Sygn. Akt: KIO 3525/23
WYROK
z dnia 7 grudnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Joanna Gawdzik-Zawalska
Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki

Danuta Dziubinska

Protokolant: Tomasz Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 listopada 2023 r. przez wykonawce:
SHADOK AV P. sp. k. z siedziba w Zabrzu
ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia publicznego w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miasto Katowice, w ktorego imieniu dziatajg Katowickie Inwestycje S.A z siedzibg w Katowicach
orzeka:
1.Uwzglednia odwotfanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnoSci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego na zawarcie umowy ramowej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego w ten sposéb, ze zalicza w ich poczet uiszczong przez
odwolujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania i kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero
groszy) tytulem wynagrodzenia petnomocnika i zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kwote 18 600
zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szeséset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztdéw postgpowania
odwotawczego.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 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.

Przewodniczacy..........cccoeeininninensnenens

Czlonkowie: ...

UZASADNIENIE

Miasto Katowice, w ktérego imieniu dziatajg Katowickie Inwestycje S.A. z siedzibg w Katowicach(dalej rowniez:
Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.:
Dz.U.2023.1605 t.j. z p6zn. zm.) (dalej réwniez: Ustawa lub Pzp)zamoéwienie publiczne na zawarcie umowy ramowej w
przedmiocie Swiadczenia ustug wykonywania przegladéw i czynnosSci serwisowych instalacji, systeméw oraz urzadzen
zainstalowanych w Miedzynarodowym Centrum Kongresowym w Katowicach w branzy telekomunikacyjnej i
informatycznej (IT i AV) - cze$¢ Ill w ramach zadania pn.: ,Zapewnienie prawidtowego funkcjonowania MCK" ogtoszenie w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej: 2023/S 156-499276 (dalej rowniez: Postepowanie).

W dniu 24 listopada 2023 r. do Prezesa Urzedu Zamowien publicznych w Warszawie wniesione zostato odwotanie
przez ubiegajacego sie o udzielenie zamowienia publicznego w ramach Postepowania wykonawcy SHADOK AV P. sp. k.
z siedzibg w Zabrzu (dalej réwniez: ,Odwotujacy” lub ,SHADOK”) od czynnosci wykluczeni wykonawcy i odrzucenia oferty
SHADOK oraz w konsekwenciji uniewaznienia Postepowania z dnia 14 listopada 2023r.

W dniu 30 listopada 2023 r. przystgpienie do postgpowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy ubiegajacy sie wspolnie o udzielenie zaméwienia Wizja Multimedia sp. z 0.0. w Piasecznie oraz SAT-SYSTEM
sp. z 0.0. tomiankach.

Izba ustalita, ze pismami z 14 listopada 2023 roku przestanymi elektronicznie Zamawiajacy poinformowat
Odwolujgcego oraz wykonawcoéw ubiegajgcych sie wspolnie o udzielenie zamoéwienia Wizja Multimedia sp. z 0.0. w
Piasecznie oraz SAT-SYSTEM sp. z 0.0. tomiankach o wykluczeniu i odrzuceniu ich ofert na podstawie art. 108 ust. 1 pkt
5) Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 2a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, a takze z art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp oraz w
konsekwenciji odrzucenia wszystkich ziozonych ofert o uniewaznieniu Postepowania w oparciu o art. 255 pkt 2 Pzp w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 2a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, a takze z art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp.

Odwolujgcy wnidst odwotanie wobec niezgodnych z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych na

1.bezzasadnym wykluczeniu Odwotujgcego, a w konsekwencji odrzuceniu jego oferty z Postepowania z uwagi na
rzekome zawarcie porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji mimo, iz SHADOK ziozyt oferte



samodzielnie, korzystajgc z zasobu podmiotu trzeciego, bez ktérego nie bytby w stanie spetni¢ warunku
uczestnictwa i ztlozy¢é w ogéle oferty. Odwotujgcy nie zawierat zadnych porozumien majgcych na celu
zakitocenie konkurencji w ramach przetargu i nie miat wiedzy, iz Sat-System sp. z 0.0. z siedzibg w
tomiankach (dalej rowniez ,SAT- System") zlozy samodzielnie oferte w ramach tego samego Postepowania;
2.bezpodstawnym odrzucenie oferty SHADOK z Postepowania w sytuacji, gdy zostata ona ziozona przez
Wykonawce, ktéry nawigzat wspétprace z Sat-System sp. z 0.0. w oparciu o instytucje przewidziang w art. 118
ust 1 Pzp jedynie w celu spetniania warunku udziatu w Postepowaniu i ztozenia przez SHADOK oferty, nie za$
w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy dzigki temu zyskat dwie oferty, a nie jedng, co
wptyneto na zwiekszenie konkurencyjnosci w Postepowaniu. Co wiecej zawarcie samych uméw ramowych nie
rodzi po stronie Zamawiajgcego zadnych faktycznych zobowigzan.
3.blednym uniewaznieniu Postepowania pomimo, iz SHADOK nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu, w
efekcie nie sg spetnione przestanki do uniewaznienia postepowania.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 108 ust 1 pkt 5 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Pzp - poprzez btedne uznanie, iz SHADOK podlega
wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu z uwagi na zawarcie niedozwolonego porozumienia majgcego na celu zaktdécenie
konkurencji w Postepowaniu w sytuacji, gdy:
a) SHADOK nie spetniat warunku udzialu w Postepowaniu stad tez, aby méc ztozy¢ oferte, zmuszony byt bazowa¢ na
zasobach innych podmiotow;
b) Wykonawca prébowat nawigza¢ wspdiprace z innymi firmami w celu spetniania warunku udziatu w postgpowaniu,
jednak w tak krotkim czasie finalnie udato mu sie pozyskaé oferte jedynie od SAT-System, niemniej SHADOK zalezy na
realizacji zaméwienia w mozliwe najnizszej cenie, stad tez oczywistym jest, iz w przypadku pozyskania korzystniejszej
oferty podwykonawcy, po prostu zmieni podmiot trzeci;
c) SHADOK przygotowat oferte samodzielnie, o czym $wiadczy sposob przygotowania oferty (np. w zakresie kryterium
oceny ofert) oraz réznice cenowe ofert (zadanie 1 - 332.000 zt oraz zadanie 2 - 30.750 zt), przy czym Zamawiajgcy nie
wzywat Wykonawcy do przedstawienia sposobu wyliczenia oferty;
d) ztozenie oferty przez SHAD OK zwiekszyto konkurencyjnos¢ w postepowaniu, w przypadku nieskorzystania z zasobdw
innych podmiotéw Odwotujacy w ogdle nie ziozytby oferty w Postepowaniu (pierwszy raz postepowanie obejmowato oferte
AV iIT), a Zamawiajacy otrzymatby tylko jedng oferte konsorcjum;
e) SHADOK nie ma zadnego wptywu na uksztattowanie oferty konsorcjum;
f) Odwotujacy nie miat Swiadomosci, iz podmiot trzeci SAT- System, ztozy konkurencyjng oferte jako cztonek konsorcjum
w tym samym Postepowaniu, za$ oczekiwanie przedstawienia na tg okolicznos¢ dowodu jest niezgodne z
do$wiadczeniem zyciowym i logika;
g) zgodnie z zasadami logiki z okoliczno$ci nawigzania przez SHAD OK wspétpracy z Sat-System, w wyniku ktorej finalnie
ustalono, iz SHADOK ziozy oferte bazujac na zasobach Sat-System, ktéry bedzie jednocze$nie jego podwykonawca, nie
da sie wywie$¢ wniosku, iz SHADOK winien przewidzieé, iz Sat-System planuje ztozenie oferty w przetargu;
2. art. 226 ust. 1 pkt 7 pzp poprzez bezpodstawne przyjecie, iz oferta SHADOK zostata zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, podczas gdy:
a) skorzystanie z zasobow Sat-System miato na celu przede wszystkim spetnienie warunku udzialu w Postgpowaniu i
umozliwienie SHADOK ztozenia oferty, co jest zgodnie z art. 118 pzp oraz postanowieniami SWZ ktére nie zastrzegaja
obowigzku osobistej realizacji zamdwienia
b) dzieki uzyczeniu zasobdw podmiotu trzeciego SHADOK ztozyt oferte w Postepowaniu, co zwiekszyto konkurencyjno$é
w Postepowaniu, w przeciwnym razie Zamawiajgcy otrzymatby tylko jedng oferte - konsorcjum, a SHADOK w ogoble
zrezygnowatby z uczestnictwa w przetargu;
c) SHADOK moze w kazdej chwili zmieni¢ podmiot trzeci zgodnie z dyspozycjg art. 122 pzp na etapie przetargu lub
realizacji umowy, zwlaszcza iz zalezy mu na realizacji ustugi i oferowaniu jka najbardziej konkurencyjnych cen, a w tak
krotkim czasie mimo poszukiwan, nie udato mu sie znalez¢ innej firmy na zasobach ktérej mogt ztozy¢ oferte;
d) zawarcie umowy ramowej nie rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzku powierzenia konkrethemu wykonawcy
Swiadczenia ustugi (§1 ust 5 umowy), a za$ wykonawcy zwigzani sie maksymalnymi cenami jednostkowymi realizaciji
ustugi, w efekcie po stronie Zamawiajacego nie zachodzi mozliwos¢ zagrozenia lub naruszenia interesu Zamawiajgcego
czy mozliwos¢ jakiegokolwiek wymuszenia na Zamawiajgcym wyboru danego kontrahenta, brak tu réwniez czynu
niezgodnego z prawem czy dobrymi obyczajami;
3. art. 255 pkt 2 pzp poprzez bezzasadne uniewaznienie postepowania z uwagi na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
w sytuacji, gdy SHADOK nie podlega wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu co oznacza, iz nie zachodzg przestanki do
zastosowania art. 225 pkt 2 Pzp.
Odwotujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia Postepowania; uniewaznienie
czynnosci wykluczenia SHADOK i odrzucenia jego oferty; powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem
oferty Odwotujacego.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania, wskazywat na brak przedstawienia dowodéw i wystarczajacych



wyjasnien na etapie Postepowania.

Odwotujgcy wnosit o dopuszczenie dowodu z dokumentéw skiadajgcych sie na dokumenty postepowania, w
szczegolnosci SWZ, oferty SHADOK oraz oferty konsorcjum Wizja Multimedia sp. z 0.0. w Piasecznie oraz SAT-SYSTEM
sp. z 0.0. tomiankach (dalej réwniez konsorcjum), wezwan do wyjasnien Odwolujgcego oraz konsorcjum, wyjasnien
Odwotujgcego oraz konsorcjum, decyzji Zamawiajagcego o wykluczeniu wykonawcédw i odrzuceniu ich ofert oraz
uniewaznienie Postepowania a takze ze ztozonych dokumentow w postaci:

- oSwiadczenia Alto Computers sp. j. z dnia 1 grudnia 2023 r. wskazujgce na to, ze Odwolujgcy zwracat sie do tej spdtki w

celu podjecia wspotpracy w Postepowaniu i spetnienie warunku w ramach postepowania wraz z print screenem ze strony
internetowej wskazujgcym na zakres dziatalno$ci tego podmiotu obejmujgcy ustugi informatyczne;

- email z 6 wrzesnia 2023r. Odwotujgcego od dyrektora handlowego firmy Urkom Systemy Teleinformatyczne wskazujgcy
na wole nawigzania wspotpracy w zakresie spetnienia warunku i udziatu w realizacji zaméwienia w Postgpowaniu wraz z

print screenem ze strony internetowej Urkom wskazujgcym na zakres dziatalnoSci tego podmiotu obejmujgcy ustugi

informatyczne;

- oferty od Trecom Spotka Akcyjnasp. k. pozyskanej przez Odwotujgcego po terminie sktadania ofert w Postepowaniu
wazna do 8 grudnia 2023r. wskazujgca na mozliwos¢ realizaciji przez te spotke zakresu ustug powierzonych SAT-System

w ramach Postepowania za cene zblizong do ceny SAT-System tj. za koszt przegladu (1 kwartat) 69 000 zt netto, co daje
roczng wartos¢ kontraktu 276 000 netto i bedgcg jednoczesnie cena rynkowa.

Odwotujacy wnosit réwniez o dopuszczenie dowodu z zeznan Swiadka Pana B.K. pracownika Odwotujgcego, ktéry byt
osobg uczestniczacg w rozmowach z Sat-System, na okoliczno$¢ celu nawigzania wspotpracy z Sat-System, niebedacej
i niewigzacej sie z zakiéceniem konkurencii, rynkowosci oferty Sat-System i Odwotujacego, przebiegu dotychczasowej
wspotpracy z Sat-System, braku wiedzy o planach ztozenia oferty przez Sat-System w ramach Postepowania oraz
samodzielnego ziozenia oferty przez ten podmiot.

Izba dopuscita i przeprowadzita wnioskowane dowody.

Krajowa Izba Odwotlawcza ustalila i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu (10 dni) przewidzianego w art. 515 ust. 1 pkt 1
lit. a) Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu 24 listopada 2023 r. z zachowaniem terminu, o ktérym
mowa w art. 514 ust. 2 i 3 pzp. Wykonawcy ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamoéwienia Wizja Multimedia sp. z o.0.
w Piasecznie oraz SAT-SYSTEM sp. z 0.0. tomiankach nie skorzystali z ustawowego $rodka zaskarzenia a zgtoszenie
przystgpienia dokonane zostato po uptywie terminu do wniesienia odwotania.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Ustawy.
Izba uznata, ze Odwolujacy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i mozliwos¢ poniesienia szkody jako przestanki
materialnoprawnej dopuszczalnosci odwotania z art. 505 ust. 1 Ustawy.

W zakresie przystgpienia lzba stwierdza, ze zgodnie z art. 525 Pzp zgtoszenie przystgpienia przystuguje
wykonawcy posiadajgcemu interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Warunkiem
skorzystania z ochrony prawnej przewidzianej Pzp dla zglaszajgcego przystgpienie jest wiec posiadanie statusu
wykonawcy i legitymacji do wniesienia srodka. Zgodnie z art. 7 pkt 30 Pzp, przez wykonawce nalezy ,rozumie¢ osobe
fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktora oferuje na rynku
wykonanie robét budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktéow lub Swiadczenie ustug lub ubiega sie o
udzielenie zamowienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe w sprawie zamowienia publicznego”. Status wykonawcy, co jest
bezdyskusyjne, przystugiwa¢ bedzie podmiotowi, ktory ubiega sie o udzielenie zaméwienia, a wiec ziozyt oferte lub
wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Zakres podmiotéw legitymowanych do wnoszenia przystgpienia
winien uwzglednia¢ dynamiczny charakter definicji wykonawcy zawartej w art. 7 pkt 30 Ustawy. Stad na réznych etapach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przymiot wykonawcy bedzie przystugiwat roznym grupom podmiotéw,
np. ci z wykonawcow, ktorzy nie ztozyli ofert, po uptywie terminu sktadania ofert nie bedg juz wykonawcami. Podobnie
wykonawca, ktéry zostat wykluczony z przetargu ograniczonego (na etapie rozpatrywania wnioskoéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu), nie ma przymiotu wykonawcy w trakcie oceny ofert". (J. Jerzykowski [w:] Odwotanie i skarga w
zamowieniach publicznych. Artykuty 505-590 ustawy - Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art.
528). W przedmiotowej sprawie ubiegajgcy sie wspdlnie o udzielenie zamowienia wykonawcy Wizja Multimedia sp. z o.0.
w Piasecznie oraz SAT-SYSTEM sp. z 0.0. Lomiankach zostali wykluczeni i ich oferta odrzucona, nie ztozyli odwotania od
wymienionych czynnoéci a termin do ztoZzenia Srodka zaskarZzenia uptyngt bezskutecznie przed zgtoszeniem
przystgpienia. Wobec nieztozenia $rodka zaskarzenia wraz z uptywem terminu na dokonanie rzeczonej czynnosci
wykonawcy $wiadomie i dobrowolnie zrezygnowali z dalszego udzialu w postepowaniu i w konsekwencji utracili status
wykonawcy i wigzgce sie z nim prawo do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, w tym zgtoszenia przystgpienia. Stad
Izba uznajgc zgtoszenie przystgpienia za bezskuteczne odmoéwita Wizja Multimedia sp. z 0.0. w Piasecznie i SAT-
SYSTEMsp. z 0.0. Ltomiankach prawa udziatu w postgpowaniu odwotawczym.

Majac na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron Izba uznata, ze zarzuty w catosci
potwierdzity sie i uwzglednita odwotanie, co skutkuje konieczno$cig uniewaznienia przez Zamawiajgcego czynnosci



uniewaznienia Postepowania oraz uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty Odwolujgcego wraz z poprzedzajacym jg
wykluczeniem oraz ponownego dokonania oceny ofert z uwzglednieniem oferty SHADOK.

Izba stwierdza, ze stan faktyczny pomiedzy stronami byt niesporny poza kwestig oceny okolicznosci ustalonych
przez Zamawiajgcego jako dajacych podstawe do uznania za wiarygodne wypetnienia sie przestanek wykluczenia i
odrzucenia oferty SHADOK

Ustalajac stan faktyczny Izba dopuscita dowody wnioskowane przez Strony a takze uwzglednita stanowiska stron.

Izba w oparciu 0 SWZ, wyjasnienia oraz spéjne oswiadczenia Stron ustalita, ze:

1)przedmiotem zaméwienia jest $wiadczenie ustug wykonywania przegladéw i czynnosci serwisowych instalacii,
systemow oraz urzadzen zainstalowanych w Miedzynarodowym Centrum Kongresowym w Katowicach w branzy
telekomunikacyjnej i informatycznej (IT i AV), w ramach umowy ramowe;;

2)Zamawiajgcy wczesniej nie tgczyt zamowien na przeglady i serwis instalacji AV z IT;

3)Zamawiajacy nie zastrzegt obowigzku osobistej realizacji zamowienia przez wykonawce, dopuszczajgc tym samym
mozliwo$¢ korzystania z zasobow innych podmiotow (SWZ, Rozdziat |, pkt 2 ppkt 5 i 6, s. 3-4); projekt umowy
ramowej przewiduje, ze ustugi mogg lecz nie musza by¢ zlecane wykonawcom;

4)Warunkiem uczestnictwa w przetargu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej przewidzianym w SWZ,

Rozdziat Il, pkt 8 ppkt 4, s. 11-12 bylo: ,wykonanie, a w przypadku $wiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych

réwniez wykonywanych w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej 2 ustugi polegajgce na wykonaniu przeglagdow i

czynnosci serwisowych, z ktérych kazda z nich obejmowata wykonanie w obiekcie o kubaturze nie mniejszej niz

50 000 m3 co najmniej jednego przegladu w zakresie branzy telekomunikacyjnej i informatycznej (IT i AV)" oraz ze

wykonawca ,dysponuje lub bedzie dysponowa¢ minimum jedng osoba, posiadajacg doswiadczenie zawodowe

polegajgce na wykonaniu min. jednego przegladu w obiekcie o kubaturze min. 50.000 m3 w zakresie w branzy
telekomunikacyjnej i informatycznej (IT i AV)".

Izba w oparciu o oferty wraz z zalgcznikami ztozone w ramach Postepowania, wezwania do wyjasnien,
wyjasnienia, decyzje o odrzuceniu ofert oraz spéjne oSwiadczenia Stron ustalita, ze:

1.W Postepowaniu wptynety oferty dwédch wykonawcow: a) oferta SHADOK, z ceng ofertow#328.036 zt brutto

(zadanie 1) oraz 553.500 z! brutto (zadanie 2); Zadanie 1 w cato$ci realizowane ma by¢ przez podwykonawce SAT

— System, na ktérego zasobach w zakresie warunkéw udziatu w Postepowaniu polega SHADOK (w postaci

doswiadczenia oraz oséb niezbednych do realizacji umowy, a pomiedzy firmami na etapie realizacji miata zosta¢

zawarta umowa podwykonawcza w zakresie przegladow i czynnosci serwisowych urzadzen CISCO (sieci AV)
oraz VOIP CISCOQ), Zadanie 2 w calosci realizowane ma by¢ przez SHADOK spetniajgcy warunki udziatw

Postepowaniu; b) oferta konsorcjum z ceng ofertowg 485.936 zt brutto (zadanie 1) oraz 584.250 zt brutto (zadanie

2); zadanie 1 w cato$ci realizowane ma by¢ przez wykonawce SAT- System, zadanie 2 w catosci realizowane ma

by¢ przez drugiego konsorcjanta; kazdy z konsorcjantéw o$wiadczyt, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu

samodzielnie w zakresie swojego zadania;
2.Zamawiajgcy analizujgc oferty ustalit, Zze SAt- System, z jednej strony wystepuje w ofercie SHADOK jako podmiot
trzeci udostepniajacy zasoby i podwykonawca w zakresie przegladdw i czynnosci serwisowych urzadzen CISCO

(sieci AV) oraz VOIP CISCO a z drugiej strony - Sat-Systems ztozyt w ramach tego samego postepowania oferte

jako cztonek konsorcjum; z uwagi na wystepujacg w ofertach dwdch wykonawcoéw zbieznosci podmiotowg (Sat-

Systems) i realizacje zamoéwienia w ramach umowy ramowej tylko przez jeden podmiot, Zamawiajgcy wezwat

wykonawcow do wyjasnien, majgcych na celu ustalenia czy doszio do podejrzenia zawarcia porozumienia

majgcego na celu zakiocenie konkurencji; Zamawiajgcy nie precyzowat w wezwaniach oczekiwanego zakresu
wyjasnien, w szczegdélnosci nie zadat przedstawienia kalkulacji cen ofertowych;

3.Wykonawcy w wyznaczonym terminie ztozyli wyjasnienia wskazujgc, ze: a) SHADOK: skorzystanie z zasobow
podmiotu trzeciego miato na celu przede wszystkim spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, a zatem
zwiekszyto konkurencyjnos¢ w przetargu (1), oferta SHADOK zostata przygotowania samodzielnie, na co

wskazuje sposob jej przygotowania i zaoferowana cena (ponad 300.000 zt réznicy miedzy ofertami) (2)

Wykonawca nie wiedziat, ze SAT - Systems zamierza zlozy¢ oferte w tym samym postepowaniu (3); b) SAT-

System: udostepnita swoje zasoby SHADOK jedynie celem realizacji czesci zamowienia objetego postepowaniem

przetargowym (1), SAT-Systems nie miala zatem wplywu na to, jakg ostateczng oferte cenowg przedstawi

SHADOK, albowiem wycena tej oferty zalezata réwniez od ceny pozostatych ustug realizowanych w ramach

zamowienia, czy to przez SHADOK czy to przez innych podwykonawcoéw; cena ustugi zaproponowana SHADOK

réznita sie od ceny zaproponowanej przez SAT-Systems jako czionka konsorcjum, co byto spowodowane
zdobytym wczesniej do$wiadczeniem we wspotpracy, ktore wplyneto na zwiekszenie oferty cenowej
przedstawionej dla SHADOK o koszty dodatkowe (2), Dwie oferty przedstawione w niniejszym postepowaniu

zostaly ustalone i ztozone niezaleznie od siebie (3);

4.Zamawiajagcy po przeanalizowaniu wyjasnien podjgt decyzje o wykluczeniu wykonawcédw i odrzuceniu ich ofert a

nastepnie uniewaznieniu Postepowania wobec braku ofert; czynno$ci dokonane zostaty na podstawie art. art. 255



pkt 2 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2a) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5) Pzp, a takze z art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp; w

uzasadnieniu decyzji Zamawiajacy wskazat, ze uznat, iz pomiedzy wykonawcami doszio do zawarcia

porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencyjnosci, co stanowi podstawe wykluczenia w oparciu o art.

108 ust. 1 pkt. 5 Pzp i odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) Pzp i zlozone w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji, co wypetnia dyspozycje art. 226 ust 1 pkt 7 Pzp; Zamawiajacy dla uzasadnienia decyziji

wskazat, ze: ,1. Wykonawcy znali sie i wspdtpracowali juz w przeszitosci, w tym ramach realizacji ustug na

obiekcie MCK, co zresztg wynika jasno z wyjasnien ztozonych zaréwno przez Wykonawce 1, jak i Wykonawce 2;

2. Wykonawca 2 miat istotny wplyw na uksztattowanie cen oferty Wykonawcy 1, co jasno potwierdzit ztozonymi

wyjasnieniami, w ktérych wskazuje wprost, iz zaoferowat mu ceny w ramach podwykonawstwa na poziomie

wyzszym niz ceny jakie zaoferowat osobiscie jako wykonawca zaméwienia, uzasadniajgc to jednocze$nie
dotychczasowym doswiadczeniem we wspdipracy z Wykonawcg 1 (bez wskazania czy wykazania jakichkolwiek
szczeg6tdbw w tym obszarze); 3. Wykonawca 1 w ztozonych wyjasnieniach nie przedstawit w ogole sposobu
wyliczenia ztozonej ceny ofertowej, a tym samym nie wykazat, ani nie uprawdopodobnit, Zze oferte przygotowywat
samodzielnie i bez jakiejkolwiek wspotpracy z Wykonawcg 2; 4. Wykonawca 2 w ztozonych wyjasnieniach nie

udowodnit, ani nawet nie uprawdopodobnit, Zze nie miat wiedzy na temat udzialu SAT-SYSTEM Sp. z o.0. z

postepowaniu tj. o zamiarze ztozenia przez ten podmiot samodzielnie oferty w Postepowaniu; wyjasnienia w tym

obszarze, podobnie jak w zakresie, o ktbrym mowa w punkcie 3) powyzej, ograniczyt wylacznie do o$wiadczenia
wiasnego; ponadto Zamawiajgcy wzigt pod uwage, ze powyzszemu o$wiadczeniu niejako przeczy wyjasnienie

Wykonawcy 2, z ktérego jasno wynika, ze Wykonawca 2 oraz SAT-SYSTEM Sp. z o0.0. prowadzity rozmowy na

temat ,podjecia wspotpracy i wspolnego wystartowania w przetargu”, z czego jasno mozna byto wywiez¢, ze SAT-

SYSTEM Sp. z 0.0. planowat ziozenie oferty w Postepowaniu; 5. Ze ztozonych przez Wykonawce 1 i Wykonawce 2

dokumentéw wynika jasno, ze faktycznym realizatorem istotnego zakresu ustug skifadajacych sie na przedmiot

zamowienia, bedzie jeden i ten sam podmiot tj. SAT-SYSTEM Sp. z 0.0.; Majac na uwadze powyzsze ustalenia

Zamawiajgcy skonkludowat, Zze stanowi to o naruszeniu przywotanych norm wobec tego, Ze przedmiot umowy

(zadanie 1) realizowany bedzie przez wylgcznie jeden podmiot, ktory ksztattowaé bedzie ceny i warunki sktadanych

ofert, co wyklucza konkurencje, a w sprawie wystgpito porozumienie majgce na celu co najmniej zachwianie

konkurencji i zmuszanie Zamawiajgcego do zamawiania ustugi u jednego wykonawcy.

Izba w oparciu o wyjasnienia Odwotujacego, oraz zeznania $wiadka, ktérym data wiare, znajdujgce oparcie w tresci
udzielonych przez wykonawcow wyjasnien oraz ziozonych przez Odwolujgcego na posiedzeniu dowodow
dokumentowych, a takze faktu ztozenia dwoch ofert ustalita, ze:

1.Ceny realizacji ustug zadania 1 z ofert ztozonych w ramach Postepowania sg cenami rynkowymi - okoliczno$¢ ta
byta takze niesporna pomiedzy stronami;

2.wykonawcy wspdipracowali wczesniej przy realizacji zamoéwienia na rzecz Zamawiajgcego dotyczgcego budowy
(wraz z instalacjami telekomunikacyjng i informatyczng (IT i AV)), Miedzynarodowym Centrum Kongresowym w
Katowicach, przy czym SAT — Systemrealizowat inwestycje w zakresie instalacji IT a SHADOK w zakresie
instalacji AV — okoliczno$¢ ta byta takze niesporna pomiedzy stronami;

3.SHADOK nie spetniat warunkéw udzialu w Postepowaniu w zakresie zadania 1, SAT — System posiadat
doswiadczenie w zakresie serwisu instalacji IT, znat infrastrukture instalacji Zamawiajgcego i spetniat warunki
udziatu w Postepowaniu w zakresie zadania 1 - okolicznos¢ ta byta takze niesporna pomiedzy stronami;

4 SHADOK podejmowat proby znalezienia podwykonawcy dla zadania 1 spelniajgcego warunki udziatu w
Postepowaniu na etapie przygotowania oferty zwracajgc sie do szeregu potencjalnych podwykonawcow, w tym
takze SAT - System; zgodnie z przyjetym zwyczajem SHADOK kontaktowat sie wstepnie telefonicznie; Jedynym
podmiotem, spetniajgcym warunki udzialu w Postepowaniu i ktory wyrazit wole wspdtpracy i udostepnienia
zasobdw Odwotujgcemu byt SAT- System; pozostali wykonawcy odméwili miedzy innymi ze wzgledu na zakres
przedmiotu zamowienia, brak doswiadczenia lub kompetencji, zaangazowanie w realizacje innych projektow, okres
urlopowy;

5.SAT- System zadeklarowat wole podwykonawstwa i wskazat cene, za jakg zrealizuje zadanie 1 w ramach
Postepowania jako podwykonawca SHADOK oraz przekazat SHADOK niezbedne do ztozenia oferty dokumenty,
ktérych opracowanie lezato po jego stronie;

6.SHADOK zaoferowat cene ofertowg dla zadania 1 w kwocie réwnej zaoferowanej mu wczesniej przez SAT- System;

7.SHADOK nie informowat SAT — System o kwocie ofertowej, w tym takze dla Zadnego z zadan, w szczegolnosci czy

zamierza narzuci¢ na ceng SAT- System marze; SHADOK samodzielnie skalkulowat i przygotowat oferte w

zakresie ustalenia cen za zadanie 1 i zadanie 2 i samodzielnie bez udziatu SAT- System podjat decyzje biznesowg

o wskazaniu jako ceny dla zadania 1 ceny réwnej ofercie jaka ztozyt mu SAT- System; Zysk SHADOK kalkulowany

byt dla zadania 2 a w odniesieniu do zadania 1, zgodnie ze strategig spétki, SHADOK przewidywat uzyskanie go w

nastepstwie dalszych negocjacji z SAT — System lub ewentualnie pozyskania innego podwykonawcy;

8.SAT — System nie informowat SHADOK o zamiarze lub ztozeniu oferty w ramach Postgpowania ani o zamiarze



realizacji przedmiotu zaméwienia w Postepowaniu w innej konfiguracji poza podwykonawstwem na rzecz

SHADOK; o zlozeniu oferty przez konsorcjum (w tym SAT- System) i jej tresci SHADOK dowiedziat sie po

otwarciu ofert w Postepowaniu;

9.SAT — System z SHADOK nie wigzg relacje poza wczesniejszg wspotpracg w tym przy realizacji inwestycji na rzecz

Zamawiajgcego, ktéra przebiegata poprawnie, oraz planowang wspétpracg w zakresie realizacji Postepowania na

podstawie oferty SHADOK;

Izba ustalita réwniez, co nie byto sporne pomiedzy stronami, ze SHADOK nie wigzata Zzadna relacja z drugim
wykonawcg konsorcjum.

Izba stwierdzita, ze zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 Ustawy z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie
wykonawce, jezeli Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencii, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ztozyli odrebne oferty,
oferty czesciowe lub wnioski 0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

Jak stusznie wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,aby mozna stwierdzi¢, ze doszio do
istnienia zmowy, w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazy¢ czy takie wiarygodne przestanki, wskazujgce na
zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one z dokumentaciji postepowania o udzielenie
zamowienia. 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 dnia 24 czerwca 2022 r., sygn. akt: KIO 1529/22). Celem przepisu jest zapewnienie istnienia realnej rywalizacji miedzy
wykonawcami postepujgcymi uczciwie wzgledem siebie i zamawiajgcego. A podstawg dla uznania zgodnie z przepisem,
ze doszto do niedozwolonego porozumienia jest wykazanie tego faktu takze za pomocg domnieman faktycznych i nawet
bez dowoddéw bezposrednich. Okoliczno$ci muszg jednak w sposob logiczny pozwalaé na ustalenie prawdopodobienstwa
zajscia okre$lonej sytuacji. Samo istnienie pewnych okolicznosci nie w kazdej sytuacji uzasadnia dopuszczalno$¢
wykluczenia, dla ktérej konieczna jest ocena catoksztattu powigzan oraz zachowan wykonawcéw. Jednocze$nie o ile na
etapie postgpowania o udzielenie wystarcza stwierdzenie istnienia wiarygodnych przestanek niedozwolonego
porozumienia o tyle w postepowaniu odwotawczym obowigzuje ogélny rozktad ciezaru dowodowego z art. 534 ust. 1 Pzp
naktadajacy na strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego obowigzek wskazywania dowoddéw dla stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Z catg pewnoscia nie jest to rownoznaczne ze zwolnieniem zamawiajacego z
wykazania prawidlowosci powzietego przekonania i podjetej decyzji.

Zgodnie z uznk: art. 3 ust 1 i 2 czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem Ilub dobryn

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynami nieuczciwej konkurenciji sg

szczegolnosci (...) utrudnianie dostepu do rynku; art. 15 ust. 1 pkt 5 i ust. 2 pkt. 1 i 2 czynem nieuczciwej konkurencji jes

utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez: 5) dziatanie majgce na celu wymuszenie n

klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotor

trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy, Czyn, o ktérym mowa w ust. 1 pkt 5, moz

polega¢ w szczegdlnosci na: 1)
ograniczeniu w istotny sposoéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy;

2) stworzeniu sytuacji powodujgcych posrednio lub bezpo$rednio narzucenie klientom przez podmioty trzecie
koniecznoéci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u przedsigbiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w
zwigzku gospodarczym.

W niniejszej sprawie uzasadnienie decyzji o wykluczeniu i odrzuceniu oferty SHADOK jest niewystarczajgce.
Powotane w uzasadnieniu okolicznosSci nie pozwalajg na uznanie ze doszto do zawarcia porozumienia majgcego na celu
zaki6écenie konkurenciji. Nie pozwalajg na to réwniez ustalone w ramach postgpowania odwotawczego okolicznosci
faktyczne i materiat dowodowy.

Izba zwraca uwage na to, ze sytuacja zakazu sktadania dwoch ofert w jednym postepowaniu nie jest zréwnana ze
ztozeniem oferty podwykonawczej i nie jest zakazana na gruncie Ustawy. Izba stwierdza réwniez, ze fakt zawarcia umowy
ramowej z jednym lub dwoma wykonawcami nie rodzi po stronie Zamawiajgcego obowigzku zamawiania u Zadnego z nich
ustug. Sam fakt wspotwystepowania jednego wykonawcy w roli konsorcjanta i podwykonawcy w umowach ramowych nie
przesgdza o ograniczeniu lub zaktoceniu konkurencji i nie jest sprzeczny z Ustawg ani uznk. Podobnie to, ze
podwykonawca zna zaréwno swojg oferte jako konsorcjanta i oferte jako podwykonawcy nie wystarcza dla
uprawdopodobnienia wystgpienia zmowy. Powyzsze, wobec tego, ze zadne dowody ani okolicznosci nie wskazujg na to,
ze znat oferte Odwolujgcego lub uzgadniat jej tres¢. O wystgpieniu zmowy i zaktdceniu konkurencji nie przesgdza takze
fakt, ze oferta podwykonawcza uwzgledniona zostata w ofercie SHADOK, co jest naturalng konsekwencjg udzielenia
przez SAT — System zasobdw dla SHADOK.

Materiat dowodowy i okoliczno$ci sprawy nie pozwalajg na zalozenie, ze Odwotujgcy miat $wiadomosé, ze
zostanie ztozona oferta przez jego podwykonawce samodzielnie (jako wykonawca w ramach konsorcjum). Nie wynika to z



zadnego dowodu a zeznania $wiadka potwierdzajg fakt przeciwny.

Izba data wiare zeznaniom $wiadka réwniez, co do nie informowania o sposobie budowania ceny przez
Odwotujacego jego podwykonawcy, co takze przemawia przeciwko zatozeniu, ze mamy do czynienia z porozumieniem
zawartym i majagcym na celu zaktécenie konkurencji w postepowaniu.

Okolicznosci wskazywane przez Zamawiajgcego nie stanowig w ocenie Izby dowodéw posrednich istnienia
porozumienia majgcego na celu zaktdécenie konkurenciji ani zmowy uznk. Zmowa przetargowa polega na ustalaniu zasad i
warunkéw uczestnictwa miedzy samodzielnymi przedsigbiorcami, ktorej celem lub skutkiem jest pozyskanie zaméwienia
przez jednego z nich. Beneficjantem zdobycia zamoéwienia przez jednego z wykonawcéw stajg sie wykonawcy
uczestniczagcy w zmowie, co dzieje sie ze szkodg dla innych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Formg
zmowy przetargowej sg porozumienia wykonawcéw, ktérych celem jest zwiekszenie szans na uzyskanie zaméwienia
przez ktoregokolwiek z cztonkéw porozumienia i podziat zysku pomiedzy uczestnikami zmowy np. poprzez dokonywanie
ptatnosci tytutem podwykonawstwa lub innych ustug (czesto fikcyjnych). W takiej sytuacii, pomimo, iz oferty sktada dwéch
niezaleznych przedsiebiorcéw, to oferta jednego z nich ma charakter wytgcznie oferty zabezpieczajgcej lub jest wytgcznie
powieleniem oferty jednego z oferentéw, na co nie wskazujg okolicznosci sprawy.

W niniejszej sprawie, o$wiadczenia ziozone na rozprawie przez Odwolujgcego jak réwniez zeznania $wiadka
potwierdzity stanowiska zaprezentowane w odwotaniu i jednocze$nie, wobec poparcia ich dowodami, skutecznie
wykazana zostata nieprawidtowos¢ stanowiska Zamawiajgcego, co do istnienia zmowy przetargowej, czynigc odrzucenie
oferty na tej podstawie nieuzasadnionym w Swietle Ustawy. Oswiadczenia Odwotujgcego, w zestawieniu z dowodami
zgromadzonymi w toku niniejszego postepowania, sg spdjne i wiarygodne a przedstawiony w nich przebieg wydarzenh
zgodny z zasadami logiki i doswiadczenia zyciowego. Ocena podejmowanych przez wykonawce i podwykonawce
bedacego jednoczesnie uczestnikiem konsorcjum w toku Postepowania czynnosci i ich konsekwencje, nie dajg w ocenie
Izby podstaw do przyjecia, ze doszto do zmowy / niedozwolonego porozumienia ani uwiarygodnienia jej zajScia. Izba
podziela stanowisko Odwotujgcego, co do nieistnienia podstaw do przyjecia za wiarygodne, ze doszio do zawarcia
porozumienia zaktécajgcego konkurencje. Projekcja rzeczywisto$ci opisana przez Zamawiajgcego, jako uwiarygadniajgca
istnienie zmowy, nie pozwala na uznanie jej za prawidtowg wobec przedstawionych w toku postepowania Izbie dowoddw.
W $wietle zardwno normy art. 108 ust. 1 pkt. 5, konsekwencji wigzgcych sie wykluczeniem wykonawcy na tej podstawie, o
ktérych mowa w art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) Ustawy, a takze zasady ciezaru dowodzenia w postepowaniu odwotawczym
(art. 534 ust. 1 Ustawy) i stanowiska popartego dowodami Odwolujacego, Izba stwierdza, ze argumentacja
Zamawiajgcego oparta na stwierdzeniu okoliczno$ci faktycznych i zatozeniu w oparciu o nie woli dziatania sprzecznego z
Ustawg i uznk sg niewystarczajagce dla przyjecia, ze zakwestionowane przez Odwolujgcego czynnosci Zamawiajacego
byly zgodne z Ustawa.

Stanowisku Zamawiajgcego o zawarciu przez ww. wykonawcoéw zmowy przetargowej przeczg zar6bwno
osSwiadczenia wykonawcow, ktérzy mieliby by¢é w nig zaangazowani, jak rowniez przedstawione przez Odwotujgcego
dowody potwierdzajgce okolicznosci towarzyszace przygotowaniu i ztozeniu oferty. Jednoczesnie brak jest jakichkolwiek
innych dowodéw potwierdzajgcych cel dziatania majacy zaktoci¢ konkurencje, okolicznoéci tych nie wskazat Zamawiajacy.

Nie jest przy tym zasadne kwestionowanie przez Zamawiajgcego przediozonych przez Odwotujgcego dowodow,
jako niewykazujgcych, ze do zmowy nie doszto. Co do zasady niemozliwe jest jednoznaczne i niepodwazalne wykazanie
faktu negatywnego, czyli czego$ czego nie byto. Odwotujgcy przedstawit dowody, z ktérych wynika, ze nie zawart z SXAT
— System porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji i nie pozostaje z nim w zmowie.

Tym samym, wobec braku podstaw do uznania za wiarygodne istnienia przestanek uzasadniajgcych wykluczenie i
odrzucenie oferty SHADOK odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Pozostate zarzuty stanowity konsekwencje zarzutéw podstawowych — niezgodnego z ustawg wykluczenia oraz
odrzucenia oferty SHADOK - sg z nimi immanentnie zwigzane dzielac ich los.

Wobec powyzszego, Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie art. 552 ust. 1, art. 553, art.
554 ust. 1 pkt. 1) Ustawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 575 i art. 574 Ustawy oraz w oparciu
0 przepisy § 7 ust. 1 pkt 1w zw. z § 5 pkt 2 Rozporzgdzenia w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji.

PrzewodniczaCy ...........covevviiiiiiiiiiiis
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