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WYROK

z dnia 26 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk
Marek Kole $nikow
Piotr Koztowski
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 czerwca 2012 r. przez SYGNITY Spoike
Akcyjng w Warszawie oraz w dniu 11 czerwca 2012 r. przez BAZUS Spéitke z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Lublinie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego -
Politechnike Gdanskg w Gdansku

przy udziale wykonawcow:

- Syntea Business Solutions Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie oraz UNIT 4
TETA Spotki Akcyjnej we Wroctawiu zgtaszajacych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 1225/12 po stronie zamawiajgcego;

- Syntea Business Solutions Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Lublinie, UNIT 4
TETA Spotki Akcyjnej we Wroctawiu, SYGNITY Spéiki Akcyjnej w Warszawie zgtaszajacych
swoje przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1229/12 po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza SYGNITY Spotke Akcyjng w Warszawie i BAZUS Spoétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Lublinie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) w tym

kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez



SYGNITY Spotke Akcyjng w Warszawie oraz kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez BAZUS Spotke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Lublinie tytutem wpiséw od odwotan.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1225/12
Sygn. akt KIO 1229/12

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Politechnika Gdanska - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o
udzielenie zaméwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa, wdrozenie i wsparcie po
wdrozeniu zintegrowanego systemu informatycznego — eKwestura wspomagajgcego
procesy gospodarcze wystepujgce w dziatalnosci Politechniki Gdanskiej w obszarach:
finansowo-ksiegowym, ewidencji majatku, logistycznym, kontrolingu.

Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 listopada 2011r., pod numerem 2011/S 229-371751.

1 czerwca 2012 r. zamawiajgcy przestat informacje o wynikach postepowania. Zamawiajacy
uznat za najkorzystniejszg oferte zlozong przez UNIT 4 TETA S.A. we Wroctawiu i odrzucit
oferty ztozone przez Bazus Sp. z 0. 0. w Lublinie oraz SIMPLE S.A. w Warszawie na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Wobec wymienionych czynnosci odwotania wniesli wykonawcy SYGNITY S.A. w Warszawie

oraz Bazus Sp. z 0. 0. w Lublinie.

sygn. akt KIO 1225/12 — odwotanie wniesione przez S  YGNITY S.A. w Warszawie:

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez nieodrzucenie oferty podlegajgcej odrzuceniu jako
nieodpowiadajgcej trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zwanej dalej:
~specyfikacjg”;

art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
W sposob nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej konkurenciji.

Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i hakazanie uniewaznienia decyzji z dnia
1 czerwca o wyborze jako najkorzystniejszej oferty UNIT 4 Teta S.A., dokonanie
ponownego badania i oceny ztozonej oferty z uwzglednieniem wnioskéw ptynacych z
niniejszego odwotania, odrzucenie oferty UNIT 4 Teta S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp jako nieodpowiadajacej tresci specyfikaciji, wybor oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej w postepowaniu.



W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze podana ilos¢ licencji Microsoft dla bazy danych
MS SQL i Licencji CAL jest niezgodna z wymaganiem zamawiajgcego podanego w
tabeli 1l1.2.1. Podstawowe wymagania dotyczace systemu oraz zawartym w
odpowiedziach na pytanie wymaganiu jednakowej mocy licencji. Liczba licencji w
zakresie produktéow MICROSOFT zaoferowana przez UNIT 4 Teta S.A. nie odpowiada
wymogowi specyfikacji, a przez to wycena kosztéw licencji catej oferty jest zanizona.
Zarzucit, ze UNIT 4 Teta S.A. w zalgczniku 1C str. 31 oferty pkt 1 Baza danych MS SQL
Serwer wycenit zakup 40 licencji na uzytkownika, co nie zapewnia dostepu wymaganych

przez zamawiajgcego 300 licencji jednoczesnie zatogowanych lub 3000 nazwanych.

Do postepowania odwotawczego z zachowaniem przestanek ustawowych przystapili
wykonawcy UNIT 4 TETA S.A. oraz Syntea Busines Solutions Sp. z 0.0. Przystepujacy

opowiedzieli sie po stronie zamawiajacego i wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania podnoszac argumentacje zawartg w
pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Odwotujacy wywodzit, jak wczesniej precyzujac, ze
UNIT 4 TETA S.A. winien zaoferowac tgcznie 3.000 licencji CAL i TCAL, zatem zanizyt

ich ilos¢ o0 2.960, a w konsekwencji cene oferty o koszt licenciji.

Sygn. akt KIO 1229/12 — odwotlanie wniesione przez B AZUS Sp. z 0.0.:

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

-art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego ze
wzgledu na fakt, iz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

-art. 7 ust. 1 w zw. z art. 87 ust. 1 Pzp przez nie wezwanie odwotujgcego do ztozenia
stosownych wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej oferty;

- art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
odwotujgcego, co prowadzi do naruszenia art. 7 ust. 3 Pzp.

Whnidst o uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty wykonawcy UNIT 4 TETA S.A., dokonanie ponownej czynnosci
badania i oceny ofert, dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.
Odwotujacy podniost, iz podobienstwa oferty odwotujgcego do oferty Simple S.A.,

wskazane w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty by¢é moze zachodza, jednakze nie



stanowi to o spetnieniu przestanek okreslonych w art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp. Stwierdzit, iz
przedstawiona przez zamawiajgcego argumentacja jest niewystarczajgca do
stwierdzenia istnienia zmowy pomiedzy wykonawcami, ktéra mogtaby skutkowac
zaistnieniem obowigzku odrzucenia ofert obu wykonawcow na podstawie przywotanych
w informacji przepiséw. Odwotujacy wywiodt, iz zakwalifikowanie danego zachowania
wykonawcy i uznania go za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga analizy i oceny
konkretnego stanu faktycznego, ktérej zamawiajacy tak naprawde nie dokonat.
Podkreslit, iz nie mozna z géry zalozy¢, ze wykonawcy, ktdrych laczy stosunek
zaleznosci, nie mogg bra¢ udzialu w tym samym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ze wzgledu na powigzania kapitatowe, prowadzong polityke handlowg czy
tez dziatalnos¢ gospodarcza.

W slad za stanowiskiem Sgdu Najwyzszego wyrazonego m.in. w (wyrok SN z
02.02.2001 r., IV CKN 255/00, OSN 2001, Nr 9, poz. 137; OSP 2001, Nr 11, poz. 162 z
aprobujaca glosa M. Kepihskiego) wywodzit, ze zachowania, hoszgce znamiona czynow
konkurencyjnych, powinny by¢ badane najpierw przez pryzmat przestanek okreslonych
w przepisach art. 5-17 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a dopiero
wowczas, gdy kwestionowane dziatania nie mieszczg sie w hipotezie zadnego z tych
przepisOw, powstaje potrzeba dokonywania ich oceny w Swietle przestanek klauzuli
generalnej, zawartych w art. 3 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Nieodzowne jest zatem wskazanie konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji, jaki
przypisuje sie odwotujgcemu, z podaniem okolicznosci faktycznych, wypetniajacych
znamiona tego czynu. Zamawiajacy nie wskazal, w jaki sposob wyliczone przez niego
podobienstwa pomiedzy obiema ofertami moga, chocby potencjalnie, wypehic
zZnamiona czynu zabronionego przepisami prawa.

Odwotujacy zarzucit, ze podjecie arbitralnej decyzji o odrzuceniu oferty bez préby
wyjasnienia watpliwosci, powstalych ze wzgledu na istnienie miedzy wykonawcami
wspbizaleznosci, jest niedopuszczalne z punktu widzenia przepiséw ustawy. Powotat
réwniez stanowisko Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazone w orzeczeniu w sprawach
potaczonych C 21/03 i C 34/03 Fabricom przeciwko panstwu belgijskiemu z dnia 3
marca 2005 r., wyrok KIO z dnia 5 stycznia 2011 r., KIO 2766/10 oraz ,Projekt zatozen
projektu ustawy zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych" argumentujac, ze
wykonawcy miedzy ktérymi istnieje stosunek dominacji lub ktérzy sg ze sobg powigzani
nie mogg by¢ eliminowani z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, bez
pozostawienia im mozliwosci wskazania, ze taki stosunek nie miat wptywu na ich
zachowanie w ramach tego postepowania. W oparciu o powyzsze wywodzit, ze rowniez

w Swietle obowigzujacych przepisow prawa unijnego, tj. Dyrektywy 2004/18/WE



Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi,
zamawiajacy zobligowany byt do wezwania odwolujgcego do ziozenia stosownych
wyjasnien w spornym zakresie i, w zwigzku z tym, nie posiadat uprawnienia do przyjecia
zalozenia, ze fakt zlozenia oferty przez odwotujgcego stanowit na gruncie czyn

nieuczciwej konkurencji.

Do postepowania odwotawczego z zachowaniem przestanek ustawowych przystapili
wykonawcy UNIT 4 TETA S.A., SYGNITY S.A. oraz Syntea Busines Solutions Sp. z o.0.
Przystepujacy opowiedzieli sie po stronie zamawiajgcego i wniesli o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania podnoszac argumentacje zawartg w
pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Odwotujacy wywodzil, jak wczesniej. Odnoszac sie
do podstaw wskazanych przez zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu oferty zgodnie

z trescig ztozonego pisma.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

sygn. akt KIO 1225/12 — odwotanie wniesione przez S YGNITY S.A. w Warszawie:

Odwotujacy, ktoéry ziozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po uznanej za
najkorzystniejszg ofercie przystepujgcego, speilnit materialno prawne przestanki

wniesienia odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nakazuje odrzucenie oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 Pzp.

W pkt II1.2.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy wymagat, aby
system oferowany przez wykonawce umozliwiat prace co najmniej 300 uzytkownikéw
jednoczesnie zalogowanych lub 3.000 uzytkownikédw nazwanych. Elementy systemu ze
wskazaniem ilosci i rodzaju licencji wykonawcy zobowigzani byli wskaza¢ z
uwzglednieniem wzoru zawartego w zalgczniku Ic do specyfikacji pn. Specyfikacja

oprogramowania i parametréw sprzetu informatycznego.



Istotne dla rozpoznania zarzutu odwotania jest, ze zamawiajgcy dopuscit mozliwosc
alternatywnego spetnienia wymagan, a wykonawcom zostata pozostawiona dowolnos¢, co
do tego czy zaoferujg system umozliwiajgcy jednoczesng prace co najmniej 300
uzytkownikéw, badz system w ktérym pracowa¢ moze 3.000 uzytkownikéw nazwanych.
Przystepujacy UNIT 4 TETA S.A. zaoferowal pierwsze z opisanych rozwigzan. Wskazuje na
to jednoznacznie tre$¢ zatacznika Ic - specyfikacja oprogramowania i parametréw sprzetu
informatycznego - ztozona przez tego wykonawce zawierajgca oswiadczenie, ze zalozeniem
przyjetym przy konstruowaniu oferty bylo umozliwienie pracy okolo 300 uzytkownikow
jednoczesnie. Z deklaracjg tg spojne jest zaoferowanie w pozycji trzeciej tabeli zawartej w
specyfikacji sprzetu i oprogramowania, zatgcznik Ic — licencje CAL i TCAL (dostep
terminalowy do serweréw aplikacyjnych) - 340 licencji CAL i TCAL.

Izba zwazyla, ze odwolujacy kieruje zarzut odwotania wobec sposobu wykonania przedmiotu
zaméwienia, ktérej UNIT 4 TETA S.A. nie zaoferowat zamawiajgcemu. Odwotujgcy podnosit
bowiem, ze wobec wymagania systemu, w ktorym pracowa¢ moze jednoczesnie 3.000
uzytkownikéw nazwanych, zaoferowanie przez przystepujgcego 40 licencji na uzytkownika
MS SQL Server 2008R2 Standard jest niewystarczajgce — gdyz powinno zostac
zaoferowanych facznie 3.000 licencji. Ta liczba licencji zostata wskazana przez
przystepujacego w pozycji drugiej tabeli zawartej w specyfikacji sprzetu i oprogramowania,
zalgcznik Ic — Baza danych MSSQL Server.

Izba podzielita rowniez poglad zamawiajacego, ze zarzuty odwotania wynikajg z pomieszanie
przez odwotujgcego poje¢ ,System” i ,Oprogramowanie systemowe”. Zamawiajacy
zdefiniowat je w 8§ 1 Zalgcznika nr 5 do specyfikacji, gdzie ustalit, ze ,System” oznacza
informatyczne rozwigzanie oparte o oprogramowanie wykonawcy wspomagajgce procesy
gospodarcze wystepujace w dziatalnosci zamawiajgcego z wylgczeniem oprogramowania
systemowego. Z kolei pod pojeciem ,oprogramowania systemowego” nalezy rozumieé
system operacyjny i wszelkie oprogramowanie narzedziowe niezbedne do zainstalowania i
uruchomienia systemu. Pojecia te odnoszone do wymagania ustalonego w pkt 111.2.1.
specyfikacji wskazuja, ze dla zamawiajgcego istotne byly licencje na System, nie za$, jak
postrzega to odwotujacy - blednie odnoszac liczbe licencji do zaoferowanej bazy danych-
licencje na oprogramowanie systemowe oraz ich liczba. W specyfikacji zamawiajacy nie
wskazat bowiem wymaganej liczby licencji na oprogramowanie systemowe, pozostawiajac to
do swobodnego uznania wykonawcy podyktowanego wymaganiami oferowanego systemu

oraz przewidywanego sposobu wdrozenia.



Tres¢ oferty odwotujgcego jest zgodna z wymaganiem specyfikacji ustalonym w pkt 111.2.1.
specyfikacji. Odwotujgcy nie przedstawit dowodu na twierdzenie przeciwne. Pogladu
odwotujgcego nie uzasadnia ztozona na rozprawie kopia dokumentu ,Licencjonowanie
zbiorowe Microsoft. Prawa do uzywania produktow”. W ich tresci Izba nie dopatrzyta sie
argumentow kwestionujacych prawidtowos¢ oferty odwotujgcego.

Izba uznala réwniez, ze powolywane przez odwotujacego odpowiedzi na pytania
wyjasniajgce tresc¢ specyfikacji stanowity podstawe do twierdzenia, ze z uwagi ha wymagana
jednakowa moc licencji oraz wybrany przez przystepujacego model licencjonowania, wycena

oferty winna objg¢ 3.000 uzytkownikéw nazwanych.

Odwotanie okazato sie catkowicie bezzasadne. Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ani tym bardziej art. 7 ust. 1 Pzp. Nota bene odwolujgcy nie wskazat, w jaki sposéb

miatoby nastgpi¢ naruszenie przywotanego przepisu.

Sygn. akt KIO 1229/12 — odwotanie wniesione przez B AZUS Sp. z 0.0.

Izba ustalita, ze zamawiajacy dokonywat oceny ofert z zastosowaniem trzech kryteriow
wskazanych w rozdziale Xl specyfikacji: cena — 30%, zakres funkcjonalny systemu i
raportowanie — 50%oraz udziat w integracji z eksploatowanymi aplikacjami — 20%.
Odwotujacy ztozyt oferte z najnizszg ceng — 1.696.175 zt.

UNIT 4 TETA S.A. — 2.084.166zt;

SYGNITY S.A. —2.282.167 zt;

SIMPLE S.A. — 2.2.84.937 zk,

Syntea Business Solutions Sp. z 0. 0. — 3.782.093, 05 zt

Comarch S.A. —7.991.029, 57 zt.

Odwotujacy i SIMPLE S.A. zlozyli oferte oferujacq rozwigzania SIMPLE S.A.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty z 1 czerwca 2012 r. zamawiajacy
oswiadczyt, ze odrzuca oferty odwotujgcego oraz SIMPLE S.A. na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) — dalej jako
L2ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Tytutlem uzasadnienia prawnego przywotat tres¢ wymienionych przepiséw. Wskazat réwniez,
ze ,czyn utrudnienia dostepu do rynku nie musi sie wigza¢ z uniemozliwieniem innym
dostawcom w danym postepowaniu przetargowym uzyskania takiego zamoéwienia, ale z

podjeciem takich czynnosci, ktére utrudnig innym konkurentom uzyskanie takiego



zamoéwienia. Tym samym popelnienie czynu nie musi wigza¢ z wyeliminowaniem
pozostatych konkurentéw z postepowania, ani nawet z celowym wyeliminowaniem jednego z
dwéch porozumiewajgcych sie podmiotdw w celu umozliwienia drugiemu podmiotowi
uzyskania pozycji bezkonkurencyjnej wobec innych uczestnikbw postepowania.”

Jako uzasadnienie faktyczne zamawiajacy podat, ze w wyniku analizy dokumentow
zlozonych przez wykonawcéw doszedt do przekonania, ze odwolujacy wspotdziatat, a nie
konkurowat z SIMPLE S.A. podczas przygotowania ofert i w trakcie przystgpienia do
postepowania przetargowego. Na istnienie tego porozumienia i stosowania praktyk
ograniczajacych uczciwg konkurencje wskazujg nastepujace okolicznosci faktyczne:

1. Zarowno spoétka Bazus jak i spotka Simple nie zlozyly tych samych dokumentéw, tj.
aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 pkt 9 Ustawy Pzp (Dz.U. z 2010 r. nr 113, poz. 759 z pézn. zm.);

2. Spolki Bazus i Simple przedstawity identyczng metodologie wdrozenia systemu.
Spotka Bazus w przedstawionej w swojej ofercie metodologii wdrozenia systemu
wskazata, sklad komitetu sterujgcego ziozonego z Klienta oraz Simple, a takze
kierownika i konsultantow Simple. W punkcie 1.3.7. ,Migracja Danych" metodologii
wdrozenia systemu spoétka Bazus podata, ze migracjg danych bedzie zajmowaé sie
spotka Simple. Oznacza to, ze realizujgcym wykonawcga w przypadku wyboru
ktorejkolwiek z tych spotek bedzie spétka Simple. Zalaczona metodologia wdrozenia
systemu jest sformatowana w identyczny sposoOb, co moze $wiadczy¢ o
przygotowaniu i uzgodnieniu tresci ofert wspdlnie przez spoétki Bazus i Simple;

3. Na etapie postepowania zostaly przedstawione probki w postaci prezentacji systemu.
Spétka Simple, 17 kwietnia 2012 r., przestata faksem informacje o tym, ze zastrzega
jako tajemnice przedsiebiorstwa przedstawiong dnia 25.04.2012 r. prezentacje
systemu. Spétka Bazus dnia 26.04.2012 r., przystata faksem pismo o zastrzezeniu
prébki w postaci prezentacji systemu przedstawionej przez spétke Bazus dnia 20
kwietnia 2012 r. Obie spdtki w przestanych pismach zawarly tg samag tresé. Oznacza
to, ze spolki porozumiewajg sie i uzgadniajg tres¢ pism w sprawie zaméwienia
publicznego;

4. Na etapie oceny ofert do Wykonawcow Bazus Sp. z 0.0. oraz Simple S.A. zostaly
przestane przez Zamawiajgcego, pisma wzywajgce do zlozenia wyjasnien
dotyczacych zastrzezenia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. W
odpowiedzi na przestane przez , Zamawiajgcego pisma, obaj Wykonawcy przestali w
tresci identyczne uzasadnienia dotyczace zastrzezenia takich samych dokumentéw
jako tajemnicy przedsiebiorstwa oraz wyrazenie zgody na przeniesienie pozostatych

dokumentow do czesci jawnej oferty;



10.

11.

12.

13.

5. Oferty obu spotek zostaly ztozone w siedzibie Zamawiajacego dnia 01.03.2012 r.
Przyniosta jedna i ta sama osoba, w takich samych kopertach i oznaczenia kopert
przygotowane sg w ten sam sposob;

Forma ofert moze $wiadczy¢ o przygotowaniu i uzgodnieniu ofert wspolnie przez spotki

(np. obie oferty sg obtozone w identyczne oktadki, kopie dokumentéw zostaty

opieczetowane identyczng pieczatka ,za zgodnos¢ z oryginatem");

Oferty majgq identyczny wyglad i forme. W obu ofertach zostaly zastrzezone, jako

tajemnica przedsiebiorstwa te same rodzaje dokumentéw ztozonych w postepowaniu. W

obu przypadkach czes$é jawng stanowi wytgcznie druk oferty, natomiast pozostate

dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa;

W obu ofertach zatgcznik nr 1c zostat sformatowany w ten sam sposéb (np.

wyjustowanie tekstu w tabeli), co moze $wiadczy¢ o drukowaniu zatgcznika na tej samej

drukarce i tym samym moze swiadczy¢ o przygotowaniu i uzgodnieniu tresci ofert
wspdlnie przez spotke Bazus i spotke Simple;

Tabela w zatgczniku o nazwie ,formularz rzeczowo-cenowy", w" obu ofertach, zostata

sformatowana w identyczny sposoéb, inny niz ten, ktory stanowi wzér wskazany przez

Zamawiajgcego;

Kolor wktadu dtugopisu i probki pisma (numeracja stron w obu ofertach) wskazujg na to,

ze mogta to czynic ta sama osoba;

Spétka Simple zobowigzata sie do udostepnienia spétce Bazus zasobow niezbednych do

wykonania zamdwienia w postaci 0s6b zdolnych do wykonania zamoéwienia oraz wiedzy

i doswiadczenia, na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamowienia,;

Spoéiki Bazus i Simple dysponujg identycznym zespotem oséb zdolnych do wykonania

zamoOwienia. Kazda z os6b wchodzacych w sktad zespotu jest zatrudniona na podstawie

umowy 0 prace w spoice Simple, natomiast spétka Bazus dysponuje zespolem tych
samych 0s6b na podstawie zobowigzania podwykonawcy, co moze swiadczyé o tym, ze
spétka Bazus bez kadry spotki Simple mogtaby nie wykazaé spetnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania

przedmiotu zamowienia. Oznacza to, ze spétka Bazus nie dysponuje w rzeczywistosci

osobami zdolnymi do wykonania zamdwienia, a nadto, ze Spoiki te wspoétpracujg a nie
konkurujg ze sobag;

Ponadto Zamawiajgcy powzigt informacje, ze Spoétka Simple na swojej stronie
internetowej www.simple.com.pl w zakladce:

Kontakt: podaje dane kontaktowe do swojego Osrodka Badawczo - Rozwojowego w

Lublinie przy ul. Wolskiej 11 a /4 , 20-411, Partnerzy: podaje firme Highcom, ul. Wolska

11 (pok. 213), 20-411 Lublin jako swojego partnera,



14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

Aktualnosci: informuje o sukcesach firmy Bazus Sp. z o.0. dawniej Highcom s.c.
podajac, ze np.: Akademia Sztuk Pieknych w Gdansku w drodze przetargu jako
najkorzystniejszg oferte wybrata oferte spotki Bazus, nalezacej do Grupy Kapitatowej
SIMPLE, podajac, ze Panstwowa Wyzsza Szkota Zawodowa w Pile w drodze przetargu
wybrata system dziekanatowy BAZUS, bedacy czescig platformy SIMPLE.EDU. W
przetargu tym wybrana zostata oferta Spotki Bazus dawniej Highcom s.c.;
Spotki Bazus i Simple na wykazanie warunku udzialu w postepowaniu dotyczgacego
wiedzy i doswiadczenia wykazaly sie realizacjg tych samych ustug dla tych samych
odbiorcéw. Wykazane ustugi realizowane byly przez spétke Simple, co moze $wiadczyé
0 tym, ze spoétka Bazus bez zobowigzania spotki Simple do oddania zasobow w postaci
wiedzy i doswiadczenia moglaby nie wykaza¢ spetlnienia warunku udzialu w
postepowaniu dotyczgcego posiadania wiedzy i doswiadczenia;
Do obu ofert zostato zatgczone oswiadczenie o nazwach produktéw. Oswiadczenie ma
nadany ten sam numer zalgcznika i nie bylo wymagane przez Zamawiajgcego.
Zalgczone os$wiadczenie jest identyczne w obu ofertach, w identyczny sposob
sformatowane;
W obu ofertach w zataczniku nr 1c jest podany taki sam kosz;

W obu ofertach zostato popetniona ta sama niedoktadnos¢ polegajaca na
nieprzeniesieniu urny kosztow z zalgcznika 1c do formularza cenowego do pozycji 1.3
formularza cenowego;
Obie spotki popemity ten sam biad tj. zastrzegly jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa dokumenty, ktore jej stanowi¢ nie mogq (np. odpis z jawnego rejestru
przedsiebiorcow Krajowego Rejestru Sadowego;

Spoéiki sg powigzane kapitatowo Spotka Simple jest wiekszosciowym udziatowcem w
spétce Bazus. Z raportu nr 32/2011 firmy Simple S.A. dotyczacego umowy kupna
udziatéw Bazus Sp. z 0.0. wynika, ze 20.12.2011 r. miedzy tymi firmami zostata zawarta
umowa przedwstepna zbycia/kupna udziatéw, ktérej realizacja doprowadzi do nabycia
przez Simple S.A. 100% udziatéw w Spoéice Bazus;
Spotka Simple bedaca producentem oferowanego systemu (nazwa handlowa systemu
SIMPLE.ERP) ziozyla oferte na kwote 2 284 937,00 zt. Spotka Bazus zaoferowala ten
sam system (nazwa handlowa systemu: SIMPLE.ERP) za cene 1 696 175,00 zi, tj o 588
762,00 zt taniej;

Spotka Bazus samodzielnie nie wykazuje spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi

do wykonania zamdéwienia;
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22. Analogiczny schemat kalkulacji cen w formularzu cenowym (ponizsza tabela). Ceny w
poszczegdlnych pozycjach i w poszczegdlnych obszarach przedmiotu zamdwienia sg
liczone wedlug tego samego klucza i pozostajg wzgledem siebie w takim samym
stosunku (np. ceny w pozycjach 1.1., 2.1, 3.1, 4.1, w kazdym obszarze pozostajg ze
sobg w tym samym stosunku, tj. . cena brutto spotki Bazus stanowi 67% ceny brutto
spotki Simple, ceny w pozycjach 1.2.4 -1.2.7,2.2.4 - 2.2.7,3.24 - 3.2.7, 424 - 427, w
kazdym obszarze pozostajg ze sobg w takim samym stosunku, tj. cena brutto spoétki
Bazus stanowi 83% ceny brutto spotki Simple). Ponadto cena brutto w pozycji 1.3
formularza rzeczowo-cenowego jest identyczna w ofercie spoiki Bazus i w ofercie spoiki
Simple. Biorgc pod uwage zasady logiki i doswiadczenia zyciowego nie jest mozliwe
dokonanie tak precyzyjnych réznic wycen obu ofert, co moze by¢ dowodem na to, ze

ceny mogly zostaé uzgodnione i okreslone wspolnie.

Izba stwierdzita réwniez, ze odwolujacy nie ztozyt dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte

wykonanie dostaw powotanych dla wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.

Po skierowaniu odwotania na rozprawe Izba jest zobowigzana zwazy¢ w pierwszym rzedzie,
czy odwotujacy spetnia przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp umozliwiajgce rozpoznanie
odwotania co do istoty. Przywotany przepis stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystugujg
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub
moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Ocena
ta dokonywana jest nie in abstracto, ale w konkretnych okolicznosciach sporu wskazanych w

odwotaniu.

Na podstawie informacji o wynikach postepowania, Izba ustalita, ze zamawiajacy odrzucajgc
oferty odwolujgcego i SIMPLE S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wskazat tgcznie 22
przyczyny, dla ktérych uznaje, ze ztozenie ofert przez przywotanych wykonawcéw stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Analiza odwotania doprowadzita 1zbe do przekonania, ze odwotujacy nie odniést sie w tresci
odwotania do wszystkich z nich — kwestionowat jedynie odrzucenie oferty z racji istniejgcego
miedzy nim a SIMPLE S.A. stosunku zaleznosci, w tym kontekscie formutowat tez zarzut
zaniechania wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Nadto uznal powofane przez

zamawiajgcego przyczyny za niewystarczajace.

Izba zwazyta, ze niezaleznie od stosunku zaleznosci, inne powotane przez zamawiajgcego

przyczyny - dla ktorych uznat, ze odwotujacy i SIMPLE S.A. przez ziozenie ofert dopuscili sie



czynu nieuczciwej konkurencji - mogg uzasadnia¢ wystgpienie czynu nieuczciwej
konkurencji. Mogq tez zaistnie¢ réwniez miedzy wykonawcami, ktorzy nie sg ze sobg
powigzani kapitatowo lub osobowo.

Zgodnie z art. 180 ust. 3 Pzp odwotanie musi wskazywac¢ czynnosc¢ lub zaniechanie
zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezie
przedstawienie zarzutow, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajace wniesienie odwotania.

Formutowanie zarzutow odwotania lezy wytacznie w sferze uprawnien podmiotowych
wykonawcy, ktory sam decyduje jakie czynnosci lub zaniechania zamawiajacego oraz z
jakich przyczyn faktycznych i prawnych kwestionuje. Zarzuty odwotania nie moga by¢
domniemane przez lzbe. Mogg jedynie podlega¢ ewentualnemu uzupetnieniu na podstawie
art. 187 ust. 3 Pzp jedynie w sytuacji, gdy niemozliwe jest nadanie odwotaniu prawidtowego
biegu.

Zarzut stanowi zespot okolicznosci faktycznych i prawnych, zatem zaniechanie odwotujacego
wskazania wszystkich przyczyn odrzucenia oferty jako osnowy faktycznej zarzutu oraz brak
odniesienia sie w tresci odwotania powoduje, iz zarzut wobec nich nie zostat podniesiony w
ogole i Izba stosownie do art. 192 ust. 7 Pzp nie moze sie odnie$¢ do tej podstawy eliminaciji
odwotujgcego z postepowania. Nalezy bowiem przypomniec, ze zgodnie z art. 192 ust. 7 Pzp
Izba rozpoznaje jedynie zarzuty podniesione w odwotaniu. Préba wzruszenia czynnosci
zamawiajgcego, odniesienie sie do powotanych podstaw odrzucenia oferty na etapie
rozprawy jest dziataniem sp6znionym, wskazane na etapie rozprawy okolicznosci faktyczne
nie ujete w odwotaniu kreujg bowiem nowy zarzut.

Postepowanie odwotawcze ma charakter kontradyktoryjny, co oznacza, Zze stan
niezakwestionowany przez odwotujgcego uznaje sie za zgodny z rzeczywistoscia.
Niezakwestionowany przez odwolujgacego stan rzeczy wywiera skutki prawne. Nawet
ewentualne potwierdzenie zarzutéw odwotania nie da odwotujgcemu mozliwosci uzyskania
zaméwienia, gdyz zlozona przez niego oferta i tak podlega odrzuceniu z przyczyn
wskazanych przez zamawiajagcego w informacji, ktére nie zostaly wzruszone przez
postawienie stosownego zarzutu.

Prezentowana ocena nawigzuje do pogladu ksztattujgcego sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktérym nieobjecie zarzutami odwotania wszystkich podstaw
odrzucenia oferty powoduje brak wykazania interesu w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu
art. 179 ust. 1 Pzp (m.in. wyroki z 6 maja 2011 r., KIO 847/11, z dnia 28 lipca 2011 r., KIO
1529/11, z 30 marca 2012r., KIO 482/12).

W przywotywanym orzeczeniu z 30 marca 2012r., KIO 482/12 Krajowa lIzba Odwotawcza

analizujgc konsekwencje braku zakwestionowania w odwotaniu wszystkich podstaw
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odrzucenia oferty wskazata nie tylko na brak istnienia przestanek art. 179 ust. 1 Pzp, ale
rowniez na bezwzgledng przestanke uwzglednienia odwotania wskazanej w art. 192 ust. 2
Pzp. Skoro nawet potwierdzenie naruszenia przepiséw ustawy w zakresie wskazanym przez
odwotujgcego nie moze doprowadzi¢ do wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, to
naruszenia takie miaty i nie mogg mie¢ wptywu na wynik postepowania.

Zatem juz choc¢by z tego wzgledu odwotanie podlega oddaleniu.

Art. 179 wust. 1 Pzp zawiera samoistne materialnoprawne przestanki warunkujgce
skutecznos$¢ srodka ochrony prawnej. Zgodnie z pogladami wyrazanymi w orzecznictwie i
doktrynie brak ich ziszczenia oznacza oddalenie odwolania bez koniecznosci

merytorycznego odniesienia sie do podniesionych zarzutow.

Izba postanowita jednak odnies¢ sie pokrétce do stanowiska odwotujgcego.

Whbrew twierdzeniom odwolujgcego zamawiajgcy wskazat konkretny czyn nieuczciwej
konkurencji w postaci deliktu nazwanego - art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz odwotat sie do klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podat rowniez okolicznosci faktyczne
wypetniajgce jego zdaniem znamiona tego czynéw.

Ciezar dowodu okolicznosci lezacych u podstaw odrzucenia oferty spoczywa na
zamawiajacym, zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp. W ocenie lzby zamawiajacy sprostat
obowigzkowi dowodowemu.

Izba uznata, ze na etapie oceny ofert wystarczajgce jest samo powotanie okolicznosci
faktycznych i prawnych uzasadniajacych popetnienie wskazanego czynu nieuczciwej
konkurencji. Brak przyporzadkowania powotanych okolicznosci do poszczegoélnych
przestanek ustawowych nie moze przesadza¢ o wadliwosci czynnosci odrzucenia oferty.
Natomiast rozpoznajgc odwotanie Izba jest zobowigzana dokonaé¢ subsumcji wskazanych
okolicznosci do danej normy prawnej w celu ustalenia, ze znamiona czynu zabronionego
przepisami prawa zostaty wypetnione.

Izba uwzglednita, ze okolicznosci powotane przez zamawiajgcego jako uzasadnienie
odrzucenia ofert sg bezsporne miedzy stronami. Uznata tez, ze oferty, dokumenty i
oswiadczenia zlozone wraz z ofertami oraz wyjasnienia skladane w toku postepowania
stanowig posrednie dowody na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji. Dowody te Izba
uznala za wystarczajace, podzielajac poglad wyrazony m.in. w wyroku Sadu Najwyzszego z
9 sierpnia 2006r. (lll SK 6/06), ze przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie
porozumienia ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe.

Zamawiajgcy prawidiowo dokonat analizy stanu faktycznego podobienstwa tresci ofert

zlozonych dokumentéw, istniejacych zaleznosci miedzy wykonawcami oraz ich zachowan w



toku postepowania. Wysnut tez z nich logicznie poprawny oraz zgodny z zasadami wiedzy i
doswiadczenia zyciowego wniosek. Argumentacja przedstawiona przez zamawiajgcego jest
wystarczajgca dla uznania, ze istnieje obowigzek odrzucenia ofert obu wykonawcéw na
podstawie przywotanych w informacji przepisow.

Kazda z przyczyn odrzucenia oferty przez zamawiajgcego oceniana odrebnie moze stanowi¢
dziatanie przypadkowe, samodzielng i niezalezng czynno$¢ wykonawcy zwigzang z
przygotowaniem ofert, ktéra nie narusza prawa. Jednak fakt ich jednoczesnego wystapienia
w takiej liczbie wskazuje w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze wykonawcy ci dziatali w
porozumieniu. Okolicznosci uzasadniajgce zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji nie
powinny by¢é badane pojedynczo, lecz oceniane jako pewna cato$¢ stanowigca rezultat
dziatania wykonawcow.

Izba uznala, ze podobienstwa oferty odwotujgcego i SIMPLE S.A. zaréwno, co do formy, jak i
co do tresci, oferowanie realizacji przedmiotu zamowienia de facto w ten sam sposob, przez
ten sam personel, wskazujg jednoznacznie, ze zaistniaty one nie skutkiem korzystania z tego
samego konsultanta zewnetrznego - jako wywodzit to odwolujacy na rozprawie — lecz
nastgpity jako rezultat wspotpracy wykonawcow, ktérzy powinni konkurowaé ze sobg w
postepowaniu.

Wspotpraca ta wynika rowniez z umowy o partnerskiej nr 209/PAR/2010 zawartej miedzy
SIMPLE S.A. a HIGHCOM s.c. w Lublinie (poprzednika prawnego odwotujacego) ztozonej na
rozprawie przez odwotujgcego. Postanowienie pkt 2.6.3. umowy gtosi, ze strony bedg
przestrzegac zakazu konkurencji tzn. nie bedg oferowac produktéw i ustug z nim zwigzanych

uzytkownikom i potencjalnym klientom, ktorzy zostali zarezerwowani przez drugg strone lub

innego partnera, bez ich zgody.

Izba uznala uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego za wystarczajgce, powotane
w nim okolicznosci faktyczne wskazujg na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji .
Odwotujacy wywodzit w uzasadnieniu odwotania i na rozprawie, ze zamawiajacy odrzucajgc
oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp winien najpierw zbadaé, czy dziatanie wykonawcy
wyczerpuje przestanki ktérego$ z deliktow nazwanych wskazanych w art. 5-17 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dopiero w razie ustalenia, ze dziatanie to nie odpowiada
zadnemu z przywotanych przepisow, moze odwotac sie do klauzuli generalnej wskazanej w
art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba podziela ten poglad, wskazuje jednak, ze nawet brak ziszczenia sie przestanek
ktoregokolwiek z deliktbw nazwanych nie prowadzi do uznania, ze czynno$¢ odrzucenia

oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp narusza prawo.
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Katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 tej ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie
zaistniat zaden z deliktow nazwanych, nalezy oceni¢, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki
i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
konsekwencji nawet ewentualne uznanie, ze — w okolicznosciach sporu - nie wystapity
przestanki zawarte w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
prowadzi jedynie do zbadania, czy wystgpita sytuacja opisana w art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji statuujgcym uniwersalng postaé czynu nieuczciwej
konkurencji. Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z 20 stycznia 2012r., KIO 2819/11).
Skoro zamawiajgcy uznat na podstawie dwdch przepiséw, ze czyn nieuczciwej konkurenciji
miat miejsce, to wystarczajace dla odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp jest
ziszczenie przestanek odnoszacych sie do wskazanego deliktu nazwanego albo do
uniwersalnej postaci czynu nieuczciwej konkurencji. Brak jest podstaw do twierdzenia, ze dla
prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego muszg zaistnie¢ obie podstawy prawne, skoro
zaistnienie jednej z nich niesie skutek stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji i
obowigzek odrzucenia oferty.

Niedopuszczalna na gruncie ustawy bytaby bowiem sytuacja, w ktorej stwierdzenie
ziszczenia przestanek wskazanych w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji bytoby niewystarczajgce dla odrzucenia oferty.

Art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub Kklienta.

Izba uznala, ze dziatania odwotujgcego i SIMPLE pozostajg w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami, co narusza interes zamawiajgcego - klienta w rozumieniu przywotanego
przepisu.

Oczywiscie sprzecznym z dobrymi obyczajami jest dziatanie w $cistym porozumieniu
wykonawcow, ktérzy winni konkurowaé w postepowaniu, a ktdre prowadzi prowadzacym do
mozliwosci wyboru oferty mniej korzystnej. Okolicznosci powotane przez zamawiajgcego
wskazujg niezbicie, ze odwotujacy i SIMPLE nie konkurowali ze sobg w postepowaniu, co
Izba potwierdzita we wczeshiejszej czesci uzasadnienia.

Izba nie miata tez watpliwosci, ze dziatanie odwotujgcego i SIMPLE S.A. naruszajg godny

ochrony interes zamawiajgcego.



Istotg postepowania o udzielenie zamdwienia jest bowiem wybdr najkorzystniejszej oferty
dokonany w warunkach uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami (art. 2 pkt 7a, art. 7 ust. 1
Pzp). Uchybienia w zakresie dokumentoéw podmiotowych ztozonych przez odwotujacego -
braku aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24
ust. 1 Pkt 9 Pzp oraz dokumentow potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw, podlegajg
obligatoryjnemu uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust 3 Pzp. Nieuzupetnienie dokumentow
niesie skutek wykluczenia z postepowania. Obie te czynnosci — wezwanie i wykluczenie z
postepowania stanowig dziatania obligatoryjne zamawiajgcego. Zamawiajacy oswiadczyt na
rozprawie, ze w razie wykluczenia odwotujgcego oferta najkorzystniejsza bylaby oferta
SIMPLE.

Fakt zaoferowanie przez odwotujgcego produktu SIMPLE S.A. za cene znacznie wyzszg hiz
cena producenta — wobec znaczacej roznicy ofert mogtby sie staé przedmiotem badania
oferty odwolujagcego w kontekscie zaoferowania ceny razgco niskiej. Odwotujacy zostatby
wezwany do wyjasnien, a skutkiem wynikajgcym z przepisu w przypadku niezlozenia

wyjasnien lub zlozenia niewystarczajgcych wyjasnien jest odrzucenie oferty.

Niezaleznie od powyzszego Izba uznata, ze zachowanie odwotujgcego i SIMPLE wypelnia
dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 5 Pzp. Niewatpliwie stworzeniem warunkéw wymuszajacych na
klientach dokonanie wyboru okreslonego przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do
rynku jest skladanie ofert przez podmioty powigzane ze sobg kapitalowo, organizacyjnie,
udostepniajgce sobie potencjat osobowy oraz zasoby w postaci doswiadczenia i oferujgce
ten sam produkt, w sytuacji, gdy wykluczenie jednego z nich lub odrzucenie ztoZzonej przez
niego oferty prowadzi nie do wyboru oferty niezaleznego konkurujagcego wykonawcy, lecz do
wyboru oferty wykonawcy powigzanego. Dzialanie takie jest sprzeczne z ustawg, gdy
catoksztalt okolicznosci faktycznych wskazuje, ze przygotowujac oferty wykonawcy ci
wspéidziatali, a konkurowali ze soba.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Zamawiajgacy nie naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp. Nie mozna czynic¢ zarzutu z naruszenia przepisu
statuujgcego uprawnienie zamawiajgcego w sytuacji, gdy catoksztalt okolicznosci
faktycznych i prawnych prowadzi do jednoznacznej oceny.

W konsekwencji zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej ofert zgodnie z art. 91 ust. 1

Pzp z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.
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W tym stanie rzeczy, lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia jak w pkt 1 sentenciji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. Izba nie uwzglednita kosztéw
petnomocnika zamawiajgcego — petnomocnik przed zamknieciem rozprawy ztozyt wylacznie
spis kosztéw obejmujacy wynagrodzenie i koszty dojazdu na posiedzenie, tymczasem
zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) do zaliczenia
kosztow poniesionych przez zamawiajgcego w poczet kosztow postepowania odwotawczego
niezbedne jest zlozenie rachunku. Dokument zlozony przez petnomocnika zamawiajgcego
zatytutowany ,Spis kosztow” wskazuje kwote naleznosci i wierzycieli, nie wskazuje natomiast

podmiotu zobowigzanego do zaptaty wynagrodzenia petnomocnika.



