwiek argumentami
natury rynkowej. Obie ww. oferty w sposéb wyrazny odbiegajg od realiow rynkowych, przy czym pierwsza jest mocno
zawyzona, za$ druga zanizona.

O ile oferta Odwolujacego zostata skalkulowana na zasadach rynkowych, opiewa na kwote brutto 17.457.607,17
zt i rézni sie od kwoty przyjetej przez Zamawiajgcego nieznacznie (jest od niej tansza o niespetna 2%), to oferty
Konsorcjum oraz GMT Sp. z 0.0. réznig sie od kwoty podanej przez Zamawiajgcego radykalnie. Oferta Konsorcjum jest
tansza az o ponad 20%, za$ oferta GMT Sp. z 0.0. jest z kolei drozsza o blisko 10%. Obie te oferty dzieli r6znica ceny na
poziomi prawie 30%, pomimo tego ze w obydwu ofertach przewazajgcg pod wzgledem warto$ci czes¢ zadan, w
szczegolnosci dostawe urzgdzenia do kontroli bezpieczenstwa EDS, miat zrealizowac ten sam podmiot, tj. Anglosec Sp.
Z 0.0. oraz miato zosta¢ dostarczone to samo urzadzenie EDS HI-SCAN 10080 XCT z wersjg oprogramowania 09-47-17
produkciji Smiths Detection Germany GmbH. Taka réznica cen w ofertach Konsorcjum oraz GMT Sp. z 0.0. nie znajduje
uzasadnienia w realiach rynkowych oraz mechanizmach zwyktego, uczciwego konkurowania pomiedzy wykonawcami w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Powyzsze, w Swietle zasad logiki i wskazan do$wiadczenia zyciowego, prowadzi do nieodzownego wniosku, ze
cena w ofercie ztozonej przez Konsorcjum zostata nierynkowo znizona, w zamiarze uzyskania zamowienia ,za wszelkg
cene”. Celem ztozenia oferty nie bylo w tym przypadku pozyskanie wynagrodzenia obejmujgcego stosowna, rynkowa
marze, ale byto nim przede wszystkim wyeliminowanie ewentualnej konkurencji i wygranie przetargu. Z kolei w ofercie
zlozonej przez GMT Sp. z 0.0., w ktorej Anglosec Sp. z 0.0. wystepuje jako podwykonawca realizujgcy przewazajacy pod
wzgledem wartosci zakres przedmiotu zamowienia i zarazem podmiot udostepniajgcy zasoby celem potwierdzenia
przez wykonawce spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu, cena zostata nierynkowo zawyzona, aby pozyskac
wynagrodzenie zapewniajgce bardzo wysokg marze.

Nieodparta logika faktow wskazuje, zdaniem Odwolujgcego, ze do zlozenia powyzszych ofert nie doszio na
skutek przypadkowej koincydencji. Zwtaszcza biorgc pod uwage to, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamiarze udzielenia
zamowienia wskazat szacunkowg warto§¢ zamdwienia, mozna by bylo sie spodziewac, ze wykonawcy ztozg oferty o
warto$ci nieodbiegajgcej w sposédb radykalny od warto$ci podanej przez Zamawiajgcego. W mechanizmie zwyktego,
uczciwego konkurowania znaczgce réznice mozna by bylo wytlumaczyé w takiej sytuacji, gdyby okazato sie, ze
Zamawiajgcy nie doszacowat albo przeszacowat wartos¢ zaméwienia. Jedynym znajdujgcym oparcie w logice i
do$wiadczeniu zyciowym wyjasnieniem opisanego zjawiska ztozenia przez Konsorcjum oraz GMT Sp. z o.0. ofert
przewidujgcych nierynkowo zanizong oraz zawyzong cene, jest zaistnienie w tym zakresie porozumienia pomiedzy tymi
wykonawcami.

W orzecznictwie zostat juz dostrzezony i szeroko opisany mechanizmu antykonkurencyjnego porozumienia
polegajgcego na tzw. ,rozstawianiu ofert”. Jest ono realizowane poprzez skoordynowane skiadanie rozbieznych cenowo
ofert przez wykonawcow objetych porozumieniem. Wykonawca oferujgcy nizszg cene jest gotowy doprowadzi¢ do
odrzucenia wilasnej oferty, gdyby w danej sytuacji pozwolito to na wygranie przetargu przez innego objetego
porozumieniem wykonawce, ktory zaoferowat cene wyzszg, w celu maksymalizacji zysku. Tego typu porozumienie
moze w petni realizowaé cel w postaci wygrania przetargu ,za wszelkg cene”, gdzie podstawowym motywem dziatania
jest wyeliminowanie ewentualnej konkurenciji, a sposobem zaoferowanie ceny nierynkowo zanizonej, przy jednoczesnym
braku koniecznosci rezygnacji z szansy na ewentualne uzyskanie zaméwienia za znacznie wyzszg cene, zawartg w
innej ofercie, w sytuacji gdyby okazato sie, ze w postepowaniu nie zostaly ztozone niepodlegajgce odrzuceniu
korzystniejsze oferty przez innych wykonawcéw, nieobjetych porozumieniem.

Antykonkurencyjne porozumienie w mechanizmie ,rozstawiania ofert’” bylo przedmiotem rozpoznania Krajowej
Izby Odwotawczej w sprawie zakonczonej wyrokiem z dnia 16 marca 2021 r., sygn. akt KIO 431/21. Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita istnienie antykonkurencyjnego porozumienia i dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurenciji
w stanie faktycznym, w ktorym jeden z wykonawcoéw, polegajgcy na zasobach innego wykonawcy, celem wykazania
spetiania warunkéw udziatu w postepowaniu, zaoferowat dostarczany przez niego asortyment, dodajgc do ceny
ofertowej 30% narzutu. Powyzszy wyrok Krajowej Izby Odwolawczej zostat utrzymany w mocy wyrokiem Sadu
Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych z dnia 25 czerwca 2021 r.,
sygn. akt XXIll Zs 56/21, w ktdérego uzasadnieniu czytamy: ,UOKIK za zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatanie
polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia ofert, a nastepnie wycofywania ofert badz podejmowania innych
dziatan zmierzajgcych do eliminacji oferty z nizszg ceng z postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z
wyzszg ceng. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy ceny wykonawcow, ktdrzy zawarli porozumienie, byly
kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby umozliwi¢ wybor oferty drozszej, bedacej propozycja
przedsiebiorcy, z ktérym pozostawat w zmowie. Analogicznie, jesli oferty cztonkéw porozumienia zajmujg trzy pierwsze
miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze oferty (por. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow "Zmowy
przetargowe", wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013).”



Odwolujacy przytoczyt takze wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 pazdziernika 2015 r., sygn. akt KIO
2173/15. | wskazat, ze w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i Saddéw oraz poglagdach doktryny
przyjmuje sie jednolicie, ze stwierdzenie zaistnienia porozumienia antykonkurencyjnego pomiedzy wykonawcami nie
wymaga jego wykazania za pomocg dowoddéw bezposrednich, co zasadniczo bytoby prawie zawsze niemozliwe.
Woystarczajace jest w tym zakresie oparcie sie w szczegdlnosci na dowodach posrednich, poszlakach czy
domniemaniach wysnutych z nieodzownej logiki faktow i do$wiadczenia zyciowego (tak: wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 30 wrzes$nia 2019 r., sygn. akt KIO 1830/19, Uzasadnienie projekiu ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych, VIl kadencja, druk sejm. nr 3624; , dostep: 18.08.2023 r.).

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie z przepisem art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zamowienia

wyklucza sie wykonawce, jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezac 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 udzialu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze
przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.
Okolicznosci zaistniate w niniejszym postepowaniu, szeroko opisane powyzej w odwolaniu, nieodzownie wskazujg na
istnienie wiarygodnych przestanek do stwierdzenia, ze Konsorcjum oraz wykonawca GMT Sp. z 0.0., ztozyli swoje oferty
w ramach porozumienia, majgcego na celu zaktécenie konkurencji, polegajgcego na skoordynowanym, znaczgcym
zanizeniu oraz zawyzeniu poszczegolnych ofert, nieznajdujgcym uzasadnienia w normalnym mechanizmie rynkowym.

Oferty Konsorcjum oraz wykonawcy GMT Sp. z 0.0. zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,
wypetniajgcego znamiona przepisow art. 3 ust. 1i 2, art. 15 ust. 1 pkt 5 i art. 15¢ ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentow. W skazane przepisy za czyn nieuczciwej konkurencji uznajg dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). W szczegolnosci czynem nieuczciwej konkurencji jest: utrudnianie
dostepu do rynku innym przedsiebiorcom i wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego przedsiebiorcy
(art. 3 ust. 2, art. 15 ust. 1 pkt 5i art. 15c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z
art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw) oraz uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny (art.
15c ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw). Stusznie stwierdza Wtodzimierz Dzierzanowski, ze: ,Zaden z
wykonawcéw, ktory kalkuluje swoje ceny w sposob rynkowy, odnoszgc je do kosztdw, jakie poniesie w zwigzku z
wyceniang ustuga, nie moze konkurowaé z wykonawca, ktory manipuluje cenami. Nawet jesli zaoferuje stawki wynikajace
z rynkowej warto$ci swiadczenia, uwzgledniajgc zasade ekwiwalentnosci umdw wzajemnych, to i tak znajduje sie bez
powodu w znacznie gorszej sytuacji. Dziatanie takie ogranicza bowiem rynkowe reguly uczciwego konkurowania.” [W.
Dzierzanowski [w:] £. Jazwinski, J. J., M. K., M. S., W. Dzierzanowski, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
Warszawa 2021, art. 226.]. Podobnie wskazata Krajowa Izba Odwotawcza wydajac uchwate z dnia 16 kwietnia 2014 r.,
sygn. akt KIO/KD 30/14 oraz w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 maja 2015 r., sygn. akt KIO 825/15.

Podniesione w niniejszym odwotaniu zarzuty nr 1-3, nalezy wiec uznaé za zasadne.

Niezaleznie od powyzszych zarzutow, Odwotujgcy wskazat réwniez, ze ztozenie oferty nr 1 i nr 3, w ktérych Anglosec
Sp. z 0.0. wystepuje raz jako podwykonawca i podmiot udostepniajgcy zasoby, celem wykazania przez wykonawce
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a raz jako jeden z wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, przy czym w obydwu przypadkach zakres zadan tej firmy jest tozsamy i obejmuje podstawowy zakres
przedmiotu zamoéwienia, stanowi obej$cie przepisu ustawy, tj. art. 218 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze
zfozy¢ tylko jedna oferte, z wyjatkiem przypadkdw okresSlonych w ustawie. Bezposrednie — dokonane wprost — naruszenie
tego przepisu bytoby dos¢ jednoznaczne i oczywiste, pociggajgc za sobg niewatpliwie odrzucenie ofert ztozonych przez
Wykonawce w liczbie wiekszej niz jedna (art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp). W praktyce nalezy sie wiec spodziewac, ze
naruszenie wskazanego przepisu bedzie dokonywane nie wprost, a posrednio, w sposéb ,zawoalowany”, a wiec przez
jego obejscie, w szczegdlnosci z wykorzystaniem takich rozwigzan jak podwykonawstwo i udostepnienie zasobéw
innemu wykonawcy, celem wykazania spetniania przez niego warunkow udziatu w postepowaniu. Powyzsze znalazto
odzwierciedlenie w opinii Prezesa UZP z dnia 24 czerwca 2015 r., znak: UZP/DP/026/651(2)/15/MM3.

Wobec powyzszego, podniesiony w niniejszym odwotaniu zarzut nr 4, nalezy uzna¢ za zasadny.

W konsekwenciji zasadny jest rébwniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 1i2 w zw. z 17 ust. 2 Pzp, poprzez wybor
oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej, w sytuacji gdy zostat dokonany niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,
albowiem Konsorcjum podlegato wykluczeniu z postepowania, za$ jego oferta odrzuceniu.

Wykonawca ,GMT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach,zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w



sprawie o sygn. akt KIO 2459/23 po stronie zamawiajgcego. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania. Przystepujgcy
przedstawit swoje stanowisko w pisSmie z dnia 4 wrze$nia 2023 r.

Przystepujgcy oSwiadczyt, ze ztozyt w postepowaniu jedng oferte - jako wykonawca samodzielnie ubiegajacy sie
0 udzielenie zamowienia. Jednoczes$nie, dziatajgc w granicach przewidzianych przepisami prawa (art. 118 ust. 2 p.z.p.),
Przystepujacy w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polega na zdolnosciach podmiotu
udostepniajgcego zasoby w zakresie dostawy, montazu i uruchomienia urzadzen i systemu EDS, ze wskazaniem, ze
przedmiotowy zakres zamoOwienia wykona w imieniu Przystepujgcego podmiot udostepniajgcy zasoby jako
podwykonawca. Podmiotem tym jest Partner Konsorcjum - Anglosec. Przystepujacy ujawnit wszystkie przedmiotowe
okolicznosci w swoich dokumentach ofertowych, a nadto dopemit wszelkich niezbednych formalnosci umozliwiajgcych
mu zitozenie oferty z udzialem podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zamawiajgcy nie zastrzegt w postepowaniu
obowigzku osobistego wykonania przez wykonawce jakiejkolwiek czesci zamoéwienia, w tym dostawy, montazu i
uruchomienia urzadzen i systemu EDS, a tym samym na gruncie obowigzujgcych przepiséw prawa mozliwos¢ ztozenia
w postepowaniu oferty przy wykorzystaniu zasoboéw podmiotu trzeciego, ktéry bedzie jednocze$nie podwykonawcg
zamowienia, nie budzi jakichkolwiek watpliwosci. Jednoczesnie, w sytuacji o ktérej mowa w art. 118 ust. 2 ustawy Pzp
wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia jest nie tyle uprawniony, co wrecz zobowigzany do rzeczywistego
powierzenia wykonania czesci zamodwienia podmiotowi udostepniajgcemu zasoby jako podwykonawcy. Zakres
udostepnienia zasobdw pozostaje w tej sytuaciji bez znaczenia. W orzecznictwie Krajowej izby Odwotawczej zwraca sie
uwage na to, iz w sytuacji, gdy wykonawca powotuje sie na zasoby podmiotu trzeciego, udostepnienie tych zasobow
musi mie¢ charakter realny, a podmiot trzeci musi bra¢ rzeczywisty udziat w wykonaniu przedmiotu zaméwienia. O ile
oferent ma swobode wyboru w zakresie ustanowienia i charakieru prawnego powigzan, kiére zamierza ustanowi¢ z
podmiotami, na ktoérych zdolnoSciach polega, to jest on jednak zobowigzany przedstawi¢ dowdd, ze rzeczywiscie
dysponuje zasobami tych podmiotow, ktére to zasoby nie stanowig jego wiasnosci, a sg niezbedne do wykonania
zamowienia. (tak m.in. wyrok KIO z 7 kwietnia 2022 r., KIO 782/22, Legalis).

Przystepujacy podkreslit, ze Anglosec jest autoryzowanym i wytgcznym przedstawicielem na terenie Polski firmy
Smiths Detection Germany GmbH, tj. producenta urzagdzen do kontroli bezpieczenstwa EDS i RTG zaoferowanych przez
Przystepujgcego, ktore spetniajg wszystkie wymagania Zamawiajgcego zawarte w opisie przedmiotu zaméwienia, a
nadto sg w petni kompatybilne z urzadzeniami posiadanymi juz przez Zamawiajgcego. Z powyzszych wzgledow, jak
réwniez majgc na uwadze, ze Przystepujgcy nie posiada przedmiotowych urzgdzen na wtasno$é, Przystepujgcy musiat
skorzysta¢ w postepowaniu z zasobdw podmiotu trzeciego, tj. Anglosec. Powyzsze nie moze by¢ natomiast w Zaden
sposoOb utozsamiane ze ziozeniem przez podmiot udostepniajgcy zasoby oferty w postepowaniu, a wszelkie zarzuty
Odwotlujgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za co najmniej nielogiczne.

Ad. 2.

Odnoszac sie do twierdzen Odwolujgcego dotyczgcych zmowy cenowej Przystepujacy wskazuje, ze skalkulowat
oferte na zasadach rynkowych, w oparciu o oferty cenowe otrzymane od swoich kontrahentéw, uwzgledniajgc pozostate
koszty wykonania zamowienia, ryzyka, a takze witasng marze. Dowody: 1. wiadomos¢ e-mail z ofertg Anglosec dnia 3
lipca 2023 r., 2. wiadomo$¢ e-mail z ofertg PAR-SYSTEMS Sp. z 0.0. z dnia 5 lipca 2023 r.

Samo subiektywne przekonanie jednego wykonawcy o tym, Ze cena zaoferowana przez innego wykonawce jest
ceng razgco niskg lub zawyzong nie dowodzi w sposob dostateczny, Zze taka sytuacja ma miejsce. Kazdy z
wykonawcow kalkuluje cene swojej oferty oraz jej poszczegolnych czesci sktadowych w oparciu o wiasne zatozenia,
posiadane $rodki, zasoby oraz oferty uzyskane od wilasnych kontrahentéw, a takze do$wiadczenie w realizacji
podobnych zaméwien. Podobnie jest z ceng urzgdzenia do kontroli bezpieczenstwa EDS normy 3.1. To, ze jednemu z
oferentow (tj. Odwolujgcemu) nie udato sie wynegocjowac za to urzadzenie ceny nieprzekraczajgcej 10 min ziotych nie
powoduje automatycznie, ze zaden z pozostatych wykonawcow nie mogt zaoferowaé ceny nizszej. Nalezy przy tym
zauwazyC, ze w niniejszym postepowaniu oferenci nie posiadajg wiedzy na temat tego, w jaki sposéb zostaty
skalkulowane oferty pozostatych wykonawcow, poniewaz Zamawiajgcy na zadnym etapie postgpowania nie wymagat
zfozenia formularza kalkulacji ceny.

W przeciwienstwie do Odwotujgcego oraz Lidera Konsorcjum - Dimark S.A., GMT przystgpit do przetargu, ktérego
przedmiotem jest dostarczenie i montaz systemu transportu oraz kontroli bagazu rejestrowanego, po raz pierwszy. W
zwigzku z powyzszym ryzyka, ktére Przystepujgcy musiat uwzglednié w swojej ofercie sg z pewnoscig wyzsze, niz
ryzyka podmiotéw posiadajgcych duze doswiadczenie w realizacji tego typu zamaéwien.

Ponadto, Przystepujgcy musiat w swojej ofercie uwzgledni¢ nie tylko cene urzgdzen do kontroli bezpieczenstwa
EDS i RTG, ale rowniez inne koszty wynikajgce z ich nabycia, wzglednie koszty podwykonawstwa, a takze wiasng
marze. W przeciwnym razie Przystepujgcy musiatby zaktada¢, ze w wyniku realizacji zamdwienia publicznego nie
osiggnie zysku. Z kolei Anglosec — jako wytaczny dystrybutor urzadzehdo kontroli bezpieczenstwa EDS i RTGz
pewnoscig mogt przyjg¢ do kalkulacji oferty w Konsorcjum bardziej korzystng cene dostawy, montazu i uruchomienia



urzagdzen i systemu EDS niz ta, ktorg zaoferowat Przystepujacemu. Tym samym, wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
réznice w cenach zaoferowanych przez poszczegolnych wykonawcow wynikajg wytacznie z okolicznosci natury
rynkowe;.

Wbrew wrazeniu, jakie stara sie wywrze¢ Odwolujgcy, réznice cenowe pomiedzy poszczegdlnymi ofertami nie sg
wcale razgce. Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, ze zadna z ofert (w tym oferta Konsorcjum) nie zawiera ceny razgco
niskiej, w tym przede wszystkim nie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powigkszonej o nalezny
podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp. Cena ta nie jest nizsza o
30% nawet od oferty Przystepujacego (réznica pomiedzy ceng brutto oferty Przystepujacego - 19 458 600,00 zt a
Konsorcjum - 14 127 146,55 zt wynosi 5 331 453,45 z4, tj. ok. 27,40%). Bazujgc na roznicach w cenach ofert, O dwotujacy
stara sie dowieS¢ zastosowania przez Przystepujgcego oraz Konsorcjum mechanizmu tzw. ,rozstawiania ofert”.
Przekonanie Odwotujgcego o zastosowaniu przez pozostatych oferentéw przedmiotowego mechanizmu nie znajduje
jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia w stanie faktycznym sprawy, a nadto jest co najmniej nielogiczne.

Na gruncie niniejszej sprawy jakiekolwiek ,rozstawienie ofert” musiatoby uwzglednia¢ zatozenie, ze Odwolujacy
nie wezmie udziatu w postepowaniu, co nalezatoby oceni¢ jako wysoce nieprawdopodobne, w Swietle wczesniejszego
zlozenia przez Odwolujgcego do Krajowej Izby Odwotawczej odwotania od tresci dokumentow postepowania.
Odwolujgcy nie przedstawit takze zadnych przekonujgcych argumentéw majgcych budzi¢ uzasadnione podejrzenia, ze w
pomiedzy Przystepujgcym a Konsorcjum doszto do zawarcia zmowy cenowej. Pomiedzy GMT, a ktorymkolwiek z
cztonkobw Konsorcjum nie istniejg jakiekolwiek powigzania o charakierze osobowym czy tez kapitatowym, nie
wystepowata réwniez dotychczas relacja podwykonawstwa lub udostepnienia zasobow. Z kolei skorzystanie przez GMT
w niniejszym postepowaniu z zasobow Anglosec jest w petni zgodne z przepisami prawa. Przystepujgcy nie posiadat
wiedzy na temat tego, ze Anglosec wystgpi w postepowaniu w Konsorcjum, a co wiecej, nie miat nawet powodéw, aby
przypuszcza¢ ze tak bedzie. Jednocze$nie, nawet gdyby Przystepujgcy wiedziat o zamiarze ziozenia oferty przez
Konsorcjum, nadal bytby w petni uprawniony do skorzystania w postepowaniu z podmiotu udostepniajgcego zasoby,
bowiem jest to w peini dopuszczalne, a w ninigjszej sprawie wrecz wymagane w Swietle przepiséw ustawy Pzp.

Zauwazyc¢ trzeba, ze dla wykazania spetnienia przestanki wykluczenia nie ma znaczenia, w jakiej formie zostato
zawarte porozumienie, ale niezbedne jest, aby to sankcjonowane wykluczeniem z postepowania o udzielenie
zamowienia porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurenciji miedzy wykonawcami w postepowaniu faktycznie byto
wynikiem takiego porozumienia, a nie bylo efektem innych zdarzen, zachowan, czynnikéw, ktore w istocie nie majg
zwigzku z dziataniami wykonawcéw w ramach prowadzonej procedury o udzielenie zaméwienia (zob. wyrok KIO z 10
listopada 2017 r., KIO 2213/17, Legalis).

Ponadto, aby mozna stwierdzi¢, ze doszto do istnienia zmowy, w okoliczno$ciach danej sprawy nalezy rozwazyc,
czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one
z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia. W przeciwnym razie, jesli ocena okoliczno$ci danej sprawy oraz
zebrany materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest
uprawniony do podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp (wyrok KIO z 29 sierpnia 2022 r., KIO 2051/22, Legalis).

Dla wykazania istnienia zmowy przetargowej nie jest mozliwe, a zatem i wymagane dysponowanie bezposrednim
dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego bezprawny czyn. Za wystarczajgce nalezy uzna¢, gdy
catoksztatt okoliczno$ci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia
zmowy (wyrok KIO z 9 marca 2017 r., KIO 352/17, Legalis).W szczegodlnosci, gdy ocena zdarzen i czynnosci, pozwoli
stwierdzi¢, ze w toku typowych, normalnych czynnosSci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doSwiadczenia
zyciowego oraz statystycznegoprawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie mialyby szansy zaistnie¢, gdyby nie
niedozwolone porozumienie. Stwierdzenie porozumienia majacego na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamowienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreSlony stan rzeczy
zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest porozumienie,
uzgodnienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.

Ustawa wymaga dodatkowo, aby zamawiajacy w przypadku, gdy bedzie stosowat owg przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania, byt w stanie wykaza¢ za pomocg stosowanych srodkéw dowodowych przyczyny, ktore legty
u podstaw wykluczenia wykonawcy (wyrok KIO z 10 listopada 2017 r., KIO 2213/17, Legalis).

Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie uprawdopodobnit za
pomocg wiarygodnych przestanek, ze opisywane przez niego okolicznosci $wiadczg o zawarciu przez Przystepujacego
oraz Konsorcjum porozumienia majgcego na celu zakidcenie konkurenciji, a tym bardziej o ztozeniu przez ktorykolwiek z
tych podmiotéw wiecej niz jednej oferty. Z kolei przytoczone przez Przystepujacego argumenty potwierdzaja, ze zadna z
ww. sytuaciji nie miata miejsca.



Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie - Konsorcjum: Dimark S.A., Anglosec Sp. z 0.0., z siedzibg
w Ziotkowie zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie
odwotania.

Pismem z dnia 5 wrzesnia 2023 r. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie. Wskazat, zejak w
niniejszym postepowaniu. Anglesek i Dimark wspotpracujg od wielu lat przy realizacji podobnych zadan. W poprzednich
latach Anglosec wystepowat takze jako podwykonawca Dimark i spotek z grupy Dimark. Dimark jest producentem
systemow BHS, a Anglosec — urzadzen jest autoryzowanym i wylgcznym przedstawicielem producenta urzadzen EDS
marki Smith Detection na rynku polskim. Wspdipraca ta owocuje mozliwoscig ztozenia korzystnej oferty, dzieki
wypracowanym wspolnie rozwigzaniom. Niema uzasadnienia zatem twierdzenie, ze Konsorcjum miatoby z
jakiegokolwiek powodu wchodzi¢ w antykonkurencyjne porozumienia z innym wykonawca. Nie ma takze podstaw
twierdzenie, ze cena oferty Konsorcjum zostata zanizona w sposéb nierynkowy. Jest to cena, ktora nie spetnia
parametrow formalnych do podejrzenia, ze mogtaby by¢ razgco niska.

W ocenie Przystepujacego, oczywistym jest, ze cena oferty GMT musiata by¢ wyzsza, od ceny zaoferowanej
przez Konsorcjum, ze wzgledu chocby na fakt, ze jest to pierwsza taka wspotpraca. Ze wzgleddéw technicznych wycena
udzialu Anglosec jako podwykonawcy musiata uwzglednia¢ wyzsze ryzyka i dodatkowe zabezpieczenia kosztow, gdyz
Anglesec nie ma wiedzy jakie systemy BHS wykonawca GMT zaoferowat, z ktérymi bedzie konieczne wykonanie
integracji urzadzen EDS. Przystepujacy wskazal, ze wykonawca GMT jest integratorem réznych rozwigzan
technicznych, a nie jest producentem systeméw BHS, zatem koszt nabycia systemow BHS w ofercie GMT jest wyzszy
niz w przypadku oferty Konsorcjum w tym samym zakresie.

Pismem z dnia 30 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wniést o
oddalenie odwotania oraz zasgdzenie od Odwolujgcego kosztéw postepowania przed Krajowg lzbg Odwolawcza.

Zamawiajgcy po analizie odwotania i podniesionych w nim zarzutéw wskazat, ze podczas badania i oceny ofert
nie zaistnialy zadne przestanki, aby Zamawiajgcy mogt powzigé watpliwosci, jakoby oferty w niniejszym postepowaniu
zostaty ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zamawiajgcy nie byt i nie jest w posiadaniu zadnych informacji, na podstawie ktérych
mogtby powzig¢ takie watpliwosci. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie doszukat sie zadnych
~wiarygodnych przestanek” pozwalajgcych na stwierdzenie, ze Konsorcjum oraz wykonawca GMT Sp. z 0.0. zawarli
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji. Roéwniez w ztozonym przez Odwotujgcego odwotaniu nie znalazly
sie zadne wiarygodne dowody mogace wskazywac, ze odwolanie to jest uzasadnione. Twierdzenia Odwotujgcego
opierajg sie jedynie na domystach i dowolnej interpretacji faktéw, ktéra zdaniem Zamawiajgcego nie znajduje racjonalnego
uzasadnienia. Jak stusznie bowiem wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,(...) aby mozna
stwierdzi¢, ze doszio do istnienia zmowy, w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazyc, czy takie wiarygodne
przestfanki, wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia, da si¢ zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentacji
postepowania o udzielenie zamdwienia. W przeciwnym razie, jeSli ocena okolicznoSci danej sprawy oraz zebrany
materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do
podjecia decyzji o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp” (zob.
wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 24 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1529/22).

Argumentacja Odwolujgcego oparta jest wytgcznie na domystach i wiasnej ocenie zdarzen w postepowaniu, bez
doprecyzowania nawet, kiedy doszto do zarzucanej zmowy przetargowej. Zarzuty Odwolujgcego sprowadzajgce sie do
przypuszczeh nie sg wystarczajgce dla przyjecia, ze doszto do zmowy przetargowej, a dla Konsorcjum oraz wykonawcy
GMT Sp. z 0.0. niemozliwe bedzie jednoznaczne i niepodwazalne wykazanie faktu negatywnego, czyli czego$, czego nie
byto (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z 29 sierpnia 2022 r., sygn. akt KIO 2051/22).

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie doszukat sie wiarygodnych przestanek do uznania, ze doszto
do istnienia zmowy pomiedzy Konsorcjum i firmg GMT Sp. z 0.0. Réwniez po zapoznaniu sie z zarzutami odwotania
Odwolujacego nie znajduje podstaw, aby zmieni¢ stanowisko w tym zakresie. PodkresSlenia wymaga, ze zgodnie z art. 7
pkt 30 ustawy PZP wykonawcg jest osoba fizyczna, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra oferuje na rynku wykonanie rob6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéw
lub $wiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamdwienia
publicznego. Jako wykonawce rozumie sie podmiot skladajgcy oferte samodzielnie, we wtasnym imieniu, ale takze
wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, do ktérych stosuje sie przepisy dotyczgce wykonawcy
(art. 58 ust. 5 ustawy PZP). Nalezy zaznaczy¢, ze przepisy ustawy Pzp zabraniajg sktadania wiecej niz jednej oferty
przez jednego wykonawce zgodnie z art. 218 ust. 1 ustawy PZP lub wykonawcow nalezacych do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, chyba ze wykaza, ze przygotowali oferty
niezaleznie od siebie.

W niniejszym postepowaniu zaden wykonawca nie ztozyt wiecej, niz jedng oferte. Konsorcjum ztozyto bowiem



oferte samodzielnie, jak réwniez ztozylo oSwiadczenie, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 108
ust. 1 pkt 5 Pzp.

W postepowaniu wykonawca sktadajgcy oferte samodzielnie nie moze jednocze$nie ztozy¢ oferty jako cztonek
konsorcjum - jeden z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

W niniejszym postepowaniu powyzsza sytuacja nie ma miejsca, bowiem zostata ztozona jedna oferta przez
Konsorcjum w sktadzie: Dimark S.A. i Anglosec Sp. z 0. 0. oraz zostata ztozona jedna oferta przez GMT Sp. z 0.0. Oferty
te nie sg tozsame i nie zostaly ztozone przez tego samego wykonawce. Wskazac przy tym nalezy, ze w ofercie GMT Sp.
z 0.0. wystepuje Anglosec Sp. z 0.0. jedynie jako podmiot udostepniajgcy swoj potencjat. Na okoliczno$¢ te zostato
zfozone przez Anglosec Sp. z 0.0. stosowne o$wiadczenie zgodnie z art. 118 Pzp.

Zamawiajgcy podniést, ze Prawo zamowien publicznych nie zabrania wzajemnego udostepniania zasobow
pomiedzy wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy ponadio w niniejszym postepowaniu nie
zastrzegt w oparciu o przepis art. 121 Pzp osobistego wykonania przez wykonawce prac zwigzanych z
rozmieszczeniem i instalacja, w ramach zaméwienia na dostawy. Podmiot udostepniajgcy zasoby, nawet w sytuaciji, gdy
jednoczesnie bierze udziat w tym samym postepowaniu, w ktérym udostepnia swoje zasoby, nie sktada zatem kolejnej
oferty, gdyz nie staje sie wykonawcag - jest podwykonawcag innego wykonawcy. Takie dziatanie nie mozna tez
kwalifikowa¢, jako sprzeczne z prawem, jak stara sie to przedstawi¢c Odwolujgcy. Ustawodawca dopuscit, w celu
umozliwienia szerszemu gronu potencjalnych wykonawcoéw ubieganie sie o zamowienie publiczne, mozliwosé
wykazywania sie potencjatem innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Powyzsze potwierdza takze wyrok KIO/UZP 1261/16 z dnia 27.07.2016 r.

Nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego, jakoby w chwili obecnej w niniejszym postepowaniu
doszto do zmowy przetargowej majgcej na celu utrudnienie uczciwej konkurencji. Na te okolicznos¢ Odwolujacy nie
przedklada zadnych dowodoéw, ktére pozwalalyby Zamawiajgcemu na zmiane stanowiska w zakresie wybory
najkorzystniejszej oferty. Zamawiajgcy podkre$lit, ze Konsorcjum ztozylo wszystkie dokumenty na wezwanie
Zamawiajgcego i potwierdzito spetnienie warunkdédw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy zgodnie z rankingiem
zlozonych ofert dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy nie jest takze w posiadaniu informaciji, jakoby
Konsorcjum nie zamierzato zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, a nawet gdyby hipotetycznie doszto do
sytuacji, w ktorej Konsorcjum odstgpi od zawarcia umowy, to kolejng, najkorzystniejszg ofertg jest oferta O dwotujgcego,
a nie spotki GMT Sp. z o0.0.

Zamawiajgcy na potrzeby niniejszego odwotania przeanalizowat takze kolejno$¢ sktadania ofert, na co zatgcza
dowdd, i rowniez w tym zakresie nie doszukat sie Zzadnych nieprawidtowo$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajagc dokumentacje postepowania, dokumenty zgromadzone w aktach sprawy i
wyjasnienia zfozone przez strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy wykazat posiadanie legitymaciji uprawniajacej do wniesienia odwotania, stosownie
do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca ,,GMT” Sp. z 0.0. z siedzibg w Mystowicach,przystgpit do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2459/23 po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o zamoéwienie - Konsorcjum: DIMARK S.A., ANGLOSEC Sp. z 0.0,
siedzibg w Ztotkowie przystapili do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, stajgc sie uczestnikiem
niniejszego postepowania odwotawczego.

Zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum oraz
wykonawcy GMT Sp. z 0.0., pomimo tego ze na podstawie wiarygodnych przestanek mozna stwierdzi¢, ze wskazani
wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji oraz art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum oraz oferty GMT Sp. z 0.0., pomimo, ze wskazani wykonawcy podlegali
wykluczeniu z postepowania, na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Zarzuty powyzsze nie zastugujg na uwzglednienie.

Stan faktyczny w niniejszej sprawie nie byt sporny pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania odwotawczego.
Bezsporna byla w szczegdlnosci okoliczno$é, ze Konsorcjum w sktadzie Dimark S.A. i Anglosec Sp. z 0.0. zlozyto oferte
w przedmiotowym postepowaniu oraz wykonawca GMT Sp. z 0.0. ztozyt oferte, positkujgc sie zasobami w zakresie
zdolnosci technicznych i zawodowych Spétki Anglosec dla wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, w
ktérej, zgodnie ze ztozonym przez te firme zobowigzaniem, Spdtka Anglosec zobowigzata sie do uczestniczenia w
realizacji zamowienia w charakterze podwykonawcy (Zatgcznik nr 10 do SWZ ztozony w ofercie GMT Sp. z 0.0.).

Zgodnie z trescig ztozonych ofert (pkt 3 i 4 formularza oferty), obaj wykonawcy zaoferowali te same urzgdzenia
produkciji Smiths Detection Germany GmbH, tj. urzgdzenie EDS HI-SCAN 10080 XCT z wersjg oprogramowania 09-47



17 oraz urzagdzenie RTG HI-SCAN 100100V-2is z wersjg oprogramowania HX-03-23-B.

W rankingu ofert, oferta Konsorcjum uzyskata pierwszg pozycje, natomiast oferta GMT — trzecig, na drugiej
pozycji uplasowata sie oferta Odwolujacego.
W ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, fakt, ze obydwaj wykonawcy zaoferowali to samo podstawowe
urzgdzenie EDS spetniajgce norme 3.1 oraz to samo dodatkowe urzgdzenie RTG konwencjonalne (rentgenowskie)
produkciji Smiths Detection Germany GmbH nie jest dowodem zawarcia zmowy przetargowej. W szczegdlnosci nalezy
zauwazyc, ze sg to specjalistyczne urzgdzenia, ktérych dobdr na potrzeby realizacji zamowienia nalezy do swobodne;j
decyzji kazdego wykonawcy. Wielokrotnie w przetargach oferowane sg te same urzadzenia przez réznych wykonawcow,
co jest normalnym dziataniem, kitére nie moze by¢ poczytywane za zmowe przetargows.
Okolicznosé¢, ze ten sam podmiot, Anglosec Sp. z 0.0., w ofercie ztozonej przez Konsorcjum wystepuje jako jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, a w ofercie ztozonej przez GMT Sp. z 0.0. wystepuje
jako podmiot udostepniajgcy temu wykonawcy swoje zasoby w postaci zdolnosci technicznych lub zawodowych oraz
jako podwykonawca, nie dowodzi zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiocenie konkurencji w postepowaniu.
Dziatanie to jest zgodne z przepisami ustawy Pzp, ktéra nie ogranicza mozliwosci ztozenia oferty przez danego
wykonawce oraz udziatu jako podwykonawcy w zwigzku z udostepnieniem swoich zasobdw innemu wykonawcy
sktadajgcemu oferte. Przepisy ustawy Pzp zabraniajg sktadania wiecej niz jednej oferty przez jednego wykonawce,
zgodnie z art. 218 ust. 1 lub wykonawcédw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, chyba ze wykaza, ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie. Zatem, zauwazy¢ nalezy na
marginesie, ze dopuszczalne jest nawet zlozenie ofert przez wykonawcow z tej samej grupy kapitatowej, wéwczas gdy
oferty takie sg sktadane niezaleznie od siebie.

Fakt, ze w obu kwestionowanych ofertach przewidziano ten sam zakres zadan do realizacji przez Anglosec Sp. z
0.0., obejmujacy dostawe systemu EDS, montaz, uruchomienie, przeprowadzenie testow oraz szkolenie w zakresie
obstugi dla pracownikéw Zamawiajgcego (pkt 8 oferty GMT Sp. z o.0. — lista podwykonawcow; Zatgcznik nr 10 do SWZ
zatgczony do oferty GMT Sp. z 0.0.; Zalgcznik nr 7 do SWZ zatgczony do oferty Konsorcjum) jest prostg i naturalng
konsekwencjg tego, ze Anglosec Sp. z 0.0. jest jedynym autoryzowanym dystrybutorem systemu EDS produkciji Smiths
Detection Germany GmbH na terenie Polski. Zatem, wskazany zakres zadan wynika i jest zgodny z profilem dziatalnosci
tej Spotki. Podkres$lié przy tym nalezy, ze Odwolujgcy sam potwierdzit jednoznacznie, ze Anglosec Sp. z o.0. jest
autoryzowanym i wylgcznym przedstawicielem producenta zaoferowanych urzadzen do kontroli bezpieczenstwa EDS i
RTG, firmy Smiths Detection Germany GmbH. Nie spos6b zatem racjonalnie przyjgé i oczekiwaé, ze podmiot ten miatby
realizowac jakikolwiek inny zakres zadan w ramach przedmiotu zamowienia, niz ten, zwigzany z wykonywang przez
niego dziatalnoscia.
Ponadto, Odwotujgcy wskazywal, ze urzgadzenie do kontroli bezpieczenstwa EDS normy 3.1 stanowi podstawowy
element przedmiotu zamdwienia w niniejszym postepowaniu, o bardzo duzej warto$ci, przekraczajgcej 10 min ztotych i
stanowi ok. 55-60% wartosci zaméwienia (ofert). W zwigzku z powyzszym, nie mozna uznac, ze podwykonawca tej
czeSci zamowienia zastepuje wykonawce sktadajgcego oferte w realizacji catego zamoéwienia lub jego wiekszosci, co
mozna by byto poczytywac, jako de facto zakamuflowane zfozenie drugiej oferty za posrednictwem innego podmiotu
(wykonawcy).
Izba zwazyta, Zze Odwolujacy nie sprecyzowat, na czym miatoby polega¢ porozumienie wskazanych wykonawcow
zaktocajagce konkurencje. Odwotujgcy sformutowat jedynie pytanie, na ktére nie zaproponowat odpowiedzi, odno$nie
powodu i celu, dla ktérych w postgpowaniu zostaty ztozone dwie oferty: Konsorcjum w skiadzie Dimark S.A. i Anglosec
Sp. z 0.0. oraz GMT Sp. z o.0., przewidujgce dostarczenie Zamawiajgcemu tych samych urzadzen EDS i RTG,
odpowiednio: HI-SCAN 10080 XCT z wersjg oprogramowania 09-47-17 oraz HI-SCAN 100100V-2is z wers;j
oprogramowania HX-03-23-B, produkcji Smiths Detection Germany GmbH. W ocenie Izby, odpowiedz na to pytanie
nasuwa sie sama — oferty ztozono po to, by spetni¢ wymagania Zamawiajgcego oraz uzyska¢ zamowienie do realizaciji.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze Odwolujgcy nie wskazat zadnych okolicznosci i nie przedstawit zadnych
dowoddw na potwierdzenie, ze cena w ofercie ztozonej przez Konsorcjum w skfadzie: Dimark S.A. i Anglosec Sp. z o.0.
zostata nierynkowo zanizona, w zamiarze uzyskania zamowienia ,za wszelkg cene” ani, ze cena oferty GMT zostala w
sposéb nierynkowy zawyzona. Odwotujgcy nie wyjasnit, na jakiej podstawie twierdzi, ze obie ztozone oferty, GMT Sp. z
0.0. oraz Konsorcjum, w sposéb wyrazny odbiegajg od realiow rynkowych oraz dlaczego tylko oferta Odwotujgcego
zostata skalkulowana na zasadach rynkowych. Odwotujgcy podnosit m.in., ze ceny ww. ofert odbiegaty od tzw. ,rynkowej
normy” w dwoéch przeciwstawnych kierunkach: w jednym przypadku znacznego zanizenia, a w drugim zawyzenia
oferowanej ceny, jednak nie okreslit w zaden sposo6b pojecia ,rynkowej normy”, nie wyjasnit na czym miataby ona

polega¢, czy taka ,norma” dotyczy wszystkich wykonawcéw, bez wzgledu na ich indywidualng sytuacje i pozycje na



rynku. Dlatego, zdaniem Izby, twierdzenia Odwotujgcego odno$nie poréwnania ofert do ,,rynkowej normy” nalezato uznac

za gotostowne. Odwolujgcy postuzyt sie tym pojeciem w sposdb bezpodstawny i blankietowy.

Przystepujgcy wykonawcy wyjasnili natomiast, z jakich okolicznosci wynika réznica w cenie oferty Konsorcjum i
wykonawcy GMT, pomimo zbieznos$ci zakresu prac Anglosec w obu ofertach. Nie mozna sie zgodzi¢ z Odwolujgcym, ze
wycena tych prac w obu ofertach powinna by¢ tozsama. W szczegélno$ci zostato to wyjasnione w pismie procesowym
Konsorcjum oraz w piSmie GMT zawierajacym stanowisko Przystepujgcego. Izba data wiare tym wyjasnieniom, biorgc
pod uwage, ze wyjasnienia obu wykonawcow w postepowaniu sg transparentne i wiarygodne.

Odwotujacy nie przedstawit dowoddéw, ze wykonawcy dziatali w ramach, jak wskazywat, skoordynowanego
sktadania rozbieznych cenowo ofert, w ktérej to sytuacji wykonawca oferujgcy nizszg cene jest gotowy doprowadzi¢ do
odrzucenia wilasnej oferty, gdyby w danej sytuacji pozwolilo to na wygranie przetargu przez innego objetego
porozumieniem wykonawce, ktéry zaoferowat cene wyzszg, w celu maksymalizacji zysku oraz ze podstawowym
motywem dziatania w ramach tego porozumienia byto wyeliminowanie ewentualnej konkurencji.

Izba podziela stanowisko, ze stwierdzenie zaistnienia pomiedzy wykonawcami porozumienia zaktdcajgcego
konkurencje, nie wymaga wykazania faktu zawarcia porozumienia za pomocg dowoddw bezposrednich. Jest to bardzo
trudne ze wzgledu na specyfike dziatania wykonawcédw w zmowie. Uznaje sie zatem w orzecznictwie, ze wystarczajgce
jest w tym zakresie oparcie sie na dowodach posrednich, poszlakach. Poszlaka réwniez stanowi dowéd pod warunkiem,
z e wspdtistnieje z innymi dowodami, z ktdérymi wykazuje bardzo Scisty zwigzek logiczny. Aby wykazaé jaka$ teze w
oparciu o poszlaki, muszg one tworzyC nierozerwalny tancuch, w ktorym wszystkie elementy tworzg powigzang
logiczng i spdjng cato$¢. Poszlaki stanowig okoliczno$ci, na podstawie ktérych mozna jedynie wnioskowaé o pewnych
faktach. tancuch powigzanych ze sobg poszlak mozna uzna¢ za zamkniety tylko wéwczas, gdykazda z poszlak
ustalona zostata w sposdb niebudzgcy watpliwosci i uniemozliwiajacy jakiekolwiek inne alternatywy. Poszlakama
znaczenie, jako w pemni wartosciowy dowod, tylko woéwczas, gdy tancuch powigzanych ze sobg logicznie okolicznosci
prowadzi do udowodnienia jednej tylko wersji zdarzenia w postaci zawarcia przez wykonawcéw niedozwolonego
porozumienia. Jezeli natomiast zgromadzone poszlaki (dowody posrednie) nie pozwalajg na wykluczenie mozliwosci
jakichkolwiek innych wersji zdarzenia, to stwierdzenie, ze zostato zawarte antykonkurencyjne porozumienie nie jest
mozliwe.

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majagce na celu zaktdcenie konkurenciji, w szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
wnioski niezaleznie od siebie.

Okolicznosci, na ktére powoltuje sie Odwotujgcy w niniejszym postepowaniu, nie dajg podstaw (wiarygodnych
przestanek) do stwierdzenia, ze Konsorcjum oraz wykonawca GMT Sp. z o.0., zlozyli swoje oferty w ramach
porozumienia, majgcego na celu zaktdcenie konkurencji, polegajgcego na skoordynowanym, znaczgcym zanizeniu oraz
zawyzeniu poszczegolnych ofert, nieznajdujgcym uzasadnienia w normalnym mechanizmie rynkowym. Izba wskazuje,
ze twierdzenia Odwotujgcego w powyzszym zakresie zawierajg sprzecznosci: z jednej strony Odwolujgcy wskazywat,
ze oferta Konsorcjum zostata zanizona po to, aby wykonawcy uzyskali zaméwienie ,za wszelkg cene”, a z drugiej strony
podnosit, ze w ofercie GMT Sp. z o.0.cena zostata nierynkowo zawyzona po to, aby pozyska¢ wynagrodzenie
zapewniajgce bardzo wysokg marze. Odwotujacy nie wyjasnit przy tym w sposéb jednoznaczny, jaki doktadnie cel miatby
by¢ osiggniety przez wszystkich wykonawcow dziatajgcych w ramach ewentualnego porozumienia oraz de facto na
czym miato polega¢ porozumienie zawarte przez tych wykonawcéw. Twierdzenia Odwotujgcego opierajg sie jedynie na
dowolnej interpretacji faktow, ktéra nie znajduje spojnego, logicznego i racjonalnego uzasadnienia. Odwolujgcy nie
sprecyzowat takich okolicznosci, jak to, kiedy doszto do zarzucanej zmowy przetargowej, jakie doktadnie podmioty w tym
porozumieniu uczestniczg. Odwolujgcy, w ramach przedstawianych poszlak na poparcie swojej tezy, w ogole nie
uzasadnit np. mechanizmu dziatania wykonawcy Dimark S.A., jako cztonka Konsorcjum, w tym w szczegolnosci, czy ten
podmiot réwniez uczestniczyt w porozumieniu oraz jaki miat ten wykonawca interes w tym, aby wygrata oferta GMT Sp. z
0.0. Argumenty wynikajgce z przypuszczen i domystéw Odwotujacego nie taczg sie w sposob logiczny i nie wykluczajg
mozliwosci zupeinie innej wersji dziatania i motywacji wskazanych wykonawcoéw, tj. takiej kiéra nie narusza uczciwej
konkurenciji.

Odwolujacy nie przedstawit zatem wiarygodnych przestanek, ktére pozwalatyby Zamawiajgcemu na wykluczenie
Konsorcjum i wykonawcy GMT z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 Pzp, a w konsekwencji na odrzucenie
tych ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit.a Pzp.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1i 2, art.
15 ust. 1 pkt 5i art. 15¢ ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.



1233) w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z
2021 r. poz. 275 z pdzn. zm.), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum oraz oferty GMT Sp. z o.0., kiére
zostaly ztozone w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach

czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie z art. 3 ust. 1i 2 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta; czynami nieuczciwej konkurencji sg w
szczegolnosci: wprowadzajgce w btad oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo produkiéw, pomawianie lub
nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze
nieuczciwa lub zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydluzanie terminéw zapfaty za dostarczane towary lub
wykonane ustugi.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegolnoSci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u
okreslonego przedsiebiorcy.

Zgodnie z art. 15¢c uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych
konkurencje w rozumieniu art. 6 i art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw, natomiast
stosownie do art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow, zakazane sg porozumienia, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym,
polegajgce w szczegdlnosci na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem oraz uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.
Odwolujacy, powolujac sie w ramach tego zarzutu na te same okolicznosci, jak w przypadku zarzutu dotyczgcego
zaniechania wykluczenia Konsorcjum i wykonawcy GMT sp. z 0.0, nie wykazat poszczegolnych przestanek
wynikajgcych ze wskazanych przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji koniecznych dla stwierdzenia, ze
Zlozenie ofert przez ww. wykonawcoéw mozna zakwalifikowa¢ w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji. Przywotane
we wskazanych przepisach definicje czynow nieuczciwej konkurenciji nie znalazly konkretnego odniesienia do stanu
faktycznego w niniejszej sprawie. Wskazac nalezy, ze zarzuty takie nie mogg by¢ podnoszone jedynie blankietowo, ale
wymagajg szczegotowego uzasadnienia i wykazania przez Odwotujacego wszystkich przestanek, w nich okreslonych,
czego zabrakto w niniejszej sprawie.

W danym stanie faktycznym Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia w postepowaniu art. 226 ust. 1 pkt 3i4 w
zw. z art. 218 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.].
Dz. U. z 2023 r. poz. 1610), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum oraz oferty GMT Sp. z o.0., ktérych
ztozenie miato na celu obejsScie ustawy, tj. przepisu art. 218 ust. 1 Pzp stanowigcego, ze wykonawca moze ztozy¢ tylko
jedng oferte, a co za tym idzie, oferty wskazanych wykonawcédw sg niezgodne z przepisami ustawy oraz niewazne na
podstawie przepiséw art. 58 § 1i 2 k.c.

Zgodnie z przepisami ustawy Pzp, nie ma zakazu, aby wykonawca (cztonek konsorcjum) wystepowat jako
podwykonawca i podmiot udostepniajgcy swoje zasoby w ofercie innego wykonawcy, sktadajgcego niezalezng oferte.
Wobec braku wiarygodnych przestanek do stwierdzenia, ze ziozenie ofert przez wykonawcédw nie nastgpito w sposdb
niezalezny nie mozna uznac, ze ztozenie ofert nr 1 i nr 3 w przedmiotowym postepowaniu, w ktérych Anglosec Sp. z o.0.
wystepuje raz jako podwykonawca i podmiot udostepniajgcy zasoby, a raz jako jeden z wykonawcéw wspodlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, realizujgcy w obu ofertach tozsamy zakres zadan, stanowi obej$cie przepisu
art. 218 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym wykonawca moze ztozyc¢ tylko jedng oferte, z wyjgtkiem przypadkéw okreslonych w
ustawie. Przytoczona przez Odwotujgcego opiniaPrezesa UZP 2z dnia 24 czerwca 2015 r, znak:
UZP/DP/026/651(2)/15/MM3, dotyczy sytuacji, w ktérej podwykonawca majacy zrealizowaé cato$¢ lub prawie catos¢
zamoéwienia jednoczesnie sktada oferte jako wykonawca. W niniejszej sprawie podwykonawstwo dotyczy ok. 55-60%
zamoéwienia i obejmuje zakres specjalistycznych prac zwigzanych z dostawg wysokospecjalistycznych urzgdzen,
ktérych jedynym autoryzowanym dystrybutorem na Polske jest czlonek Konsorcjum — firma Anglosec Sp. z 0.0. W
ocenie Izby, zaoferowanie swoich zasobéw przez te firme innemu wykonawcy i w konsekwencji zobowigzanie si¢ do
podwykonawstwa danej czesci przedmiotu zamdwienia nalezy raczej oceniaC pozytywnie, jako zwigkszenie dostepnosci
do zamowienia przez innych wykonawcow, ktérzy nie brali do tej pory udziatu w takich przetargach, a tym samym jako



zwiekszenie konkurencyjno$ci postepowania. Jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy, wrecz odmowe podwykonawstwa
przez Anglosec Sp. z o0.0. dla wykonawcy GMT Sp. z 0.0. nalezatoby potraktowa¢ jako dziatanie ograniczajgce dostep
innym wykonawcom do danego rynku zaméwien, a tym samym ograniczanie konkurencji w postepowaniu.

W konsekwencji niepotwierdzenia sie podniesionych w niniejszym odwofaniu pozostatych zarzutow, jak powyzej,
dotyczacych zaniechania wykluczenia Konsorcjum i wykonawcy GMT z postepowania oraz zaniechania odrzucenia ofert
ww. wykonawcow, za niezasadny nalezato rowniez uznaé zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
art. 239 ust. 1iust. 2 w zw. z 17 ust. 2 Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty Konsorcjum jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Zamawiajgcy, bowiem, zgodnie z rankingiem ziozonych ofert dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i jak
wyjasnit Zamawiajacy na rozprawie, Konsorcjum ztozyto wszystkie dokumenty na wezwanie Zamawiajgcego i
potwierdzito spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Uwzgledniajgc powyzszy stan rzeczy, ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,
jak w sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 . -
Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 5 pkt 1 i 2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2020 r. 2437).

Przewodniczacy: ...........ccovevueninrnennnen



