Sygn. akt: KIO 1902/23
WYROK
z dnia 18 lipca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 13 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 3 lipca 2023 roku przez odwotujacego Legra spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Krakowie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Instytut Ksigzki z siedzibg w Krakowie przy udziale
wykonawcy Druk — Intro spétki akcyjnej z siedzibg w Inowroctawiuzglaszajacego przystgpienie do postepowania
odwolawczego po stronie Zamawiajgcego oraz przy udziale wykonawcy Drukarnia ,,GRAFKARTON” spélki 2z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie, zglaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, po3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$céset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwolujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg, oraz kwote41 zt 00 gr (stownie: czterdziesci jeden ztotych
zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.
2.2.Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote3 641 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
czterdziesci jeden zlotych zero groszy) stanowigcg sume kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego z
tytutu zastepstwa przed Izbg oraz z tytutu dojazdu.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccocoveviiiinennen.

Sygn. akt: KIO 1902/23
UZASADNIENIE

Instytut Ksigzki z siedzibg w Krakowie, (dalej:,Zamawajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustugi pn.: ,,Druk i dostawa ksigzek dla dzieci oraz broszur dla
Instytutu Ksigzki w Krakowie w podziale na trzy czesci: cz. 1, cz. 2i cz. 3", nr postepowania: 261-2/23.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zamoéwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 7 kwietnia 2023 r., nr
2023/S 070-210772.

W postepowaniu tym Legra spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie (dalej:,,Odwotujgcy”)
3 lipca 2023 r. zfozyta odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci Zamawiajacego podjetych w
postepowaniu wobec oferty Odwotujgcego i wobec wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

T)art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie wobec Odwolujgcego w sytuacji, gdy
Zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z
Drukarnia ,GRAFKARTON” Sp. z o0.0. ul. Nad Drwing 10, 30-741 Krakéw (dalej ,Grafkarton”) porozumienit
majgce na celu zakidcenie konkurencji w Postepowaniu, zwlaszcza, ze miato to miejsce w okolicznosciach w
ktérych Odwotujgcy wykazat, ze przygotowywat oferte niezaleznie od Grafkarton — w odniesieniu do czesci
zamowienia cz. 1;;



2)art. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez ich niewlasciwe zastosowanie wobec Odwotujgcego polegajace na
przyjeciu, ze zfozenie oSwiadczenia o braku istnienia jakichkolwiek powigzan o charakterze osobowym lub
kapitalowym miedzy Nim a Grafkarton powinno by¢ kwalifikowane jako zamierzone, badz charakteryzujgce sie

razgcym niedbalstwem dziatanie tego wykonawcy, wywotujgce po stronie Zamawiajgcego btedne wyobrazenie o

podleganiu przez wykonawce wykluczeniu — w odniesieniu do czesci zamoéwienia cz. 1,

3)art. 111 pkt. 4 ustawy Pzp oraz art. 111 pkt. 5 usatwy Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie w sytuacji gdy
Odwotujacy nie podlegat wykluczeniu z postepowania, odpowiednio, z tytutu art. 108 ust. 1 pkt.. 5 PZP ani z tytutu
art. 109 ust. 1 pkt. 8 PZP —w odniesieniu do cze$ci zamodwienia cz. 2 oraz cz. 3,

4)art. 226 ust. 1 pkt. 1 a) ustawy Pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie wobec Odwolujgcego w sytuaciji gdy
Odwotujacy nie podlegat wykluczenia z postepowania, a w konsekwencji Jego oferta nie powinna byla zosta¢
odrzucona —w odniesieniu do ktorejkolwiek z czesci zamoéwienia: cz. 1, cz. 2icz. 3;

5)art. 239 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty ztozonej przez tj. DRUKARNIA DIMOGRAF Sp. z 0.0. L

Legionéw 83, 43-300 Bielsko-Biata — dla czesci cz. 3 zamodwienia oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty

zlozonej przez wykonawce ,DRUK-INTRO” S.A. ul. Swietokrzyska 32, 88-100 Inowroctaw dla czesci cz. -

zamowienia jako najkorzystniejszej w sytuacji, gdy zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartymi w SWZ, oferte

najkorzystniejszg ztozyt Odwotujgcy — w odniesieniu do cz. 1 oraz cz. 3.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1)wykluczenie oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji odrzucenia oferty Odwolujgcego ziozonej w Postepowaniu —

we wszystkich trzech cze$ciach zaméwienia: cz. 1, cz. 2icz. 3,

2)wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce, tj. DRUKARNIA DIMOGRAF Sp. z o.0. ul. Legiond

83, 43-300 Bielsko-Biata — dla czesci cz. 3 zamdwienia oraz wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

wykonawce ,DRUK-INTRO” S.A. ul. Swietokrzyska 32, 88-100 Inowroctaw dla cze$ci cz. 1 zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponies¢ szkode.
Odwolujacy ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz biorgc udziat w Postepowaniu liczyt na uzyskanie zamoéwienia i
osigganie z tego tytutu dochodow. Wykluczenie go z postepowania oraz odrzucenie jego oferty w odniesieniu do
wszystkich trzech czeSci zaméwienia, a takze zaniechanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w odniesieniu do
czedci zamébwienia cz. 1 i cz. 3 powoduje uszczerbek w jego interesie prawnym i ekonomicznym rozumianym jako brak
mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy wskazat przy tym, ze posiada réwniez interes w tym, aby doprowadzi¢ do
uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z postgpowania i odrzucenia jego oferty réwniez w zakresie cz. 2 zaméwienia
albowiem nie mozna wykluczyé sytuacji w ktérej wybrany przez Zamawiajgcego wykonawca odmowitby podpisania
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego przy jednoczesnym skorzystaniu przez Zamawiajgcego z mozliwosci
przewidzianej art. 263 ustawy Pzp i dokonania ponownego badania i oceny ofert sposréd ofert pozostatych w
postepowaniu wykonawcoéw, co mogtoby doprowadzi¢ do uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego.

Nadto, Odwolujgcy argumentowat, ze rzeczona czynno$¢ Zamawiajgcego rodzi skutek w postaci
prawdopodobnego wykluczania Odwotujacego z innych postepowan na udzielenie zaméwienia na podstawie art. 111 pkt
4) oraz pkt. 5) Pzp na okres odpowiednio 3 lat lub 2 lat. Powyzsze wigzatoby sie z pozbawieniem Odwolujgcego
przysztych, mozliwych dochoddéw z tytutu ewentualnie uzyskiwanych zamoéwien. To za$ stanowitoby utrate
spodziewanych korzy$ci rozumiang jako tzw. szkoda ewentualna.

Odwolujacy przedstawit swoje stanowisko, z ktérego wynika, Zze nie zgadza sie on z decyzjg Zamawiajgcego co
do wykluczenia go z postepowania i w konsekwencji odrzucenia jego oferty.

W zfozonej pismem z 11 lipca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie zgtosit wykonawca Druk — Intro spétka akcyjna z siedzibg w
Inowroctawiu. Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystapienie w charakterze uczestnika postepowania,
po stronie Odwolujgcego zgtosit natomiast wykonawca Drukarnia ,GRAFKARTON” spélka z ograniczone
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie. Izba oddalita opozycje przystepujacego Druk — Intro, uznajgc, ze w chwili
zgtoszenia przystgpienia przez Przystepujgcego Grafkarton wykonawca ten miat jeszcze status wykonawcy.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na



rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcych
zaprezentowane zarébwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz
zfozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.
Na podstawie informacji z otwarcia ofert z 27 kwietnia 2023 r., Izba ustalita, ze nastepujacy wykonawcy zfozyli w

postepowaniu oferty na nastepujgce czesci zamowienia:

Nr Nazwa (firma) i adres Wykonawcy Kryterium Cena:
Wartos¢ brutto - zgodnie z pkt 4
Formularza oferty
1. DRUKARNIA DIMOGRAF Sp. z 0.0. Cz.2-1217 580,00 zt brutto
ul. Legionéw 83, 43-300 Bielsko-Biata Cz.3-3028 725,00 zt brutto
(NIP:9372244418)
2. DRUKARNIA ,,GRAFKARTON” Sp. z 0.0. Cz.1-1239000,00 zt brutto
ul. Nad Drwing 10, 30-741 Krakéw
(NIP: 6790065183)
3. »DRUK-INTRO” S.A. Cz. 1-1400 700,00 zt brutto
ul. Swietokrzyska 32, 88-100 Inowroctaw Cz. 2-1352 400,00 zt brutto
(NIP: 5562379504) Cz.3-3175 200,00 zt brutto
4, LEGRA Sp. z 0.0. Cz. 1-1344 000,00 zt brutto
ul. Albatroséw 10c, 30-716 Krakow Cz.2-1218 000,00 zt brutto
(NIP: 6772160178) Cz.3-2811 375,00 zt brutto
5. DRUKARNIAS. W. S. Cz.2-2116 676,97 zt brutto
ul. Lea 118, 30-133 Krakow Cz.3-4961 081,67 zt brutto
(NIP: 6760014867)
6. K. M. Zaktad Poligraficzny ,,SINDRUK” Cz.2-1400 641,20 zt brutto
ul. Firmowa 12, 45-594 Opole
(NIP: 7541369128)

Analiza tresci oferty Przystepujgcego pozwala na ustalenie, ze:

1.Przystepujacy ztozyt oferte tylko na czes$¢ 1 zamowienia.
2.Pkt 1 oferty ,KsigZzeczka kartonikowa dla dzieci” zostat wyceniony przez Przystepujgcego na kwote 900 000,00 zt

netto oraz na 945 000,00 zt brutto.

3.Pkt 2 oferty ,,Broszura” zostat zaoferowany za kwote 280 000,00 zt netto oraz za 294 000,00 zt brutto.
4.W pkt 10 formularza oferty, Przystepujgcy oSwiadczyt, ze zleci wykonawcy Legra Sp. z 0.0. — cz. 1 wykonanie

czesci zamowienia w charakterze podwykonawcy, tj. w zakresie druk i oprawa broszury ,Ksigzkg pofgczeni, czyli
o roli czytania w Zyciu dziecka”.

5.W zalgczniku nr 10 do oferty Przystepujacy wskazat:,Oswiadczam, Zze w celu wykazania spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (wskazac
dokument i wlascing jednostke redakcyjng dokumentu, w ktorej okreslono warunki udziatu w postepowaniu),

polegam na zdolnoSciach lub sytuacji nastepujgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby: Legra Sp. z o.o., ul.

Albatroséw 10C, 30-716 Krakow NIP 6772160178, KRS 0000022591 (podac petng nazwe/firme, adres, a takze w
zalezno$ci od podmiotu: NIP/PESEL, KRS/CEIDG), w nastepujgcym zakresie: druk, oprawe i pakowani
publikacji pt.: ,Ksigzka potgczeni, czyli o roli czytania w Zyciu dziecka” drukarnia Grafkarton wykonuje przy uzyciu
powierzonych jej na czas realizacji zlecenia zasobow drukarni Legra sp. z 0.0. w postaci maszyn oraz ich obstugi.

(okreslic odpowiedni zakres udostepnianych zasobow dla wskazanego podmiotu), co odpowiada ponad 10%

wartosci przedmiotowego zamowienia.”

6.Przystepujacy zatgczyt tez do oferty oswiadczenie Odwotujgcego na stanowigce zatgcznik 11.
7.Do oferty zostato tez zatgczone zobowigzanie podmiotu trzeciego, tj. Odwotujacego, gdzie w pkt 2,Sposdéb i okres

udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobow podmiotu udostepniajgcego te zasoby przy
wykonywaniu zamowienia”, Odwotujacy wskazat: ,Drukarnia Legra Sp. z 0.0. oddaje do dyspozycji drukarni
Grafkarton Sp. z 0.0. swoje zasoby celem realizacji zlecenia na wykonanie broszur pt.: ,Ksigzka potgczeni, czyli o
roli czytania w Zyciu dziecka” w naktadzie 200 000 oraz druku arkuszy plano ksigzki kartonikowej dla dzieci w
naktadzie 200 000.” W pkt 3,Czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolno$ci ktérego



wykonawca polega w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji
zawodowych lub doswiadczenia, zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolno$ci dotyczg” tego o$wiadczenia,
Odwotujacy wskazat: ,,Drukarnia Legra Sp. z o.0. bedzie brata udziat w realizacji czesci pierwszej postepowania w
zakresie druku i oprawy broszury oraz druku arkuszy plano ksigzki kartonikowej dla dzieci, i zrealizuje obie
produkcje w nakfadzie 200 000 egz.”

Analiza tresci oferty Odwotujgcego pozwolita ustalic, ze:

1.0dwolujacy ztozyt oferte na czesci 1, 2, 3 zamdwienia.

2.Pkt 1 oferty ,KsigZzeczka kartonikowa dla dzieci’zostat wyceniony przez Odwotujgcego na kwote 1 000 000,00 zt
netto oraz na 1 050 000,00 zt brutto.

3.Pkt 2 oferty ,,Broszura” zostat zaoferowany za kwote 280 000,00 zt netto oraz za 294 000,00 zt brutto.

4 W pkt 10 formularza oferty, Odwolujacy wskazal, ze nastepujgce czeSci zamoOwienia zamierza powierzy¢
podwykonawcy Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0. - cz. 1 w zakresie oprawa ksigzki kartonikowej dla dzieci.

5.W zalgczniku nr 10 do oferty, Odwolujacy wskazat, ze: ,O$wiadczam, Zze w celu wykazania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu, okreslonych przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (wskazac
dokument i wlascing jednostke redakcyjng dokumentu, w ktorej okreslono warunki udziatu w postepowaniu),
polegam na zdolno$ciach lub sytuacji nastepujgcego podmiotu udostepniajgcego zasoby: Drukarnia Grafkarton
Sp. z 0.0, ul. Nad Drwing 10, 30-741 Krakow, NIP 6790065183, KRS 0000651760 (podac peing nazwe/ffirme,
adres, a takze w zaleznosci od podmiotu: NIP/PESEL, KRS/CEIDG), w nastepujgcym zakresie: oprawa ksigz!
kartonikowej typu bordbook z dostarczonych arkuszy plano - Drukarnia Grafkarton sp. z 0.0. zobowigzuje sie do
udostepnienia zasobéw w postaci maszyn oraz obstugi drukarni Legra sp. z 0.0. na okres realizacji catego
Zlecenia, czyli od dnia podpisania umowy do dnia zakonczenia cafosci zlecenia — oprawy 200 000 publikaciji.
(okreslic odpowiedni zakres udostepnianych zasobow dla wskazanego podmiotu), co odpowiada ponad 10%
wartosci przedmiotowego zamowienia.”

6.0dwolujacy zataczyt tez do oferty oswiadczenie Przystepujacego stanowigce zatgcznik 11.

7.Do oferty zostatlo tez zalgczone zobowigzanie zasobdéw podmiotu trzeciego, tj. Przystepujgcego, gdzie w pkt 2
,Sposob i okres udostepnienia wykonawcy i wykorzystania przez niego zasobéw podmiotu udostepniajgcego te
zasoby przy wykonywaniu zamowienia” wskazano: ,Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0. otrzymuje od drukarni Legra
Sp. z o0.0. zadrukowany karton w arkuszach plano. Reszta prac zwigzanych z wykonaniem (oprawg) publikacji
typu bordbook lezy po stronie drukarni Grafkarton.” W pkt 3,Czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy
zasoby, na zdolno$ci ktérego wykonawca polega w odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych
wyksztafcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia, zrealizuje ustugi, ktorych wskazane zdolnosci dotyczg”
wskazano: ,Drukarnia Grafkarton bedzie brata udziat w realizacji czes$ci pierwszej postepowania w zakresie oprawy
ksigzki kartonikowej typu bordbook i zrealizuje produkcje w naktadzie 200 000 egz.”

Izba ustalita rowniez, ze pismem z 10 maja 2023 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Grafkarton na podstawie art.
126 ust. 1 ustawy do ztozenia zgodnie z pkt VII.2. SWZ, aktualnych na dzien ich ztozenia, podmiotowych $rodkow
dowodowych oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (dalej JEDZ) w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia z postepowania oraz potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
Na powyzsze wezwanie wykonawca Grafkarton nie udzielit odpowiedzi.

Dalej Izba ustalita, ze pismem z 24 maja 2023 r., Zamawiajacy wezwat wykonawce Grafkarton na podstawie art.
128 ust. 1 ustawy Pzp do podmiotowych srodkéw dowodowych oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia
(dalej JEDZ) w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania oraz potwierdzenia spetiania
warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie odpowiadajgcym wezwaniu z 10 maja 2023 r.
Na powyzsze wezwanie wykonawca Grafkarton nie udzielit odpowiedzi.
Nastepnie ustalono, ze pismem z 6 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy wezwat wykonawce Grafkarton na podstawie art. 223
ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia, czy wystapita przestanka wykluczenia opisana w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp t;.
Wykonawca zawart z innym wykonawcg porozumienie w celu zaktocenia konkurencji. Zamawiajgcy wskazat, ze
Wykonawca wraz z innym wykonawcg (z Legra Sp. z 0.0.) ztozyli w przedmiotowym postepowaniu (dla cz. 1) odrebne
oferty dziatajgc w porozumieniu, manifestowanym m.in. poprzez wzajemnie zobowigzanie si¢ do korzystania ze swoich
zasobéw i udzialu w realizacji w charakterze podwykonawcéw. W ocenie Zamawiajgcego, podejrzenie to jest takze
potwierdzone przez to, iz ten z obu podmiotow, ktory ztozyt oferte tansza, tj. Wykonawca na dwukrotne wezwanie
Zamawiajgcego nie przedtozyt oswiadczenia oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, powodujgc brak mozliwosci
wybrania oferty swojej oferty jako najkorzystniejszej. Konsekwencjg jest to, ze w wyniku tych zdarzen w chwili obecnej
ofertg najwyzej oceniang jest oferta Legra Sp. z 0.0., co daje jej szanse wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej i
realizacji tego zamodwienia za wyzszg cene. W piSmie Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie opisana w piSmie



sytuacja odpowiada tzw. zmowie przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, czyli uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw skfadanych ofert.
Uzgodnienie to dotyczylo co najmniej wzajemnego udostepniania sobie zasobdw i wystepowania w charakterze
podwykonawcdw, co wynika z ofert i Wykonawcy i Legra Sp. z 0.0. Nosi to znamiona zastosowania mechanizmu tzw.
srozstawiania i wycofywania ofert”.

Na powyzsze wezwanie wykonawca Grafkarton nie udzielit odpowiedzi.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy, dziatajac na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujgcego
pismem z 24 maja 2023 r., do zlozenia w czesci 1, aktualnych na dzien ich ztozenia, podmiotowych Srodkéow
dowodowych oraz Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zaméwienia (dalej JEDZ) w celu potwierdzenia braku podstaw
do wykluczenia z postepowania oraz potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

W odpowiedzi na powyzsze, Odwotujgcy ztozyt wymagane dokumenty.

Ustalono tez, ze pismem z 6 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
zwrocit sie do Odwolujgcego o wyjasnienie watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wystgpienia przestanki
wykluczenia opisanej w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy Pzp tj. Wykonawca zawart z innym wykonawca porozumienie w celu
zaktocenia konkurenciji. Wykonawca wraz z innym wykonawcg (z Drukarnig Grafkarton Sp. z 0.0.) ziozyli w
przedmiotowym postepowaniu (dla cz. 1) odrebne oferty dziatajgc w porozumieniu, manifestowanym m.in. poprzez
wzajemnie zobowigzanie sie do korzystania ze swoich zasobdw i udziatu w realizacji w charakterze podwykonawcow.
Zamawiajgcy wskazat, ze w jego ocenie podejrzenie to jest takze potwierdzone przez to, iz ten z obu podmiotow, ktory
Zlozyt oferte tanszg, Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0. na dwukrotne wezwanie Zamawiajgcego nie przediozyt
oswiadczenia oraz podmiotowych $rodkéw dowodowych, powodujgc brak mozliwosci wybrania swojej oferty jako
najkorzystniejszej. Zamawiajgcy wskazat, ze konsekwencjg jest to, ze w wyniku tych zdarzen w chwili obecnej ofertg
najwyzej oceniang jest oferta Legra Sp. z 0.0., co daje jej szanse wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej i realizacji tego
zamowienia za wyzszg cene.

Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego odpowiada tzw. zmowie przetargowej w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurenciji i konsumentéw, czyli uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu warunkéow
sktadanych ofert. Uzgodnienie to dotyczylo co najmniej wzajemnego udostepniania sobie zasobdw i wystepowania w
charakterze podwykonawcow, co wynika z ofert i Wykonawcy i Drukarni Grafkarton Sp. z o0.0. Nosi to znamiona
zastosowania mechanizmu tzw. ,rozstawiania i wycofywania ofert”.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, Odwolujgcy pismem z 14 czerwca 2023 r. udzielit wyjasnien. Odwolujgcy w
pismie tym wskazal, ze nie pozostaje w zmowie przetargowej ze spétka Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0., a co za tym
idzie nie uzgadniat z nig warunkéw sktadanych w ramach przedmiotowego przetargu ofert, jak rowniez podejmowanych
przez nig dziatan na zadnym jego etapie. Odwotujgcy wyjasnit, ze nie posiada urzgdzen umozliwiajgcych mu wykonanie
oprawy ksigzeczki kartonikowej, z tego powodu swojego podwykonawce — w zakresie, ktdrego nie mogt zrealizowaé
samodzielnie w ramach czesci 1 zaméwienia — wskazat Drukarnie Grafkarton Sp. z 0.0. Jednocze$nie swojg oferte w
przetargu — w zakresie czesci 1

Zlozyta rowniez Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0. wskazujgc jako swojego podwykonawce spotke Legra Sp. z o.o.
Odwolujacy podkreslit, iz podzielenie przedmiotowego zamoéwienia przez Zamawiajgcego dato mozliwo$é ztozenia
wykonawcom ofert na kazdg z czesci. Nie byto co do tego zadnych ograniczen w tresci SWZ. Brak mozliwosci realizaciji
przedmiotowego zamowienia przy udziale jedynie witasnych zasobdw wymusito na wykonawcach skorzystanie z
potencjatu innych podmiotéw. Co jest w ramach przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych oraz zasad uczciwe;j
konkurencji dozwolone. Odwolujgcy podkreslit, Ze taki system wspétpracy nie stanowinovum w ramach zamoéwien
publicznych. Odwotujgcy podniést, Ze miat prawo powierzy¢ czesé ustug do wykonania podwykonawcy. Niezaleznie od
posiadania wiasnych zasobow, ma prawo w taki sposob zorganizowaé Swiadczenie ustugi, ktéry bedzie dla niego
najbardziej optymalny. Jezeli takie rozwigzanie zaktada skorzystanie z ustug innych podmiotéw (podwykonawcéw), to
brak jest podstaw do kwestionowania takiego zamiaru. W zwigzku z powyzszym, zdaniem Odwotujgcego, takie
zachowanie Wykonawcy oraz Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0., nie moze byé poczytywane samo przez si¢ jako przestanka
dopuszczenia sie przez nich zmowy przetargowej. Odwotujacy uwaza, ze okolicznos¢, iz Drukarnia Grafkatron Sp. z 0.0.
nie uzupetnita dokumentéw pomimo dwukrotnego wezwania nie jest jeszcze podstawa do twierdzenia z ktérej Panstwo
wywodzg istnienie pomiedzy Legra Sp. z 0.0. a Drukarnig Grafkarton Sp. z 0.0. rzekomego porozumienia co do tresci
oferty w zakresie jej istotnych elementéw takich jak chociazby cena. Odwotujacy podkreslit, ze tylko w zakresie czesci 1
zaréwno Odwotujgcy jak i Przystepujgcy ztozyli oddzielne oferty. Natomiast w czesci 2 i 3 oferte ztozyt tylko Odwolujacy.
Gdyby wykonawcy rzeczywiScie dziatali w warunkach zmowy, kazdy z nich ziozytby oferty na wszystkie trzy czesci
zamowienia. Nastepnie Odwotujgcy podkreslit, ze réwnica w cenie to zaledwie 105.000 zt brutto i wskazat: ,Jaki wiec
sens miatoby dziatanie Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0. majgce na celu zrezygnowanie z przedmiotowego zamowienia
wycenionego na 1 239 000,00 zt brutto, ktore po uzupetnieniu dokumentéw Drukarnia Grafkarton Sp. z 0.0., by uzyskata,



wzamian za uzyskanie tylko jakies czesci z kwoty uzyskanej przez Legra Sp. z o.0., za podwykonawstwo.”

W ocenie Odwotujgcego, Takie rozumowanie stanowczo sprzeciwia sie zasadom logiki oraz doswiadczenia Zyciowego.
Jednoczesnie, zupetnie pozbawionym logiki jest przyjmowanie przez Paristwa, iz Legra Sp. z o.0., ktéra wygrata rowniez
czes¢ 3 przetargu w jakikolwiek sposob ryzykowataby swojg pozycje na rynku i szanse na udziat w innych
postepowaniach przetargowych przez okres 3 lat, a ktére to stanowig Zrodfo jej dochodu dla kwoty w wysokoSci
maksymalnie 105.000 zt brutto (réznica pomigdzy cenami z ofert Wykonawcy oraz Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0.).”
Odwolujacy podnidst tez, ze,udziat Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu w charakterze
podwykonawcy bytby zdecydowanie mniej optacalny niz gdyby drukarnia ta uzyskata zamowienie samodzielnie co byto
moZline, gdyz w zakresie czesci 1 byta najtarisza.” Ponadto Odwotujgcy wskazat:,Legra Sp. z 0.0. jako podwykonawca
Drukarni Grafkarton Sp. z o.0. byta w stanie zlecenie to zrealizowac¢ na warunkach uzgodnionych z tym Wykonawcg (po
zaptacie przez Drukarnie Grafkarton Sp. z o.0. zaliczki na pokrycie kosztu papieru i zakupu folii na oktadke broszury, co
byto warunkiem wspdifpracy stron na zasadzie podwykonawstwa przez Legra Sp. z 0.0. — z uwagi na znaczne odroczenie
terminu pfatno$ci za zlecenie — grudzien 23 r. — styczen 24 r., jak réwniez niepewng kondycje finansowg spétki Drukarnia
Grafkarton Sp. z 0.0. oraz wysoki grade w TU Eures Hermes S.A obligujgcy nas to ustalenia takich warunkow
wspotpracy). Istotnym jest, iz wezwanie Wykonawcy do uiszczenia zaliczki przez Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0. pozostato
bez odpowiedzi, co moze rodzi¢c domniemanie, iz postanowifa zrealizowa¢ zamoéwienie w inny sposob. Zaznaczam przy
tym, iz Wykonawca nie dysponuje wiedzg z jakich powoddw Drukarnia Grafkarfon Sp. z o.0. ostatecznie mimo
dwukrotnego wezwania nie przedfoZzyta dokumentow Zamawiajgcemu, niemniej jednak nie jest niczym nadzwyczajnym
rezygnacja przez uczestnikow postepowania z dalszego uczestniczenia w procedurze przetargowej. Takie sytuacje mogg
by¢ podyktowane réznymi okolicznosciami jak chociazby przedstawienie btednej kalkulacji ceny, ktéra nie bytaby dla
Wykonawcy ostatecznie opfacalna. Zwracam uwage, iz nawet rezygnacja ze wspdfpracy z Legra Sp. z 0.0. na
Jakimkolwiek etapie (za czym przemawia brak uiszczenia umowionej kwoty zaliczki na koszty materiatow) nie wykluczata
samodzielnej realizacji zamowienia przez Drukarnie Grafkarton Sp. z 0.0. (ktéra posiada wszelkie zasoby na samodzielne
wykonanie zobowigzania), czy tez przy pomocy innych firm podwykonawczych.”

Odwolujacy wyjasnit tez, ze nie tylko nie miat wiedzy w zakresie tresci oferty zlozonej przez Drukarnie Grafkarton Sp. z
0.0., ale réwniez nie miat zadnego wplywu na podejmowane przez tg spdtke w ramach przetargu dalsze kroki. Brak
uzupetnienia dokumentéw byt indywidualng decyzjg tegoz Przystepujacego, a dla Odwolujgcego byt zaskoczeniem.
Odwolujacy ponadto podkreslit, ze nie jest w jakikolwiek sposéb powigzany osobowo lub kapitatowo z Drukarnig
Grafkarton Sp. z 0.0., a zaden z przedstawicieli Wykonawcy nie utrzymuije relacji towarzyskich ani nie jest spokrewniony
z przedstawicielami Drukarni Grafkarton Sp. z 0.0. Wykonawcy prowadzg od siebie catkowicie niezalezne dziatalnosci
gospodarcze. Odwotujgcy przygotowywat swojg oferte samodzielnie, nie miat tez zadnego wptywu i nie konsultowat ani
tym bardziej nie uzgadniat z Drukarnig Grafkarton Sp. z 0.0. ztozonej przez nig oferty oraz ceny, jaka zaoferowata ona
Zamawiajgcemu (Wykonawca podkreslit, ze jest nawet zdziwiony rozbieznosScig tresci ztozonej przez Drukarnie
Grafkarton Sp. z o.0. oferty, o ktorej wiedze podjgt po zwréceniu sie o nig do Zamawiajgcego, a treScig zakresu
powierzonych na rzecz Legra Sp. z 0.0. jako podwykonawcy prac, ktéry wynika z oSwiadczenia zlozonego przez Legra
Sp. z 0.0. w dokumencie stanowigcym zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw).
Zdaniem Odwotujgcego nie kazde porozumienie moze zosta¢ uznane za zakiocajace konkurencje w postepowaniu.
Zawarcie umowy podwykonawczej z innym wykonawca, ktéry ztozyt w postepowaniu oferte nie jest wystarczajgce dla
stwierdzenia, ze celem i skutkiem takiego dziatania bylo zaktdcenie konkurencji. Przestanki zawarcia niedozwolonego
porozumienia muszg by¢ wiarygodne. Odwolujgcy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie
dysponuje dowodami na wystgpienie zmowy przetargowej, gdyz takiej zmowy nie byto. Zgodnie z doktryng, niedozwolone
porozumienie migdzy wykonawcami musi ograniczac¢ konkurencje nalezy nadmienic, iz to ograniczenie konkurencji musi
byé celem samym w sobie, zas taka umowa miedzy Wykonawcami musi w sposoéb intencjonalny zmierza¢ do
naruszania zasad uczciwej konkurencji.

Pismem z 22 czerwca 2023 r., Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania, w tym o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego i oferty wykonawcy Grafkarton. Zamawiajgcy wskazat nastepujgcg podstawe prawng:

W zakresie czesci 1 dla Odwotujgcego:,Oferta odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. a) w zwigzku z art. 108
ust. 1 pkt 5) ustawy PZP - Wykonawca zawart z innym wykonawcg porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji -
Wykonawcy ztozZyli odrebne oferty czesciowe i nie wykazali, Ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie

oraz

na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) wzw z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych — Wykonawca w
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu z postepowania, co mogfo
miec¢ wptyw na podejmowanego przez Zamawiajgcego decyzje.”

W zakresie czesci 1 dla wykonawcy Grafkarton: ,Oferta odrzucona na podstawie:

- art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. ¢) ustawy PZP - Wykonawca nie ztoZyt wwyznaczonym terminie o$wiadczenia,



0 ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy PZP (JEDZ) i podmiotowych $rodkow dowodowych potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkdw udziatu w postepowaniu
oraz
- art. 226 ust. 1 pkt. 2) lit. a) w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP - Wykonawca zawart z innym wykonawcg
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji - Wykonawcy ztoZyli odrebne oferty cze$ciowe i nie wykazali, Zze
przygotowali je niezaleznie od siebie”
W zakresie czesci 2 dla Odwotujacego:
,Oferta odrzucona na podstawie art. 111 pkt 4) ustawy PZP (oferta ztoZzona przez Wykonawce wykluczonego z
postepowania) w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w cze$ci 1
zamdwienia, a takZze na podstawie art. 111 pkt 5 ustawy PZP (oferta ztozona przez Wykonawce wykluczonego z
postepowania) w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w czeSci 1
zamowienia.”
W zakresie czesci 3 dla Odwolujacego:
,Oferta odrzucona na podstawie art. 111 pkt. 4 ustawy PZP (oferfa ztoZzona przez Wykonawce wykluczonego z
postepowania) w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP w czesci 1
zamdwienia, a takZze na podstawie art. 111 pkt 5 ustawy PZP (oferta ztozona przez Wykonawce wykluczonego z
postepowania) w zwigzku z zaistnieniem okolicznosci, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w czeSci 1
zZamowenia.”

Zamawiajgcy podat nastepujgce uzasadnienie faktyczne, wspolne dla Odrzucenia oferty Odwotujgcego i
wykonawcy Grafkarton:
J---) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy PZP w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP — dotyczy czesci
nr1, 2, 3 (Legra sp. z0.0.) oraz cze$ci nr 1 (Drukarnia Grafkarton sp. z 0.0.):
Art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) Ustawy PZP zobowigzuje Zamawajgcego do odrzucenia oferty Wykonawcy, gdy zostaje
zfoZona przez Wykonawce wykluczonego z postepowania, natomiast art. 108 ust. 1 pkt. 5) Ustawy PZP (obligatoryjne
przestanki wykluczenia wykonawcow z postepowania) wskazuje, ze Wykonawca podlega wykluczeniu z postepowania
JeZeli zamawiajgcy moze stwierdzic¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, Zze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztoZyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba Zze wykazg, Ze przygotowali te oferty lub wnioski
niezaleznie od siebie.
W czesci 1 prowadzonego postepowania podmioty Legra Sp. z o.0. (dalej: Legra) oraz Drukarnia Grafkarton Sp. z o.0.
(dalej: Grafkarton) ztozyty odrebnie oferty i oferty te zostaty ztoZzone ze wzajemnym o$wiadczeniem o udostepnieniu sobie
potencjatu tych podmiotéw, w celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz ze wzajemnym
wskazaniem podwykonawstwa drugiego z nich.
Do oferty firmy Legra sp. z o.o. (podpisanej przez prokurenta spotki w dniu 26.04.2023 . r., godz. 10:27) dofgczone byto
zobowigzanie Grafkarton do udostepnienia wykonawcy Legra zasobdw trybie art. 118 ustawy PZP — na potrzeby zadania
objetego czescig nr 1. Zobowigzanie to nie tylko precyzowato zakres udostepnianych zasobdw ale takze wskazywafo na
zamiar udziatu Grafkarton jako podwykonawcy Legra przy realizacji zamowienia w czesci 1. Okreslato ono takze warunki
wspotpracy tych podmiotéw, w tym zakres ich prac — drukarni Legra miat w szczegolno$ci przypa$c¢ druk i oprawa
broszury.
Zobowigzanie to byto opatrzone podpisami prezesa Grafkarton (z dnia 26.04.2023 godz. 12:40.) oraz prokurenta Legra (z
dnia 26.04.2023, godz.15:37).
W ofercie Legra (Formularz oferty) Grafkarton zostat wskazany jako podwykonawca czesci zamoéwienia.
Z kolei do firmy Grafkarton (podpisanej przez prokurenta spétki w dniu 25.04.2023r., godz. 11:28) dotgczone byto
zobowigzanie Legra do udostepnienia wykonawcy Grafkarton zasobow trybie art. 118 ustawy PZP — na potrzeby zadania
objetego czescig nr 1. Zobowigzanie to nie tylko precyzowato zakres udostepnianych zasobdw ale takze wskazywafo na
zamiar udziatu Legra jako podwykonawcy Grafkarton przy realizacji zamdwienia w czesci 1. Okreslato ono takze warunki
wspotpracy tych podmiotéw, w tym zakres ich prac — drukarni Legra miat w szczegolnoSci przypa$¢ druk i oprawa
broszury. Zobowigzanie to byfto opatrzone podpisami prokurenta Legra (z dnia 25.04.2023 r.godz. 10:03) oraz prezesa
Grafkarton (z dnia 24.04.2023 r., godz. 11:38).
W ofercie Grafkarton (Formularz oferty) Legra zostata wskazana jako podwykonawca cze$ci zamowienia.
Z uwzglednieniem kryteriow oceny ofert przyjetych w SWZ oferta ztozona przez Grafkarton byta oceniana najwyzej, a na
drugim migjscu pod tym wzgledem znalazta sie oferta ztoZzona przez Legre. Nastepnie jednak, pomimo dwukrotnego
wezwania. Pierwsze wezwanie na podstawie art. 126 ust. 1 ustawy PZP miafto miejsce w dniu 10.05.2023 r., termin na
odpowiedz uptywat w dniu 22.05.2023 r. godz. 11:00. Drugie wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy PZP miafo



migjsce w dniu 24.05.2023 r., termin odpowiedzi uptywat w dniu 30.05.2023 r. godz. 10:00. Grafkarton nie ztoZyt

oswiadczenia JEDZ ani podmiotowych $rodkow dowodowych. Grafkarton w Zaden sposoéb nie odpowiedziat na kierowane
do niego ww. wezwania.

Jednoczesnie, w odpowiedzi na skierowane wezesniej w dniu 24.05.2023 r. w trybie art. 126 ust. 2 ustawy PZP wezwania,

Legra ztoZzyta Zamawiajgcemu w dniu 2.06.2023 r. oSwiadczenie JEDZ i podmiotowe $rodki dowodowe dotyczgce swojej
spotki, ale takze oswiadczenie JEDZ i podmiotowe $rodki dowodowe Grafkarton (data poswiadczenia tych dokumentow
przez upowaznionego pracownika Grafkarton to 31.05.2023 r.). Bytfo to oswiadczenie JEDZ oraz podmiotowe Srodki
dowodowe, ktorych spétka Grafkarton weczesniej nie ztoZzyta bezposrednio Zamawajgcemu, pomimo dwukrotnie

kierowanych do niej bezposrednio wezwan. Jak wynika z dokumentdw ztoZzonych przez Legra, a dotyczgcych firmy

Grafkarton, dokumentami tymi Grafkarton dysponowat juz wcze$niej (np. zaswiadczenia ZUS i naczelnika Urzedu
Skarbowego wystawione dnia 28.03.2023 r., zaswiadczenia z KRK wystawione dnia 19.04.2023 r.).

W tej sytuacji Zamawiajgcy stwierdzit, Ze zachodzg wiarygodne przestanki, ze Legra i Grafkarton ztozyli w przedmiotowym
postepowaniu (dla cz. 1) odrebne oferty dziatajgc w porozumieniu, celem wykluczenia z udziatu w realizacji zamowienia

oferty tanszej. Grafkarton, na dwukrotne wezwanie Zamawiajgcego, nie przedfozyt o$wiadczenia oraz podmiotowych

Srodkdéw dowodowych, powodujgc brak mozliwosci wybrania swojej oferty jako najkorzystniejszej. W konsekwencji oferta

zfoZona przez Legre miata szanse wyboru jako najkorzystniejszej i realizacji tego zamdwienia za wyzszg cene.

Dziatania tych wykonawcow i ich skutki, jakie uwidocznity sie w postepowaniu w zakresie czesci nr 1, odpowiadaty

mechanizmowi zmowy przetargowej, czyli porozumienia zakazanego w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie

konkurencji i konsumentow (dalej: ustawa okik): ,rozstawianie i wycofywanie ofert to wariant mechanizmu oferty

kurtuazyjnej potgczony z ograniczeniem ofert. Najpierw zmawiajgcy sie konkurenci uzgadniajg treSci ofert, w
szczegolnosSci cen. Poszczegodlne oferty sg ,ozstawiane” — oferowane przez przedsiebiorcéw ceny sg odpowiednio

réznicowane tzn. przez poszczegoinych uczestnikdw zmowy skfadane sg oferty znacznie réznigce sie ceng. Nastepnie,

Jjesli po otwarciu i upublicznieniu ofert lub po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty okazuje sig, Ze oferty uczestnikow
zmowy zajmujg dwa pierwsze miejsca, oferta najkorzystniejsza jest ,wycofywana” .

Majgc na uwadze powyzsze, Zamawajgcy wezwat Legre i Grafkarton do wyjasnienw tym zakresie i przedstawienia

dowodow na przygotowanie oferty niezaleznie od siebie, do czego zobowigzuje go przywotany powyZzej art. 108 ust.1 pkt 5)

ustawy PZP.

Grafkarton w ogdle odpowiedziat takze na to wezwanie. Wyjasnienia wraz z dowodami przestane zostaty wytgcznie przez
Wykonawce Legra. Te jednak w ocenie Zamawiajgcego nie potwierdzity, Ze zarzut zawarcia zmowy przetargowej nie miat
miejsca, a mianowicie:

1. Legra w wyjasnieniach wskazafa, iz fakt, ze Grafkarton nie uzupetnita dokumentow pomimo dwukrotnego wezwania nie
Jest podstawg do twierdzenia istnienia pomiedzy nimi porozumienia co do treSci oferty w zakresie jej istotnych elementow,

takich jak np. cena. Jednakze ztoZone wraz z ofertg oSwiadczenia o udostepnieniu wzajemnie sobie przez Wykonawcow
zasobow temu wprost przeczy. Ze wzajemnie ztoZzonych zobowigzar do udostepniania zasobow wynika wprost zamiar

udziatu kazdej z tych firm, jako podwykonawca drugiej przy realizacji jednej czesci zamowienia.

To oznacza, Ze firmy te mialy juz przy skfadaniu tych zobowigzan $wiadomos$c, iz druga z nich takze zamierza sktadac

oferte na wykonanie tej czesci. NajpdzZniej w czasie podpisania tych zobowigzan obie te firmy byty juz ,przedsiebiorcami
przystepujgcymi do przetargu” w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik. Co istotne, zobowigzania te wskazywaly takze

wprost na dokonany przez obu wykonawcdw podziat prac przy realizacji tego zamdwienia i to w obu wariantach (realizacja

przez Grafkarton ze wsparciem Legra, realizacja przez Legra ze wsparciem Grafkarton).

Definicja tzw ,zmowy przetargowej” za niedozwolone porozumienie ograniczajgce konkurencje uznaje m.in. takie

porozumienie miedzy przedsiebiorcami przystepujgcymi do przetargu, gdzie uzgodnienie warunkoéw sktadanych oferty

odnosi sie do zakresu prac (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik). Ze zobowigzan do udostepnienia zasobow Grafkartonu
(ztoZzonego z ofertg Legra) i Legry (ztoZonego z ofertg Grafkarton) takie uzgodnienie w zakresie zakresu prac wynika
wprost.

2. Wyjadnienia i argumenty Legry dotyczgce nieuzgadniania cen takZe nie znajdujg w ocenie Zamawajgcego
odzwierciedlenia w ustaleniach faktycznych: wykazanie przez Legra dowodu na dokonanie wyceny istotnego elementu

wykonania zamdwienia, przeczy tezie braku uzgadniania ceny - zatgczony przez Legre dowdd w postaci zakontraktowania

dostawy materiatow na rzecz wykonania zamoéwienia dla Grafkarton dodatkowo potwierdza element uzgadniania tresci
ofert.

Ponadfto, wczesci, w ktérej z obu ofert wynika, Ze broszury miata wykonywac Legra, wobu ofertach cena za broszury jest
tozsama, co potwierdza, Ze obie oferty zostaty wycenione co najmniej w zakresie broszury w jednakowy sposob, z myslg

o0 jednym postepowaniu. Juz to $wadczg o uzgadnianiu istotnych elementéw obu ofert, co odpowiada definicji
niedozwolonego porozumienia z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik. Rdéznice w wycenie pozostatych elementéw nie

potwierdzajg niezaleznego przygotowania ofert, zwmaszcza, Zze sq one typowym, jesli nie koniecznym elementem zmowy



przetargowej wg mechanizmu ,rozstawiania i wycofywania ofert’. Z tej roznicy cen wynika przeciez potencjalna korzy$c
Zmawiajgcych sig z wycofania” oferty. .

2. Argument Legry o stosunkowo nieznacznej roznicy ceny w ztozonych ofertach nie ma z punktu widzenia ustawy o okik
Zadnego znaczenia, a zatgczone dowody w postaci sprawozdania finansowego i KRS nie wnoszg do sprawy zadnych
nowych elementdéw Zaktocenie konkurencji wystepuje, gdy wykonawcy zawierajg niedozwolone porozumienie, ktorych
celem lub skutkiem jest zaktocenie konkurencji w postepowaniu. Artykut 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik stanow, Zze zakazane
sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Ilub naruszenie w inny Sposob
konkurencji na rynku wlaSciwym, polegajgce w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Nie ma nigdzie odniesienia sige do wartosci, ponizej ktorej zaktocenie konkurencji
bytoby na przyktad nieistotne.

Absolutnie nie mozna zgodzi¢ sie tez ze stanowiskiem Legra, Ze réznica miedzy ceng oferty Grafkarton a Legra (105.000
zt brutto) jest kwotg nieznaczng. Przede wszystkim jednak Legra pomija, ze szkodliwno$¢ porozumien ograniczajgcych
konkurencje nie ogranicza sie wytgcznie do ewentualnej réznicy w cenach ofert uczestnikow takiego porozumienia.
Szkodliwo$¢ ta nie ogranicza sie wytgcznie do danego postepowania, ale ogodlnie uderza w prawidfowe funkcjonowanie
normalnej konkurencji, co jest podstawg nie tylko catego rynku zamowen publicznych, ale takze cafej gospodarki
krajowej i wspolnego rynku.

3. Kolgjno wyjasniajgc Legra wskazata na rzekomy brak wiedzy na temat oferty sktadanej przez Grakarton, co jest
niezgodne ze stanem faktycznym sprawy. Legra i Grafkarton nie tylko udostepnili sobie wzajemnie zasoby i potwierdzali
dokonany przez siebie podziat prac w razie uzyskania zamowienia jednego lub drugiego wykonawce. TakZze w samych
wyjasnieniach Legra potwierdzita, Ze uzgadniata z Grafkarfonem zakres prac, ktére weZmie na siebie jako podwykonawca.
To oznacza, Ze Legra miata $wiadomos$c¢ sktadania samodzielnej oferty przez Grafkarton. Odnoszac sig do art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy okik uzgodnienie warunkdw oferty co do zakresu prac juz stanowi porozumienie ograniczajgce konkurencje.
4. Zamawajgcy nie znalazt takZze podstaw do uznania zawartych w wyjasnieniach Legry do twierdzen, iz rzekomo
Grafkarton miat sie wycofac i nie wnies$¢ zaliczki na uprzednio zakontraktowang czes$¢ wykonania ustugi, ktérg dla niej
miata wykonac Legra. Przeciwnie. Legra nie przedstawifa Zadnego dowodu na te okoliczno$¢. Tymczasem w obrocie
gospodarczym obowigzujg pewne normy uzgadniania i zawierania kontraktéw, czy to w formie umdw, korespondencji
pisemnej czy mailowej, wezwar do zapfaty czy chociazby faktur zaliczkowych lub proforma. Zadnych takich dowodow
Legra nie przedstawita. Dodatkowo nie przedstawita ona wiarygodnego wyjasnienia, dlaczego fakty objete takim
twierdzeniem miatyby w niniejszej sprawie przeczyc¢ istnieniu porozumienia, ktorego elementy wynikaty w sposob jasny
np. z o$wiadczen obu spéfek sktadanych w dniach 25 i 26.04.2023 r., a nawet z samych wyjasnienr Legra (data pisma
14.06.2023 r., podpis 15.06.2023 r.).

5. Kolejny argument podniesiony przez Legra, ztoZzony wformie o§wiadczenie, Zze Wykonawca

nie ryzykowataby zmowg z innym podmiotem w czeSci 1 zamdwienia w sytuacji, gdy jej oferta okazata sie by¢
najkorzystniejszg w cze$¢ 3 zamowienia takze nie ma znaczenia w sprawie. Przeciez na czas skfadania ofert Legra nie
mogfa wiedzieC, jak utoZy sie ranking ofert w poszczegolnych cze$ciach. Bezzasadny jest wiec argument ten, jak i inne,
dotyczgce sytuacji hipotetycznych, ktére mogty, ale ktére nie zaistnialy. Zamawiajgcy brat pod uwage jedynie konkretne
okolicznosci faktyczne i dane wynikajgce z ofert, dokumentéw postepowania, w tym korespondencji z Wykonawcami,
oraz zawartych w publicznych rejestrach.

6. Wbrew stanowisku prezentowanemu przez Legra nie jest czeste takie zachowanie Wykonawcy, Zze wycofanie oferty w
postepowaniu nastepuje poprzez nieztozenie dokumentéw podmiotowych.

A szczegolnie rzadkim przypadkiem jest taki, w ktérym zioZenie tych podmiotowych $rodkéw dowodowych bytoby
dodatkowo zalezne od ich przedfozenia przez drugiego wykonawce (Legre), ktory takze ztozyt samodzielng oferte w
postepowaniu.

Co wiecej, takze ,wycofanie” oferty poprzez nie ztoZzenie np. podmiotowych srodkdéw dowodowych, skutkujgce zatrzymanie
wadium (co ma migjsce w przedmiotowym postepowaniu w odniesieniu

do Grafkarton), jest raczej niespotykang formg wycofania oferty przetargowej. Jest to rzadko spotykany wyjatek,
anomalia. W przypadku wezwan kierowanych wtrybie art. 126 ust. 1 ustawy PZP, a nastepnie art. 128 ust. 1 ustawy PZP,
nie jest normalnym nastepstwem brak jakiejkolwiek odpowiedzi.

7. O$wiadczenie Legry, iz nie tylko nie miata wiedzy w zakresie tresci oferty ztozonej przez Grafkarton, ale rowniez nie
miata Zadnego wptywu na podejmowane przez tg spotke w ramach przetargu dalszych krokdw stoi w sprzecznosci z
treScig oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw, ztoZzonego przez Legre wraz z ofertg Grafkarton. Wiedze na temat
sktadania oferty przez Grafkarton co do cz. 1 Legra miata, co wynika wprost z o$wiadczen o udostepnieniu zasobow
Legry, dotgczonych do oferty Grafkarton, opatrzonej podpisem prokurenta Legry z dnia 25.04.2023 r.

W tym zakresie wyjasnienia Legry sg zupetnie niewiarygodne, skoro uprawniona do reprezentacji Legry w tym samym,



krotkim okresie czasu, podpisata zarowno dokumenty zwigzane z ofertg Wasng Legry dla czeSci nr 1 (uwzgledniajgca
udziat Grafkarton, jako podwykonawcy i wsparcie Legry zasobami Grafkarton na podstawie art. 118 ustawy PZP), jak i
dokumenty Legry o wsparciu Grafkarton co do tej samej czesci nr 1 poprzez udzielenie tej firmie wsparcia zasobami
Legry na podstawie art. 118 ustawy PZP, wtym udziatu w charakterze podwykonawcy czesci tego zadania.

Jeden podmiot nie moze w tym samym czasie jednoczesnie ze szczerym i autentycznym zamiarem stawac do
konkurencji o dane zamowienie (opierajgc sie na wsparciu podwykonawcy), jak i — nie wiedzgc o zamiarze tego podmiotu
zfoZenia wWlasnej oferty na to samo zamowienie — zobowigzywac sie na jego rzecz do podwykonawca i udzielenia mu
zasobow.

Co wiecej, na kolejnym etapie - w razie zaistnienia przestanek art. 126 ust. 1 lub 2 ustawy PZP, kazda z tych firm musiata
bra¢ pod uwage koniecznos¢ przekazania drugiej swojego o$wiadczenia JEDZ i podmiotowych Srodkéw dowodowych.
Wymagania te byty bowiem wyraZnie wskazane w SWZ, ktora byta znana kazdemu z tych wykonawcdw.

Grafkarton miat bowiem zgodnie z Rozdziatem VI pkt 2.3SWZ i pkt 2.13 SWZ (i art. 125 ust. 5 ustawy PZP) obowigzek
zfoZzenia na wezwanie nie tylko wlasnego os$wadczania JEDZ i podmiotowych Srodkdéw dowodowych, ale takze
o$wiadczenia JEDZ i podmiotowych Srodkéw dowodowych dotyczacych firmy Legra. Grafkarton nie mdégt wywigzac sie z
tego obowigzku bez uprzedniego ofrzymania tych dokumentdéw od Legra. Grafkarton bez konkretnych aktywnos$ci Legra
nie mogt ich pozyska¢ samodzielnie (np. bez stosownych upowazniern Legra nie mdgt pozyskac samodzielnie
zaswiadczen z ZUS czy Urzedu Skarbowego dot. Legry, gdyz dane wich zawarte chroni tajemnica skarbowa).

A to oznacza, Ze Legra miata co najmniej w takim zakresie wptyw na czynnos$ci Grafkarton

w postepowaniu. To przekazanie lub nieprzekazanie przez Legre podmiotowych Srodkéw dowodowych byto warunkiem
koniecznym dla Grafkartonu, aby ten maogt je ztoZy¢, a ktorych nie mégt samodzielnie uzyskac¢ bez udziatu Legry.

Taki sam wptyw na czynnosci Legra w toku postepowania miat Grafkarton. On przekazat firmie Legra swoje o$wiadczenie
JEDZ i podmiotowe $rodki dowodowe, co umoZlimfo Legra ztozenie ich Zamawiajgcemu w dniu 2.06.2023 r. Nastgpifo to
zasadniczo w tym samym czasie, gdy Grafkarton byt wzywany do przedstawienia tych dokumentéw bezpos$rednio, na
potrzeby badania oferty wasney.

Co istotne Legra nie przedstawita dowodow na to, aby na jakimkolwiek etapie (przed terminem sktadania ofert lub po nim)
przekazata Grafkarton swoje o$wiadczenie JEDZ i podmiotowe $rodki dowodowe czy tez udzielita Grafkarton upowaznien,
ktore umozlivialyby Grafkartonowi ich samodzielne pozyskanie. Nie dowiodfa wiec, Ze brak odpowiedzi Grafkarton na
wezwania wtrybie art. 126 ust. 1i 128 ust. 1 ustawy PZP, nie byt od niej zalezny.

8. Wyjadniajgc Legra wskazata takZze na potencjalnie nieracjonalne dziatanie zmawiajgcych sie wykonawcow, ktorzy
dziatajgc w zmowie nie powinni ujawniac” sie nawzajem w swoich ofertach. Faktem jest, ze Zamawiajgcy nie zastrzegt
osobistego wykonania Zadnej cze$ci przedmiotu zamowienia dopuszczajgc udziat podwykonawcow, jednakze poleganie
na zasobach podmiotu udostepniajgcego zasoby jest szczegdinym rodzajem podwykonawstwa: skoro Legra zamierzata
skorzysta¢ z zasobdw podmiotu trzeciego oznacza to, Ze nie byta w stanie wykazac spetnienia warunkow udziatu w
postepowaniu samodzielnie, co sama przyznata w przestanych wyjasnieniach. Legra przyznata w nich, Ze musiafa
wykazac¢ podmiot udostepniajgcy zasoby juz na etapie sktadnia ofert, co Legra uczynita, wskazujgc Grafkarton. A zatem
Legra nie mogta zatai¢ udziatu tego podwykonawcy. Nie bytaby ona w stanie spetni¢ warunkdw udziatu w postepowaniu i
Jej oferta podlegataby odrzuceniu.

Sam argument o rzekomym zachowaniu przez Legra i Grafkarton przejrzystosci przy sktadaniu oferty w zakresie czesci
nr 1 nie zastuguje na uwzglednienie. Zastosowanie art. 108 ust. 1 pkt 5) ustawy PZP nie jest zalezne od tego, czy
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji jest dokonane w sposéb catkowicie ukryty, czy tez informacje na
Jego temat sg w jakigj$ czesci ujawnione np. w ofertach. Podobnie zakaz zawierania porozumien antykonkurencyjnych w
rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy okik nie przewiduje wtym zakresie Zadnego rozréznienia.

9. Na koniec, w ztoZonych wyjas$nieniach Legra wskazafa, iz w dokirynie prawa zamowien publicznych, jak i w
orzecznictwie przyjmuje sie, iz stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga kazdorazowo ustalenia na podstawie
okolicznosci danej sprawy, analizy catoksztaftu zdarzeri i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposob, Zze doprowadzg
one do stwierdzenia, Ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad do$wiadczenia
Zyciowego oraz statystycznego prawdopodobieristwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie
niedozwolone porozumienie. Innymi stowy, stwierdzenie zmowy przetargowej, o ile odbywa sie nie na podstawie wyraznego
i pozostajgcego poza jakimikolwiek watplino$ciami porozumienia, wymaga ustalenia, Ze niepodobieristwem jest, by
okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego
Zrédtem jest porozumienie zainteresowanych podmiotow majgce na celu okre$lony rezultat rynkowy (por. orzecz. KIO z
dnia 25 maja 2021 roku, sygn. akt KIO 908/21).

Jednakze, Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie - XXI11 Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 15 czerwca 2022 r.
XXIII Zs 60/22 wskazuje, Zze Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien publicznych nie wymaga
od zamawajgcego udowodnienia zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji. Zgodnie z trescig tego



przepisu wystarczy bowiem oparcie sie na warygodnych przestankach. Ustawodawca nie uzaleznit ziszczenia sie
przestanki wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z 11 wzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych od uprzedniego
wydania w stosunku do takiego wykonawcy prawomocnego orzeczenia sgdowego lub tez prawomocnej decyzji
stwierdzajgcej istnienie "zmowy przetargowej"[...]

Jednoczesnie sgd wskazat, iz ,Zauwazyc¢ [...] nalezy, iz o ile przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 p.z.p. stanow, iz zamawiajgcy
moze na podstawie wiarygodnych przestanek stwierdzi¢ zawarcie niedozwolonego porozumienia przez wykonawcow i
wykluczy¢ ich z postepowania, to przyznane wykonawcom prawo do skutecznego zanegowania takiego uprawnienia
zamawiajgcego uzaleznione jest juz od ,wykazania” wskazanych w tym przepisie okolicznosci. ,Wykazanie” — w
odréznieniu od uzyskania ,wiarygodnych informacji” jest natomiast niczym innym, niz udowodnieniem dowolnymi
Srodkami dowodowymi zajscia takich okolicznosci. Stanowisko takie prezentowane jest takze w Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 28 lutego 2022 r. KIO 296/22.

Reasumujgc, w ocenie Zamawajgcego Legra Sp. z 0.0. zawarta z Drukarnig Grafkarton Sp. z 0.0 porozumienie majgce
na celu zaktdcenie konkurencji. Legra spotka z o.0. nie udowodnita braku niedozwolonego porozumienia Wykonawcow w
przygotowaniu ofert skutkujgcym zaktdceniem konkurencji. Wykonawca Drukarnia Grafkarton sp. z 0.0. nie skorzystat z
moZlino$ci danej przez Zamawiajgcego i nie odniést sie w ogdle do stawianych jej zarzutéw.

Cafoksztatt informacji przedstawionych w ofertach i wzajemnych zobowigzaniach Legra i Grafkarton, czynnosci i
zaniechania podjete przez tych wykonawcow w toku postepowania i konsekwencje tych decyzji, ktore majg istotny wptyw
na wynik postepowania (wobec ,wycofania” oferty Grafkarton w wyniku nieztoZzenia wymaganych dokumentow), uktadajg
sie w spojng i logiczng cato$¢. Same oferty i wzajemne zobowigzania tych firm potwierdzajg, ze istniato miedzy nimi
porozumienie dotyczgce udziatu w przedmiotowym przetargi i podziatu prac przy jego wykonaniu, odpowadajgce tresci
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik. Kazda z tych firm miata nastepnie wptyw na czynno$ci drugiej w toku postepowania,
chocby przez przekazanie lub nieprzekazanie swoich oswiadczenn JEDZ i podmiotowych Srodkéw dowodowych, bez
ktorych ta druga firma nie mogta potwierdzi¢ spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu.

Wystapity w niniejszym postepowaniu wiarygodne przestanki, zarowno potwierdzajgce wprost istnienie porozumienia (np.
wzajemne zobowigzania Legra i Grafkarton co do uzgadniania skfadania ofert czy zakreséw prac). Takze inne symptomy
zawarcia takiego postepowania wynikajg z dokumentacji postepowania. NaleZzg do nich w szczegdlnosci brak odpowiedzi
na wezwania Zamawajgcego kierowane do Grafkarton w trybie art. 126 ust. 1 i art. 128 ust. 1 ustawy PZP, przy
jednoczesnym przekazaniu przez Grafkarton firmie Legra tych samych dokumentdw dzieki czemu mogta je ztozy¢
Zamawiajgcemu Legra (wwyniku czego zachowata ona moZlino$¢ uzyskania zamdwienia w czesci 1).

Zbiér tego rodzaju zdarzen, dziatani i zaniechan tych dwoch Wykonawcdw majgcych miejsce zarowno przed uptywem
terminu skfadania ofert, jak i poZniej, ukfada sie w spdjny i logiczny obraz zawarcia przez te podmioty porozumienia
ograniczajgcego konkurencje. Nie da sie go wyttumaczyc¢ przypadkiem czy zbiegiem okoliczno$ci.

Co wigcej, w niniejszym postepowaniu w czesci nr 1 to zakiocajgce konkurencje porozumienie, zakazane zaréwno na
podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP, jak i art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy okik, nie pozostato bez wotywu na wynik
postepowania. Przeciwnie, doprowadzito ono wprost do ,wycofania” tanszej oferty Grafkarton, co jest wrecz
Jpodrecznikowym” przypadkiem zmowy przetargowej wg mechanizmu ,rozstawiania i wycofywania ofert’, definiowanego w
publikacjach Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw, nastepujgco: ,zmawiajgcy sie uzgadniajg tre$¢ ofert, w
ktorych ceny sg odpowiednio zréznicowane. Jesli po otwarciu ofert okazuje sie, Ze oferty cztonkéw kartelu zajmujg dwa
pierwsze migjsca, oferta zwycieska jest ,wycofywana” poprzez nieuzupetnienie dokumentacji lub niekorygowanie btedéw w
ofercie, co powoduje wykluczenie oferenta.” .

W swoich wyjasnieniach Legra nie przedstawifa dowodéw, ktére moglyby zaprzeczy¢ temu, ze Legra i Grafkarton
porozumiewaty sie co do warunkéw sktadanych ofert, co najmniej co do zakresu prac.

Nie przedstawita ona Zadnego dowodu, ktory mogtby zaprzeczac np. informacjom zawartych

we wzajemnych zobowigzaniach do udostepnienia zasobow i podwykonawstwa, ktorymi Legra

i Grafkarton wymienili sie tuz przed uptywem terminu sktadania ofert. Nie zostat wiec przedstawiony Zaden dowod, ktory
potwierdzatby samodzielne, niezalezne od siebie przygotowanie ofert przez te podmioty.

Takich dowodow nie przedstawifa takze firma Grafkarton, ktéra Zadnych wyjasnier czy dowodow nie ztoZyta.

A do powyZszego dochodzg ponadifo ujawnione przez Zamawiajgcego (w czasie analizy wyjasnien Legra z dnia
15.06.2023 r. godz. 10:31) konkretne i state powigzania organizacyjne i osobowe miedzy tymi podmiotami. Zostaty one
Szczegotowo opisane ponizej, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Legra dla cze$ci nr 1, 2 i 3 na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 2 lit. a) wzw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP.

Ich ujawnienie tym bardziej nie pozwala jednak na przyjecie, by okreslony powyZej stan rzeczy zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen. Sktadanie przez Legra niezgodnych z prawda,
wprowadzajgcych w bigd o$wiadczen, dodatkowo obniza poziom wiarygodnosci wyjasnien ztozonych przez Legra,
Stosownie do art. 111 pkt 4 ustawy PZP wykluczenie z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP



nastepuje na okres 3 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia.

W niniejszej sprawie bazujgc na wzajemnych zobowigzaniach Legra i Grafkarton nalezy uznac, ze zakazane porozumienie
Zzostafo przez te podmioty zawarte najpdzniej w dniu 25.04.2023 r. (wymiana pierwszego ze wzajemnych zobowigzan tych
podmiotow, potwierdzajgcego uzgodnienie co do zakresu prac na potrzeby sktadania ofert w cz. 1). Biorgc pod uwage
powyzsze, skutek wykluczenia Legry z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP i odrzucenie tej oferty
z postepowania (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 pkt a) w zw z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP) obejmuje nie tylko
czes¢ nr 1, w ktorej stwierdzone zostato zakazane porozumienie, ale takze czeSci nr 2 i czesci nr 3 niniejszego
zamdwienia. Skoro Legra podlegataby na tej podstawie wykluczeniu takze w innych postepowaniach, to tym bardziej
skutek ten rozcigga sie na pozostate czesci niniejszego zamowenia.”

Uzasadnienie odrzucenia Legra Sp. z 0.0. na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy
Pzp w zakresie czescinr 1, 2 i 3, byto nastepujgce:

Podstawa wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 109 ustawy PZP zawera fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcy z postepowania, ktore w przypadku zastosowania ktoregokolwiek z nich stajg sie przestankami
obligatoryjnymi do zastosowania dla Zamawiajgcego.

W przedmiotowym postepowaniu, dla cz. 1, cz. 2 oraz cz. 3 Zamawiajgcy wskazat, iz wykluczy wykonawce na podstawie
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP .

Z postepowania o udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce [...] ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, Ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub Kryteria selekcji, co mogto miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w
Stanie przedstawic wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych;

Wyjasnienia Legry (data w nagtowku 14.06.2023 r., podpis 15.06.2023 r) zostaty zlozone w celu potwierdzenia
niepodlegania wykluczeniu z postepowania na podstawie 108 ust. 1 pkt 5 pzp mogly miec istotny wplyw na decyzje
Zamawajgcego — tworzyly wraZenie przedstawienia przekonujgcych wyjasnien, zapewniaty m.in. o braku migedzy Legra a
Grafkarton jakichkolwiek powigzan osobowych, kapitatowych czy prowadzeniu zupetnie niezaleznych dziatalnosci
gospodarczych. Gdyby nie ich dodatkowa weryfikacja przez Zamawiajgcego, mogfoby to mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane w postepowaniu. W szczegodlno$ci mogfo to zmieni¢ decyzje o wyborze Wykonawcy w cz. 1 i cz.3
postepowania, gdyby w oparciu o o$wiadczenia Legra zawarte w tych wyjasnieniach podjagt decyzje o niewykluczaniu tego
podmiotu z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy PZP.

W swoich wyjasnieniach Legra zawarta nastepujgce o$wiadczenia:

»1. Wykonawca nie jest wjakikolwiek sposob powigzany osobowo lub kapitatowo z Drukarnig Grafkarton Sp. z 0.0.,

(...)

3. Wykonawcy prowadzg od siebie catkowicie niezalezne dziatalnosci gospodarcze,”

Po otrzymaniu wyjasnienn Zamawiajgcy zweryfikowat tre$¢ tych o$wiadczen. Krétka kwerenda informacji na temat Legra i
Grafkarton zawartych w Krajowym Rejestrze Sgdowym pozwala

na stwierdzenie, iz te o$wiadczenia Legra sg nieprawdziwe i mogly wprowadzic Zamawiajgcego w bigd, chocby co do
wiarygodnosci catosci wyjasnien Legra.

Dotyczy to wszczegolnoSci nastepujgcych zagadnien:

a) Legra i Grafkarton sg wspdlnikami zatoZzonej w 2018 spotki Centrum Ustug Wspdinych Poligrafii sp. z 0.0. KRS nt
0000760546 (dalej: CUWP). W spéfce tej kapitat zaktadowy wynosi 222.392 zt, a zaréwno Legra, jak i Grafkarton majg w
niej po 23 udziaty o wartosci 51.150, 16 zt kazde.

Siedziba spotki CUWP miesci sie pod tym samym adresem, co rejestrowa siedziba Grafkarton. Jedynym cztonkiem
zarzgdu CUWRP jest T. P. K., ktory wg KRS od 2005 jest takZe prokurentem samoistnym Legry.

Powyzsze przeczy temu, aby Legra i Grafkarton prowadzity zupetie niezalezne od siebie dziatalno$ci gospodarcze, a
takze aby nie byfo miedzy nimi powigzan kapitatowych, skoro te podmioty zaangazowane sg od 2018 we wspdinie
prowadzone przedsiewziecie gospodarcze o statym charakterze, zarowno kapitatowo, jak i organizacyjnie. Zaangazowanie
organizacyjne potwierdza np. udostepnienie przez Grafkarton siedziby dla CUWP czy udziat przedstawicieli obu
podmiotow we wladzach CUW P, uczestniczenie w czynnosciach korporacyjnych, jak np. uczestnictwo w zgromadzeniach
wspdlnikow i podejmowanie uchwat — np. zamieszczona w KRS uchwata zwyktego zgromadzenia wspolnikéw CUWRP nr
1/2022 z dnia 29.06.2022 r. w sprawie zatwierdzenia sprawozdania finansowego za 2021 r. jest jednocze$nie sygnowana
przez przedstawiciela Legry (T. K.) i Grafkarton (podpis nieczytelny, ale graficznie odpowiadajgcy podpisowi prezesa
zarzgdu m.in. na ztoZzonych w postepowaniu zaswiadczeniach z KRK).

b) wspolnik i prezes Grafkartonu jest zatozycielem, a od 2015 r. cztonkiem zarzgdu Stowarzyszenia Przedsiebiorcéw
Poligrafii Krakéw, KRS 0000343583 (dalej: SPPK).

Siedziba rejestrona SPPK jest tozsama z siedzibg Grafkartonu. W tym stowarzyszeniu w komisji rewizyjnej (2016-2018) i



w zarzgdzie (od 2018) petni funkcje ww. prokurent samoistny Legry T. P. K..
Powyzsze przeczy temu, aby Legra ,nie byta w jakikolwiek sposdb powigzana” osobowo z Grafkarton. Ujawnione w KRS
informacje wskazujg, Ze co najmniej dwie osoby kierujgce dziataniami Legra i Grafkarton i reprezentujgce te spotki
wspolnie uczestniczg w pracach organu wiadz SPPK (zarzad) i to co najmnigj od ok. 5 lat. A ponadto ze wzgledu na
fozsamo$c siedzib, prace zarzgdu SPPK, w ktorych te osoby uczestniczg, odbywajg sie w siedzibie Grafkartonu.
¢) Zamawiajgcy dokonat analizy postepowania prowadzonego na podobny zakres przedmiotowy, ktory prowadzit w roku
2022. Z analizy dokumentow wynika, iz w czesci dotyczacej wydruku ksigzki kartonikowej (obecnie cz.1 zamowienia) jako
Wykonawca wystepowat Grafkarton, natomiast podmiotem udostepniajgcy mu zasoby byta Legra, a zatem wspdfpraca
Wykonawcdw nie jest jednorazowa czy przypadkowa, ale raczej ugruntowana.
Zatem ztoZenie wyjasnien przez Legra w formie o$wiadczen w wyzej cytowanym brzmieniu zostat przez Zamawajgcego
odczytany jako proba wprowadzenia go w bfad przy przedstawianiu przez Legra informacji, Ze Wykonawca ten nie podlega
wykluczeniu. Mogfo miec to istotny wplyw na podejmowane w postepowaniu decyzje, w szczegdlnosci wptywac na wynik
postepowania w cz. 1 i 3. Naturalnie wyjasnienia Legra skfadane byty celem uzyskania zamowenia, tu: przyjecia
wyjasnien braku zmowy, a ze wzgledu na to, Ze informacje te znajdujg potwierdzenie nawet w publicznym rejestrze KRS, to
mozna uznac, ze byty podane w sposob zamierzony lub przynajmniej w wyniku razgcego niedbalstwa wykonawcy. Skoro
osoba nie majgca wiedzy ,wewnetrznej” wykonawcy moze to zweryfikowa¢ w KRS, to tym bardziej wykonawca naruszyt
powaznie normy staranno$ci przy przedstawianiu takich informacji w wyjasnieniach, a co za tym idzie wypetiona zostata
przestanka wykluczenia wykonawcy Legra z postepowania, przewidziana wart. 109 ust. 1 pkt. 8 ustawy PZP.
PowyZsze prowadzi do wniosku, Ze sktadajgc te wprowadzajgce w bigd oswiadczenia Legra dziatata w sposéb zamierzony
lub co najmniej w wyniku razgcego niedbalstwa. Przez raZzgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie
minimalnych (elementarnych) zasad prawidfowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w
tej postaci decyduje wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci
minimalnej (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 2004 r., sygn. akt IV CK 151/03).
Naruszenie elementarnych standardéw starannosci przy formutowaniu tych o$wiadczen w wyjasnieniach Legra potwierdza
to, Ze informacje te powinny byc Legra znane takze jako wewnetrzna, korporacyjna wiedza. Wieloletnie (od 2018 r.) i state
wspolne przedsiewziecie obu spoétek (CUWP) musiato by¢ znane kierownictwu Legra. Wynikato ono nie tylko z danych
KRS, ale nawet z dokumentdw korporacyjnych Legra (por. Informacja dodatkowa Legra LEGRA Spdtka z ograniczone
odpowiedzialnoscig za rok obrotowy 2022 — str. 13, dofgczona do wyjasnien Legra z 15.06.2023 r.). Stosownie do art. 111
pkt 5 ustawy PZP wykluczenie z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP nastepuje na okres 2 lat od
zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.
W niniejszej sprawie bazujgc dacie ztoZenia wprowadzajgcych w bifgd oswiadczen Legra, nalezy uznac, Ze podstawa
wykluczenia zaistniata wdniu 15.06.2023 r.
Biorgc pod uwage powyZzsze, skutek wykluczenia Legry z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP i
odrzucenie tej oferty z postepowania (na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 pkt a) wzw z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP)
obejmuje nie tylko czesc¢ nr 1, co do ktérej ztoZzone zostaty te wprowadzajgce w bigd oswiadczenia, ale takze czescinr 2 i
czesci nr 3 niniejszego zamowienia.
Skoro Legra podlegataby na tej podstawie wykluczeniu takze w innych postepowaniach, to tym bardziej skutek ten
rozcigga sie na pozostate czesci niniejszego zamoéwienia.”

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na treS¢ przepisow ustawy Pzp, bedgcych podstawg orzekania w
przedmiotowej sprawie, a takze przepiséw przywotanych w tresci zarzutéw odwotania:
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce:
5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegoélnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, zfozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie;
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
1. Z postepowania o udzielenie zamdwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce:
8) ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy
przedstawianiu informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, co
mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub
ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych podmiotowych $rodkow dowodowych;
art. 111 pkt 4 i 5 ustawy Pzp



Wykluczenie wykonawcy nastepuje:
4) w przypadkach, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5, art. 109 ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 9, na okres 3 lat od zaistnienia
zdarzenia bedgcego podstawa wykluczenia;
5) w przypadku, o ktérym mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8, na okres 2 lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia;
art. 226 ust. 1 pkt 1 lit. a) ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
2) zostata ztozona przez wykonawce:
a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania (...)
art. 239 ust. 1i 2 ustawy Pzp
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach
zamowienia.
2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z
najnizsza ceng lub kosztem.
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentoéw (dalej: ,uokik”), z dnia 16 lutego 2007 r. (Dz.U. z 2021 r.
poz. 275 ze zm.)

1.Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny

sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdélnosci na: (...)

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.

Istotne dla rozstrzygniecia sprawy sg dwa zagadnienia, po pierwsze kwestia naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
odnoszgcego sie do zawarcia porozumienia naruszajgcego konkurencje, a po drugie, ocena czy doszto do naruszenia
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Przechodzac do analizy powyzszych zagadnien, w pierwszej kolejnosci wskazaé nalezy, ze podstawowg
regulacjg zawierajgcg zasady i wytyczne w zakresie uczciwej konkurencji jest ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Ustawa ta w szczeg6lnosci zawiera szereg zakazow kierowanych do przedsiebiorcow, w tym zakaz
dziatarh mogacych ograniczyé konkurencje. W konteksScie postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego na uwage
zastuguje przede wszystkim zakaz zawierania porozumien, ktdérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie konkurencji. Przyktadowy katalog takich porozumien zostat zawarty w art. 6 uoikik a pkt 7
donosi sig do porozumien zawieranych przez uczestnikow przetargéw. UOKIK w publikaciji ,Zmowy przetargowe” wydanie
trzecie zaktualizowane, Warszawa 2017, wskazuje, ze w przypadku porozumien ze wzgledu na cel naruszenie
przepiséw uoikik moze nastgpi¢ gdy sam przedmiot porozumienia okazuje sie antykonkurencyjny. Jednocze$nie
wskazuje sig, ze nie ma znaczenia, czy uczestnicy porozumienia faktycznie wywigzujg sie z przyjetych uzgodnien ani
czy doszio faktycznie do wyrzgdzenia szkody przez takie porozumienie. Wskazuje sie, ze nawet nieudane proby
wptyniecia na wynik przetargu moga by¢ ocenione jako nielegalne. Dodatkowo, zakazane sg porozumienia, ktore
wywotujg nawet potencjalne negatywne skutki na rynku. W publikacji wskazano tez, Ze dla oceny antykonkurencyjnego
charakteru porozumienia bez znaczenia jest motywacja uczestnikéw, w tym ich subiektywne wyobrazenie o zaktadanych
celach czy skutkach porozumienia, a takze czy sg oni Swiadomi zakazéw ptyngcych z ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Powyzsze zostato potwierdzone w przywotanym trafnie przez Odwotujgcego Druk — Intro wyroku Sadu Okregowego -
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 31 stycznia 2023 r., sygn. akt KIO XVII AmA 79/21, gdzie sad ter
wskazat, ze: ,Antykonkurencyjny cel porozumienia istnieje obiektywnie, niezaleZnie od subiektywnego przekonania stron,

gdyz istotny dla mozZliwosci stwierdzenia antykonkurencyjnego charakteru porozumienia jest cel (przedmiot)

porozumienia, a nie cel (zamiar) jego stron. Réwniez doktryna wskazuje, iz tak rozumiany .przedmiot porozumienia”
odrywa sie catkowicie od subiektywnych zamiaréw stron, od ,celu" ich dziatania, a wiec istnieje nawet jeZeli strony

porozumienia nie majg $wiadomosci bezprawnosci swoich dziatani. Oczywiste jest przy tym, Ze w wypadku takich

porozumien zakazanych ze wzgledu na cel nie ma znaczenia rzeczywisty skutek czy tez kwestia odczuwalnosci wptywu

porozumienia na konkurencje na rynku wasciwym.” Istotne jest réwniez ustalenie ww. sadu, ze: ,Przez porozumienie

rozumie sie kazde uzgodnienie, dokonane w jakiekolwiek formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow Zatem forma w

Jakiej przedsiebiorcy uzgadniali miedzy sobg warunki sktadanych ofert i sposob postepowania pozostaje bez znaczenia.”

Jak wskazano w ww. publikacji UOKIK, w praktyce rzadko dochodzi do zawierania pisemnych porozumien na rzecz
uzgodnien, ktore przybierajg mniej formalng posta¢. Uzgodnienia takie prowadzg do wyeliminowania spontanicznosci
zachowan rynkowych przedsiebiorcow, wynikajgcej z niepewnosci co do zachowania innych uczestnikédw rynku.



Przyktadem praktyki uzgodnieniowej jest sytuacja, w kidrej jeden przedsiebiorca ujawnia informacje strategiczne
swojemu konkurentowi lub konkurentom a ci je przyjmujg. Jest to tzw. jednostronna wymiana informacji (vide decyzja z
dnia 30 grudnia 2016 r., nr DOK — 3/2016). Wskazuje sie, ze aby unikng¢ zarzutéw o charakterze antymonopolowym
wykonawcy korzystajgcy z dozwolonych ustawg Pzp narzedzi takich jak np. udostepnianie zasobow, powinni ograniczy¢
wymiane informacji do niezbednego minimum.

W zakresie zmdw przetargowych jako jedng z czesto spotykanych praktyk wskazuje sie rozstawianie i wycofywanie ofert
polegajgce na uzgodnieniu treSci ofert a w nastepnym etapie, tj. po otwarciu ofert, w sytuacji gdy oferty uczestnikow
zmowy zajmujg kolejno pierwsze i drugie miejsce, oferte z pierwszego miejsca zostaje wycofana. Z reguty odbywa sie to
w taki sposob aby sprowokowac¢ jej odrzucenie np. przez zaniechanie odpowiedzi na wezwanie do ztozenia czy
uzupetnienia dokumentéw, badz uzupetnienie dokumentdéw niepotwierdzajgcych spemienia warunku udzialu w
postepowaniu czy podstaw wykluczenia albo z innymi wadami powodujacymi wykluczenie wykonawcy, czy odrzucenie
jego oferty.

W zakresie art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, Izba wskazuje, ze wprowadzenie w btgd moze by¢ wywotane zaréwno
przedstawieniem informacji obiektywnie nieprawdziwych (fatszywych), jak tez przedstawieniem informacji obiektywnie
prawdziwych, lecz wywotujgcych mylne wyobrazenie u zamawiajgcego (vide Prawo zaméwien publicznych. Komentarz.
Wydanie Il pod redakcjg Huberta Nowaka, Mateusza Winiarza.). W prowadzenie w blad powinno mie¢ taki charakter, ze
moze mie¢ wywierac istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego w postepowaniu. Zatajenie informaciji, a takze nieztozenie
wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych, rowniez stanowi wypetienie przestanek zastosowania omawianej
regulaciji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy |zba stwierdzita, iz odwotanie jest niezasadne.

Dokonujgc oceny czynno$ci Zamawiajgcego z 22 czerwca 2023 r., Izba doszta do przekonania, ze w zakresie w
jakim odnosi sie ona do wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp a w konsekwencji
odrzucenia jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp, Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy Pzp. Po pierwsze, wskaza¢ nalezy ze zachowanie Odwoltujgcego i Przystepujgcego Grafkarton
wpisuje sie wprost w opis niedozwolonej praktyki polegajgcej na rozstawianiu i wycofywaniu ofert, co trafnie ocenit
Zamawiajgcy w okoliczno$ciach tej sprawy. Wyjasnienia Odwolujgcego z 14 czerwca 2023 r., udzielone w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, a takze stanowisko wyrazone w odwotaniu i podtrzymane na rozprawie, w tym stanowisko
Przystepujgcego Grafkarton, a takze jego zachowanie podczas udziatu w postgpowaniu, wskazujg na takg wiasnie
praktyke.

Odnoszac sig do poszczegolnych argumentow podniesionych przez Odwotujgcego i Przystepujgcego Grafkarton,
wskazaé nalezy ze po pierwsze, sg oni zgodni co do tego, ze Przystepujgcy Grafkarton ma trudnosci finansowe, ktore
byly przyczynag rezygnacji przez niego z udziatu w postepowaniu (wycofania oferty przez doprowadzenie wykluczenia
wykonawcy a w konsekwencji do odrzucenia jego oferty). Po drugie, sg oni zgodni co do tego, ze wzajemnie udostepnili
sobie zasoby na potrzeby ztozenia ofert przez kazdego z nich. Sg to tez okolicznosci wynikajgce wprost z tresci
zlozonych ofert. Na uwage zastuguje, ze zgodnie z treScig zobowigzania Odwolujacego co do udostepnienia zasobdw na
rzecz Przystepujgcego Grafkarton, Odwotujgcy wskazat:,Drukarnia Legra Sp. z o.0. oddaje do dyspozycji drukarni
Grafkarton Sp. z 0.0. swoje zasoby celem realizacji zlecenia na wykonanie broszur pt.: ,Ksigzka potaczeni, czyli o roli
czytania w Zyciu dziecka” w naktadzie 200 000 oraz druku arkuszy plano ksigzki kartonikowej dla dzieci w naktadzie 200
000.” W pkt 3,Czy i w jakim zakresie podmiot udostepniajgcy zasoby, na zdolnosci ktérego wykonawca polega w
odniesieniu do warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia,
zrealizuje ustugi, ktérych wskazane zdolnosci dotyczg” tego o$wiadczenia, Odwolujgcy wskazat: ,Drukarnia Legra Sp. z
0.0. bedzie brata udziat w realizacji czesci pierwszej postepowania w zakresie druku i oprawy broszury oraz druku arkuszy
plano ksigzki kartonikowej dla dzieci, i zrealizuje obie produkcje w naktadzie 200 000 egz.”

Zatem Odwotujgcy udostepnit zasoby w zakresie druku i oprawy broszury, a takze w zakresie druku arkuszy
ksigzki kartonikowej. Gdyby Przystepujacy Grafkarton skorzystat z petnego zakresu udostepnionego potencjatu, wéwczas
sam wykonatby tylko oprawe ksigzeczki kartonikowej. Powyzsze nie nastgpito, poniewaz jak wynika z oferty
Przystepujacego Grafkarton finalnie zdecydowat on o skorzystaniu z potencjatu udostepnionego przez Odwotujgcego w
ograniczonym zakresie, tj. tylko co do druku i oprawy broszury, biorgc na siebie ciezar wydrukowania ksigzeczki
kartonikowej i jej oprawienia. Niemniej jednak ustalenie to ma o tyle donioste znaczenie, ze Odwolujacy i Przystepujacy
Grafkarton wyjasnili podczas rozprawy, ze podali sobie informacje o cenach tylko w zakresie w jakim udostepnili sobie
potencjaty, co oznacza, ze jest bardzo prawdopodobne, ze Odwotujgcy podat Przystepujacemu Grafkarton nie tylko
Swojg cene za wykonanie wydruku i oprawy broszury, ale takze mogt podaé cene za wydruk ksigzeczki kartonikowej.
Odwolujacy natomiast znat cene Przystepujgcego Grafkarton za oprawe ksigzeczki kartonikowej. Nawet jesli przyjac, ze
wykonawcy nie znali swoich finalnych cen ofert, mozna stwierdzi¢ ze dysponowali na tyle dostatecznymi informacjami,



ktére pozwolity im z duzg doktadnoscia tak obliczy¢ ostateczng cene kazdej z ofert, aby réznica byta na tyle bezpieczna,
aby oferty mogly znalez¢ sie w bliskim sasiedztwie. Niemniej jednak w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy mozna
przyja¢ z duzym prawdopodobienstwem, ze doszio do uzgodnienia cen miedzy Odwolujgcym a Przystepujgcym
Grafkarton.

Okolicznosci sprawy wskazujg bowiem, ze jest catkiem prawdopodobne, ze Odwolujacy i Przystepujacy
Grafkarton, z uwagi na trudng sytuacje finansowg tego ostatniego postanowili zwiekszy¢ swoje szanse na zaméwienie
sktadajgc dwie osobne oferty. Jednak majgc na uwadze tres¢ o$wiadczen co do udostepnienia zasobow, gdyby
Przystepujgcy Grafkarton skorzystat z udostepnionego zasobu wéwczas bez wzgledu na to, ktdra oferta by zostata
wybrana sposob jej realizacji bytby identyczny, tj. Odwotujgcy wydrukowatby i oprawit broszure oraz wydrukowatby
ksigzeczke kartonikowg (raz jako wykonawca, raz jako podwykonawca w zaleznosci od tego, jaka oferta bytaby
najkorzystniejsza), natomiast Przystepujgcy wykonatby oprawe ksigzeczki kartonikowej (raz jako wykonawca, raz jako
podwykonawca w zaleznosSci od tego, ktora oferta zostataby wybrana). Nie zmienia nic w tej ocenie okoliczno$¢, ze
finalnie Przystepujgcy Grafkarton nie skorzystat z petnego zakresu udostepnionego mu potencjatu przez Odwotujgcego,
bowiem jak wskazano w tresci rozwazan ogdlnych nie ma znaczenia, jesli porozumienie nie zostanie wykonane. Nie
mozne jednak umkngé uwadze, ze Przystepujgcy Grafkarton upatrywat w udziale w tym postepowaniu o zamoéwienie
szansy na poprawe sytuaciji swojego przedsiebiorstwa, natomiast bez wzgledu na to, czy zrealizowat by to zaméwienie
jako wykonawca czy jako podwykonawca Odwotujgcego, miat szanse na zarobek, co przyznat wprost podczas
rozprawy. Podobnie Odwotujacy, ktdry rowniez w ten sposéb (ij. skladajac wiasng oferte i jednoczes$nie udostepniajac
swdj potencjat i wystepujac w charakterze podwykonawcy Przystepujgcego Grafkarton) zwiekszyt swoje szanse na to
zamoOwienie.

Jak wynika z wyjasnien Odwolujgcego, juz na etapie uzgodnien co do zakresu udostepnienia potencjatu,
Odwolujacy miat Swiadomos$¢ nie za dobrej sytuacji finansowej Przystepujgcego Grafkarton, co wptyneto na brak
zainteresowania przystgpienia do konsorcjum z tym wykonawcg. Z kolei Przystepujgcy Grafkarton jak wskazano
wczesniej upatrywat szansy w tym zamowieniu na poprawe kondyciji przedsiebiorstwa, dlatego réwniez nie byt
zainteresowany udziatem w konsorcjum. W ocenie |zby powyzsze pozwolito wykonawcom wypracowac ,kompromis”w
postaci wzajemnego udostepnienia sobie zasobdw, a takze ziozeniu oddzielnych ofert celem zwigkszenia szans na
uzyskanie tego zaméwienia.

Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego nie jest typowa sytuacja, w ktérej wykonawca rezygnuje z udzialu w
postepowaniu i to jeszcze przez wykazanie tak biernej postawy. Odnotowac nalezy, ze Zamawiajacy w ocenie Izby
dochowat nalezytej starannosci i wezwat zaréwno Odwotujacego jak i Przystepujacego Grafkarton do wyjasnienia jego
watpliwosci co do ziszczenia sie przestanek z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Na to wezwanie odpowiedziat tylko
Odwolujacy, jednak przedstawione przez niego wyjasnienia okazatly sie niewystarczajace, w tym zakresie Izba uwaza ze
zupetnie odpowiedzi na to wezwanie, a okolicznos¢ iz Prezes zarzadu przebywat w tym czasie na urlopie nie jest dla
Izby zadnym wiarygodnym wyjasnieniem. Po pierwsze, nie zostat przedstawiony na te okolicznos¢ zaden dowdd, po
drugie w ocenie Izby nie jest wiarygodne, ze w czasie nieobecnosci Prezesa Zarzadu nikt nie zostat przez niego
upowazniony, czy tez nie mogt zostaC upowazniony do zastepowania go, czy odpowiadania na wezwania
Zamawiajgcego.

Argumentacja zawarta w piSmie procesowym Odwotujgcego z 12 lipca 2023 r. w zakresie wykfadni art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp nie mogta w okolicznosSciach tej sprawy przesadzi¢ o uwzglednieniu zarzutu. W ocenie Izby czynnosc¢
Zamawiajgcego byla prawidlowa, tj. byta wystarczajgca dla uznania, ze Zamawiajgcy wykazat iz zaszly przestanki do
wykluczenia Odwotujgcego i Przystepujgcego Grafkarton na tej podstawie. W szczegdlnosci Izba pozytywnie ocenia
podjetg przez Zamawiajgcego czynno$¢ wezwania obu wykonawcow pismem z 6 czerwca 2023 r. do ztozenia wyjasnien
co do ziszczenia sie podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Zdaniem Izby byt to
przejaw nalezytej staranno$ci ze strony Zamawiajgcego, natomiast wykonawcy otrzymali szanse wyja$nienia powstatych
u Zamawiajgcego watpliwosci. Jednoczesnie zdaniem Izby Zamawiajacy w uzasadnieniu decyzji z 22 czerwca 2023 r. o
wykluczeniu Odwolujgcego i Przystepujacego Grafkarton wykazat, ze zaistnialy wiarygodne przestanki do uznania, ze
wystgpita podstawa wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Z uwagi na to, ze niedozwolone porozumienie, a takze zmowa mogg przybra¢ rézng postaé, takze nieformalna,
nie sposéb wymaga¢ od Zamawiajgcego, ze bedzie on dysponowa¢ dowodami potwierdzajgcymi zmowe. Z tego powodu
przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie do ,wiarygodnych przestanek”. Przestanki te bedg natomiast wynika¢
z okoliczno$ci danej sprawy i ma to miejsce w tym postepowaniu.

Przechodzac natomiast do oceny czynno$ci Zamawiajgcego w zakresie w jakim odnosi sie ona do naruszenia
art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w ocenie Izby czynnos¢ ta réwniez byta prawidlowa. Niewatpliwie wyjasnienia ztozone
pismem z 14 czerwca 2023 r. mialy stuzy¢ ocenie, czy zachodzi wobec wykonawcédw podstawa wykluczenia wskazana



w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.Sam Odwolujacy przyznat, ze nie kwestionuje ustalonych powigzan miedzy
Odwotujgcym a Przystepujgcym Grafkarton ale podkreslit, ze nie sg to powigzania bezposrednie. Ze stwierdzeniem tym
mozna sie zgodzi¢, jednak trzeba pamigta¢ ze w tresci pisma padto stwierdzenie o braku jakichkolwiek powigzan, a nie
tylko powigzan o charakterze bezposrednim. Sam Zamawiajgcy zresztg nie zarzuca wykonawcom takich powigzan,
jednak nie sposob nie dostrzec, ze przez udziat w projekcie jakim jest Centrum Ustug Wspdlnych Poligrafii spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cia, gdzie Odwotujacy i Przystepujacy majg swoje udzialy w rownej wysokosci, dziatalno$é
obu podmiotow ,przecina sie” na innym wspoélnym polu i przySwieca im jakis wspolny cel gospodarczy. W ocenie Izby,
wykonawca dziatajgcy z nalezytg staranno$cig, nie pomingt by takiej okolicznosci w tresci swoich wyjasnien lecz
przyznat by jg i podjgt probe wyjasnienia, ze okoliczno$¢ ta nie przelozyta sie na to postepowanie o udzielenie
zamowienia. Niemniej jednak istnieje podejrzenie, ze taka wspdlna dziatalnos¢ na innym polu mogta nie by¢ bez
znaczenia w kwestii doboru podwykonawcy, w szczegolnosci wobec kategorycznego stwierdzenia Odwotujgcego o tym,
ze bez Przystepujgcego Grafkarton nie bytby on w stanie zrealizowa¢ zaméwienia. O ile I1zba daje wiare wyjasnieniom,
ze Odwolujgcy nie dysponuje odpowiednig maszyng zapewniajgcg mozliwos¢ oprawy ksigzeczki kartonikowej, o tyle nie
sposob nie zauwazy¢, ze nie zostat przez Odwotujgcego przedstawiony zaden dowdd, iz podjgt on prébe znalezienia
innego podwykonawcy jednak zakonczyta sie ona niepowodzeniem.

Odnoszac sie natomiast do podkreslanego wielokrotnie przez Odwotujacego twierdzenia o tym, ze udostepnianie
zasobow jest w Swietle ustawy Pzp dozwolone, Izba wyjasnia, ze co do zasady twierdzenie to jest prawdziwe, jednak w
zaleznosci od okolicznosci danego stanu faktycznego mozna uznaé, ze wykonawcy wykorzystujgc legalne narzedzia
osiggajg skutek w postaci naruszenia przepiséw i tak byto w ocenie Izby w okolicznosciach tej sprawy.

Reasumujgc, w okolicznosciach tej sprawy, Izba nie znalazta podstaw do kwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego podjetej pismem z 22 czerwca 2023 r. wobec Odwolujgcego i wobec zglaszajgcego Przystgpienie
Grafkarton.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 2
ust. 1 pkt 2 w zw. z pkt 2) lit. @) i b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczaca: .......c.cocieiiiiiiiiiin.



