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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 24 lipca 2014 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 24 czerwca 2014 roku, zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych przez Uniwersytet £édzki w todzi dotyczacych informaciji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2014 r. (znak: KND/1/14/DKD) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge wdrozenia i utrzymania

Zintegrowanego Systemu Informatycznego klasy ERP dla Uniwersytetu £édzkiego,

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Cztonkowie: Piotr Kozlowski

Izabela Kuciak

wyraza nastepujgcag opinie:

zastrzezenia sa niezasadne



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Uniwersytet £édzki w Lodzi, dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) —
zwanej dalej ,ustawg" lub "Pzp" — przeprowadzit w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na ustuge wdrozenia i utrzymania

Zintegrowanego Systemu Informatycznego klasy ERP dla Uniwersytetu £6dzkiego.

W dniach od 24.01.2014 r. do 16.06.2014 r., Prezes UZP przeprowadzit kontrole dorazng
(nastepcza) ww. zamdwienia.
W Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16.06.2014 r. stwierdzono nastepujgce
naruszenia przepisow popetnione w trakcie ww. postepowania przez Zamawiajgcego:
ole--]
Przedmiotem kontrolowanego postepowania O udzielenie zaméwienia publicznego byta
ustuga wdrozenia i utrzymania Zintegrowanego Systemu Informatycznego Klasy ERP dla
Uniwersytetu t6dzkiego.
1. W ww. postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego oferty ztozyto trzech
wykonawcow, tj;
1. Syntea Business Solutions Sp z 0.0. z ceng 4 225 626.48 zt;
2. SIMPLE SA zceng 3 269 182,00 z;
3. BAZUS Sp zoo0. z ceng 2 460 000.00 zt
W wyniku analizy ofert wykonawcéw SIMPLE SA oraz BAZUS Sp. z o0.0. ustalono
nastepujace okolicznosci:
1. ww. firmy oferowaty ten sam system informatyczny, tj. SIMPLE ERP. Ktérego
producentem jest wykonawca SIMPLE SA;
2. firma SIMPLE SA bedgca producentem systemu informatycznego SIMPLE ERP za
wykonanie przedmiotu zaméwienia zaoferowata kwote wyzszg o 809 182.00 zt brutto
niz jej partner handlowy, tj. BAZUS Sp. z 0. 0.;
3. firma SIMPLE S.A. jako producent systemu SIMPLE.ERP oszacowata catkowity koszt
dostawy licencji ww. systemu na kwote wyZszg niz jej partner handlowy, tji BAZUS Sp.

Z 0.0.;



8.

9.

firma SIMPLE SA oraz BAZUS Sp. z 0.0 za prace przygotowawcze, o ktérych mowa
w punkcie IV SIWZ (pkt 11.1. formularza oferty) zaoferowaty takg samg kwote. tj. 67
650.00 zt brutto;

roznica w cenie za wykonanie analizy przedwdrozeniowej zgodnie z opisem pkt IV
SIWZ stanowita kwote 448 zt brutto {pkt 1.2, formularza oferty);

réznica w cenie za wykonanie asysty powdrozeniowej za okres 1 miesigca po starcie
produktywnym oraz w trakcie pierwszych dwéch zamknieé¢ miesigca - zgodnie z
opisem w pkt IV SIWZ wynosita 160 zt brutto (pkt IV. 1. formularza oferty);
wykonawca BAZUS Sp z o.0. zmodyfikowat tre$¢ formularza oferty stanowigcego
zatgcznik nr la do SIWZ w czesci dotyczacej wyceny przedmiotu zaméwienia w
zakresie punktu I. tj Dostawa licencji Systemu ERP i systeméw zaleznych poprzez
dodanie w punkcie 1.1 jednej licencji za serwer za kwote 119 925,00 zt brutto, ktorej
zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ i nie wyrazit zgody na poprawienie ww omytki w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, przez co zamawiajgcy odrzucit jego oferte
zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 7 ustawy Pzp Konsekwencjg powyzszego byt wybdr oferty
wykonawcy SIMPLE SA., ktéry zaoferowat znacznie wyzszg kwote za realizacje
przedmiotowego zamdwienia publicznego niz jego partner handlowy BAZUS Sp. z 0.0
oraz zachowanie wadium przez wykonawce BAZUS Sp z 0.0 ;

firma SIMPLE SA udostepnita firmie BA2US Sp. z 0.0. swoj potencjat kadrowy oraz
wiedze i doswiadczenie na okres realizacji ww zamoéwienia publicznego przez firme
BAZUS Sp. z 0.0,,

wykonawca BAZUS Sp z o.0. ktéremu firma SIMPLE S.A. udostepnita potencjat
kadrowy w zakresie Pana D.F.. Pana P.N., Pani E.B. Pana A.B.. Pana A.P. Pana R.P.
Pana W.T. Pana T. K. Pana T. O. Pana T. B., Pani K. K. Pana A. S. oraz Pana Z.S. . 1.
0sOb wskazanych w wykazach stanowigcych zatgczniki nr 6. 7. 8 i 9 do SIWZ, jako
podstawe dysponowania ww osobami wskazat umowe o prace, a nie zobowigzanie
podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobu na zasadach okreslonych w art 26 ust.
2b ustawy w zakresie potencjatu kadrowego;

10.ww. firmy zastrzegty jako tajemnice przedsiebiorstwa te same dokumenty. Firma

BAZUS Sp z o0.0. dodatkowo jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegta
zobowigzanie firmy SIMPLE S.A do udostepnienia zasobow firmie BAZUS Sp. z ot)
oraz o$wiadczenie o posiadaniu przez konsultantéw polskiego obywatelstwa;



11. oferty obu ww. firm byly podobne co do formy oraz niemalze identyczne co do tresci
m.in. w zakresie charakterystyki oferowanego systemu (zatgcznik nr 1a do SIWZ).
arkusza funkcjonalnos© (zatgcznik nr 1 do SIWZ). wykazu ustug serwisowych
(zatgcznik nr 5 do SIWZ}. wykazu dysponowania kierownikiem projektu (zatgcznik nr
6 do SIWZ), wykazu dysponowania kierownikiem projektu serwisu (zatgcznik nr 7 do
SIWZ). wykazu dysponowania zespotem konsultantow (zatgcznik nr 8 do SIWZ).
wykazu os6b odpowiedzialnych za tworzenie i rozw0j oprogramowania w zakresie
odpowiadajgcym przedmiotowi zamdwienia (zatacznik nr 9 do SIWZ) oraz opisu
zaoferowanego systemu (zatgcznik nr 11 do SIWZ);

12. oferty obu ww. wykonawcow zawierajg takie same omyiki pisarskie (.literowki") oraz
btedy merytoryczne, np w dokumencie stanowigcym wykaz dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa, ww wykonawcy wskazali \t
zastrzezone dokumenty zatgczone zostaty do .wniosku o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu" oraz ze ,zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstw
tvy/ionawcédiv  wspllnie ubiegajgcych sie o zamoOwienie", gdy tymczasem
przedmiotowe postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone byto
w trybie przetargu nieograniczonego, zatem nie moze by¢ mowy o wnioskach o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Ponadto wykonawcy SIMPLE SA. oraz
BAZUS Sp z o.0. ubiegali sie o ww. zamdwienie publiczne samodzielnie, a nie

wspolnie z innymi wykonawcami

Ponadto z raportu informacyjnego firmy SIMPLE SA nr 32/2011 dotyczgcego umowy
kupna udziatbw BAZUS Sp. z 0.0. wynika, iz w dniu 29 grudnia 2011 r. SIMPLE SA zawarta z
osobami fizycznymi, bedacymi wspdlnikami spétki BAZUS Sp. z 0.0. umowe sprzedazy
udziatbw posiadanych przez tych wspolnikbw w spoétce BAZUS Sp. z 0.0. Przedmiotowa
umowa sprzedazy udziatdw byta irzecig z pieciu uméw sprzedazy udziatdw w spétce BAZUS
Sp. z o.0., ktére zostaty przewidziane w umowie przedwstepnej zbycia udziatbw zawartej
miedzy tymi samymi stronami w dniu 20 grudnia 2010 r. ktérych realizacja miata doprowadzi¢
do nabycia przez SIMPLE SA 100% udziatéw w spotce BAZUS Sp. z o.0.
Za najkorzystniejszg w ww. postepowaniu zamawiajgcy uznat oferte wykonawcy SIMPLE
S.A.

W odniesieniu do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz pomimo, ze ustawa Prawo

zamoéwien publicznych nie zabraniata sktadania, w dacie prowadzenia przedmiotowego



postepowania, ofert przez wykonawcéw powigzanych osobowo i kapitatowo, to jednak
niedopuszczalnym byto uzgadnianie tresci sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi
uczestnikami przetargu Za niedopuszczalne w warunkach uczciwej i rzetelnej konkurenciji
nalezy w szczegélnosci uznaé¢ ksztattowanie polityki cenowej i dziatan" podejmowanych
przez wykonawcow w toku postepowania w porozumieniu z konkurencjg i tym samym
stwarzanie jedynie pozoréw dziatania konkurencyjnego

Zgodnie z art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej Konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zatem to na zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert,
spetniajgcych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 Kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz U z 2003 Nr 153, poz
1503, ze zm). czy tez naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentoéw (Dz. U. z 2007 Nr 50. poz. 331).

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta Z kolei zgodne z art. 15 ust 1
pkt 5 ww. ustawy, czynem nieuczciwe] konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Iub stwarzanie warunkow
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z wyrokiem Sgdu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 19 grudnia 2013 r. sygn. akt; | ACa 769/13 ,utrudnianie dostepu do rynku
to nic innego, jak stawianie baner, przeszkdd. ktére nie wynikajg ani z rodzaju dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorce oferujgcego nabywcom swoje towary albo ustugi (strona
podazy), ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi
(strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych dziatan podejmowanych przez innych
przedsiebiorcéw, ktére przyktadowo zostaty wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust 1
u.z.n.k.”

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz w okolicznosciach faktycznych
kontrolowanego postepowania wskazanych w szczegélnos¢ w punktach 1-12 powyzej.
dziatania wykonawcow SIMPLE S.A oraz BAZUS Sp. z o o byly sprzeczne z dobrymi
obyczajami, majgcymi na celu uzyskanie korzy$¢ w sferze gospodarczej poprzez



wymuszenie na zamawiajgcym wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy oraz
stworzenie warunkéw wymuszajgcych na zamawiajgcym zakupu ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. Ztozenie ofert przez dwie powigzane spoftki, a nastepnie uchylenie sie przez
spotke BAZUS Sp. Z oo. od mozliwosci poprawienia omyiki, w ocenie Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych byto celowym dziataniem zmierzajgcym do odrzucenia oferty BAZUS
Sp z o0.0. i wyboru oferty wykonawcy SIMPLE S.A. proponujgcego wyzszg ceng za
wykonanie zaméwienia. Argumentem przemawiajgcym za celowoscig tego dziatania, ktére
byto realizacjg z géry powzietego zamiaru, jest w szczegélnosci charakter omytki w ofercie
BAZUS Sp. zoo. polegajacy na dodaniu dodatkowej pozycji w formularzu ofertowym, ktorej
nie wymagat zamawiajgcy Zatem celem uczestnictwa ww. wykonawcow w postepowaniu
byto uzyskanie zamowienia przez powigzane ze sobg firmy za cene wyzszg przy
wykorzystaniu mechanizmu ustawy stuzacego poprawianiu omytek w ofertach, ktérego
skutecznosc¢ jest warunkowana zgodg wykonawcy Ww. podmioty dziatajgc w porozumieniu,
poprzez swoje celowe dziatania i zaniechania, podjete w toku przedmiotowego
postepowania, w tym w szczegdlnosci wspdlne uzgodnienie tresci ztozonych ofert, wptynety
na podjecie p<zez zamawiajgcego decyzji o wyborze oferty drozszej o ponad 809 182.00 zt
Ponadto ww wykonawcy dziataniem swoim doprowadzili do ograniczenia konkurencji miedzy
soba, ktdéra powinna by¢ podstawowym celem wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Podkresli¢ przy tym naleZy. iZ chociaz poszczegdlne okolicznosci
wskazane w punktach 1-12 powyZej nie stanowig pojedynczo naruszenia przepiséw ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, czy tez przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to
jednak ich suma przesadza o sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz przepisami prawa
dziataniu wykonawcow, polegajacym na tworzeniu barier, przeszkdéd w dostepie do
zamdwienia publicznego i pozwala na przypisanie im charakteru niedozwolonych praktyk
uzgodnionych.

Ponadto powyzsze dziatania i zaniechania wykonawcéw SIMPLE S.A. oraz BAZUS
Sp z oo moga zosta¢ zakwalifikowane jako zawarcie porozumienia, ktérego celem lub
skutkiem byto wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw
przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac lub
ceny, o ktorym mowa w art 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W Swietle powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy

zamawiajgcy winien byt odrzucic oferty wykonawcéw SIMPLE S.A. oraz BAZUS Sp. z 0.0. na



podstawie art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust 1 oraz art 15 ust 1 pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Jednoczesnie z uwagi na okolicznosé¢, iz w przedmiotowym postepowaniu udzielenie
zamowienia publicznego nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, zamawiajgcy

obowigzany byt do uniewaznienia postepowania zgodnie z art 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

2. Zamawiajgcy W ogtoszeniu o zamowieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
potencjatu kadrowego zgdat, by wykonawcy ztozyli rn.in. oswiadczenie, ze Konsultanci
postuguja sie biegle jezykiem polskim, |zn posiadajg obywatelstwo polskie lub posiadajg
certyfikat znajomosci jezyka polskiego.

Zgodnie z trescig art. 25 ust 1 ustawy w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego zamawiajgcy mogt zgda¢ od wykonawcodw wytgcznie oswiadczen i dokumentoéw
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, a okreslonych w obowigzujagcym w dacie
wszczecia przedmiotowego postepowania rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U z 2009 Nr 226, poz
1817) Zgodnie z § 1 ust 1 pkt 6 i 7 ww. rozporzgdzenia na okolicznos¢ wykazania sie przez
wykonawce potencjatem kadrowym zamawiajgcy moze zgdaé odpowiednio wykazu osdéb,
ktére bedg uczestniczy¢é w wykonywaniu zamowienia, w szczegdlnosci odpowiedzialnych za
Swiadczenie ustug, kontrole jakosci (ub kierowanie robotami budowlanymi, wraz z informacjg
na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia, wyksztatcenia niezbednych do
wykonania zamdéwienia, a takze zakresu wykonanych przez nie czynnosci, oraz informacjg o
podstawie do dysponowania tymi osobami, a takze oswiadczenia, ze osoby, kiére bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zamdwienia posiadajg wymagane uprawienia, jezeli ustawy
naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien. Tym samym, art. 25 ust. 1 ustawy oraz
treS¢ ww. rozporzadzenia nie dajg zamawiajgcemu prawa do zadania oswiadczenia
wykonawcy, ze konsultanci postugujg sie biegle jezykiem polskim, tzn. posiadajg
obywatelstwo polskie lub posiadajg certyfikat znajomosci jezyka polskiego.

W zwigzku z powyzszym Zgdanie przez zamawiajgcego ww. oswiadczenia w celu
wykazania sie warunkiem dotyczacym potencjatu kadrowego stanowi naruszenie art. 22 ust
1 pkt 3 ustawy w zw. z § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 ww. rozporzgdzenia.



3. Zamawiajagcy w ogtoszeniu o zamoOwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia wskazat, iz jezeli wykonawca wykazujac spetnianie warunkow okreslonych w art
22 ust 1 - 4 ustawy polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art.
26 ust. 2b ustawy, a podmioty te beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia. zgda od
wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotéw dokumentéw okreslonych w § 2
ust. 1 pkt 1 « 6 rozporzadzenia oraz oswiadczenia o0 spetnianiu warunkéw udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy

Zgodnie z § 1 ust 2 obowigzujgcego w dacie wszczecie przedmiotowego
postepowania rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form. w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 Nr 226, poz 1817), jezeli wykonawca,
wykazujgc spetnianie warunkdéw, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 ustawy, polega na zasobach
innych podmiotéw na zasadach okreslonych w art 26 ust. 2b ustawy. a podmioty te beda
braly udziat w realizacji czesci zamoéwienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w § 2. Z kolei
wsrod dokumentéw wymienionych w § 2 ww. rozporzadzenia brak jest oswiadczenia o
spetnianiu warunkoéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy

W zwigzku z powyzszym zgdanie przez zamawiajgcego oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art 22 ust. 1 ustawy od podmiotéw.
udostepniajgcych wykonawcy swoje zasoby na zasadach okreslonych w art 26 ust. 2b
ustawy, ktére bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia stanowi naruszenie § 1 ust 2

Ww. rozporzadzenia

L.

Pismem z dnia 24.06.2014 r. Zamawiajacy wniost do Prezesa UZP zastrzezenia wobec ww.
wyniku kontroli.

W zastrzezeniach wskazano:

o]

Ad 1. Zarzut naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art 3 ustl, art 15 ust 1 pkt
5 uznk oraz art 93 ust 1 pkt 1 ustawy Pzp

1. Zarzut Prezesa UZP w tym zakresie jest niezasadny i nie znajduje potwierdzenia w
przywotanych w ramach Informacji pokontrolnej okolicznosciach analizowanego stanu

faktycznego. Nie zostatlo wykazane, iz dziatania i zaniechania dwéch wykonawcow



rownolegle ubiegajacych sie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, tj. Simple oraz
Bazus stanowity czyn nieuczciwej konkurencji. Dowodu takiego nie stanowi zaréwno
odrebnie kazde z rzekomych naruszen wskazywanych w tresci Informacji pokontrolnej (co
sam przyznaje Prezes UZP), jak réwniez ich suma. Nieuprawnione jest bowiem, zdaniem
Zamawiajgcego, wycigganie wnioskow o niedopuszczalnych praktykach wykonawcéw
rownolegle ubiegajgcych sie o udzielenie przedmiotowego zamowienia oparte wytgcznie na
zsumowanie okolicznosci, ktére same w sobie nie stanowig naruszeh prawa. Trudno jest
bowiem stawiaé zarzut Zamawiajgcemu, iz nie wyciggat negatywnych konsekwenciji
prawnych w stosunku do wykonawcéw ubiegajgcych sie o zaméwienie, jesli wskazywane w
Informacji o wyniku kontroli okolicznosci nie stanowity naruszenia przepiséw Prawo
zamoOwien publicznych (co wprost stwierdza Prezes UPZ na s. 5 Informaciji).

2. Po pierwsze podkreslenia wymaga, iz w dniu sktadania ofert oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej spétki Bazus oraz Simple byty odrebnymi podmiotami i samodzielnymi
wykonawcami - zadna ze wskazanych spotek nie byta w petni zaangazowana kapitatowo w
dziatalnos¢ drugiej z nich. Z oswiadczenia spétki Bazus ztozonego w ramach formularza
oferty (pkt 3, poz. 4 tabeli) wynikato co prawda, iz ww. spotka jest spotkg zalezng producenta
systemu SIMPLE SA (zgodnie ze stosownym wymogiem SIWZ) i partnerem handlowym
Simple, nie mniej jednak wskazana okoliczno$¢ nie dawata podstaw do stwierdzenia
zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz fakt
wzajemnych powigzan kapitatowych nie oznacza automatycznej utraty autonomii podmiotow
w nie zaangazowanych, w tym zwtaszcza koniecznosci wycofania sie z rynku wspélnego dla
tych podmiotéw. Powszechng praktyka jest zresztg to, ze podmioty nalezace do tej samej
grupy kapitatowej dziatajg na tym samym rynku, konkurujgc ze sobg takze w ramach
zaméwien publicznych. Praktyka ta jest widoczna zwiaszcza w obszarze branzy
informatycznej, cechujacej sie wzajemnymi powigzaniami bazujgcymi na tozsamych
rozwigzaniach i systemach. Co wiecej, zdaniem Zamawiajgcego grupy kapitatowe spétek
mogg przybiera¢ rézne formy i obiera¢ odmienne cele, w zwigzku z czym btedne bytoby
arbitralne zatozenie, ze wykonawcy powigzani ze sobg kapitatowo nie dysponujg
samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej, w tym w
zakresie udziatu w przetargach. Fakt mozliwosci prowadzenia dziatalnos$ci konkurencyjnej
przez spétki Bazus i Simple potwierdzona zostata przy tym przez zawarcie pomiedzy
wskazanymi podmiotami umowy partnerskiej nr 209/PARP/2010 (cytowanej przez
Zamawiajgcego w ramach wyjasnien przekazanych Prezesowi UZP w piSmie z dnia 10



sierpnia 2012 r,, ktéra nie byta mu znana na etapie oceny ofert, a przedstawiona zostata
przez Bazus w postepowaniu odwotawczym, zakonczonym wyrokiem KIO z 26 czerwca
2012 r., dotgczonym przez Syntea BS do pisma z dnia 19 lipca 2012 r.), z ktorej wynika, ze
ww. spétki ,nie bedg oferowaé produktow i ustug z nim zwigzanych uzytkownikom i
potencjalnym klientom, kt6rzy zostali zarezerwowani przez drugg strone lub innego partnera,
bez ich zgody". Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze ww. spotki pomimo istniejgcych
powigzan kapitatowych nadal chcg prowadzi¢ wzgledem siebie dziatalno$¢ konkurencyjna,
ktérg normujg jedynie w ramach stosunkéw wewnetrznych. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze
zgoda drugiej strony wymagana jest jedynie w odniesieniu do klientéw ,zarezerwowanych",
do kategorii ktorych trudno bytoby zakwalifikowa¢ zamawiajacych obowigzanych do
nabywania dostaw i ustug w rezimie ustawy Pzp. Niezaleznie od powyzszego, nalezy
zauwazy¢, iz tres¢ ww. porozumienia w zaden sposob nie odnosi sie do sposobu
wykonywania dziatalnosci handlowej (warunkéw na jakich mozliwe jest oferowanie
produktéw i ustug) przez kazdg ze stron tej umowy, co sugeruje, iz szczegOty ofert
sktadanych przez kazdg ze spotek pozostajg w obszarze ich swobodnych decyzji
handlowych.

Jednoczesnie, podkreslenia wymaga, iz w Swietle doktryny i orzecznictwa nie ulega
watpliwosci, ze sam fakt istnienia pomiedzy podmiotami ubiegajacymi sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego powigzan kapitatowych, organizacyjnych czy osobowych nie
uprawnia do uznania, iz rownolegte ztozenie ofert przez wykonawcédw pozostajgcych w takich
stosunkach zaleznosci stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W kazdym przypadku
wymagana jest bowiem analiza okolicznosci faktycznych, a odrzucenie oferty na podstawie
art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp jest mozliwe jedynie wowczas gdy okolicznosci danej sprawy
dowodzityby zaistnieniu niedozwolonych prawem praktyk. Takie stanowisko zawarte zostato
w orzeczeniu Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 19 maja 2009 r. (w sprawie C
538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura
Milano), w ktérym wskazane zostato, iz samo stwierdzenie, ze zainteresowani wykonawcy w
tym samym postepowaniu przetargowym pozostajg wzgledem siebie w stosunku zaleznosci,
nie wystarczy do automatycznego odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp bez dokonania analizy, czy taki stosunek zaleznosci miat wptyw na
zachowania wykonawcéw w ramach jednego postepowania przetargowego. Podobne
stanowisko Kkilkukrotnie wyrazata w swoich orzeczeniach Krajowa Izba Odwotawcza -
przyktadowo w wyroku z dnia 10 lutego 2011 r. (KIO 163/1.1, KI0164/11) Izba wyrazita
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poglad, iz w Swietle ustawy Pzp nie mozna przyja¢ domniemania, ze  zlozenie przez
wykonawcow stanowigcych jedng grupe kapitatowg ofert w jednym postepowaniu nalezy
zakwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji w znaczeniu ustalonym ustawg uznk.
Roéwniez sgdownictwo powszechnie potwierdza wskazang linie interpretacyjng podnoszac,
ze ustawa Pzp w brzmieniu sprzed nowelizacji z 2013 r. (a wiec w brzmieniu majgcym
zastosowanie do przedmiotowego stanu faktycznego] nie limitowata w zaden sposéb udziatu
w postepowaniu o udzielenia zamdwienia publicznego podmiotéw powigzanych kapitatowo,
finansowo czy organizacyjnie (tak m.in.Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 16 lutego
2012 r., XGa 706/11).

Po przeanalizowaniu catosci ofert ztozonych przez wykonawcow Simple i Bazus
Zamawiajgcy nie dopatrzyt sie réwniez okolicznosci swiadczgcych o tym, by ztozenie ofert
przez Simple i Bazus stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, co wynika z uzasadnienia

przedstawionego w ramach punktéw przedstawionych ponizej w ramach niniejszego pisma.

3. Nie budzit watpliwosci Zamawiajgcego fakt, iz obaj wykonawcy zaoferowali ten sam
system (system S1MPLE.ERP, ktérego producentem jest Simple), a jednoczesnie
wykonawca Bazus korzystat z zasobéw Simple na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy Pzp w zakresie potencjatu kadrowego oraz wiedzy i doswiadczenia. Powszechne i
dozwolone jest oferowanie tego samego produktu przez kilku wykonawcoéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie tego samego zamowienia - nawet jesli jeden z nich jest jego producentem. Z
punkiu widzenia Zamawiajgcego oceniana jest zgodno$¢ produkiu z jego potrzebami
wyrazonymi w ramach opisu przedmiotu zaméwienia - sposéb ich realizacji i
skonkretyzowanie oferowanego produktu pozostaje natomiast swobodng decyzjg kazdego z
wykonawcow. Oferowanie towardéw tego samego producenta nie jest zaskakujgce zwtaszcza
przy zamowieniach z obszaru informatyki, ktére przez wzglad na swojg specyfike opieraja sie
czesto na rozwigzaniach tozsamych systeméw. jednoczesnie, powszechng praktyka jest to,
iz producent danego towaru zapewnia wsparcie swojemu kontrahentowi na etapie jego
sprzedazy, co w ramach procedur przetargowych przejawia sie w zobowigzaniu producenta
(w tym wypadku Simple) do udostepnienia odpowiednich zasobdéw niezbednych w celu
realizacji zamoOwienia. Takie dziatanie w Zzadnej mierze nie $wiadczy réwniez o wejsciu
wykonawcow (oferujgcych ten sam produkt i korzystajacych ze swoich zasobow) w
antykonkurencyjne porozumienie, co potwierdza m.in. KIO w wyroku z dnia 13 sierpnia 2013
r. (KIO 1872/13). Uznanie, ze powotywanie sie na potencjat podmiotu, ktéry w tym samym
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postepowaniu samodzielnie ubiega sie o udzielenie zamdwienia jest niezgodne z prawem
badz dobrymi obyczajami bytoby zresztg sprzeczne z zasadg favorem perticipationis,
promujaca zaangazowanie jak najwiekszej liczby przedsiebiorcow w procedury przetargowe,
a takze z literalng trescig art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, ktéry nie wprowadza w tym zakresie
takich ograniczen. Dopuszczalno$¢ korzystania z zasobdéw podmiotéw trzecich, ktore
ubiegajg sie o udzielenie zamdwienia zwieksza bowiem konkurencyjnos¢ realizujgc w
spos6b najpetniejszy dyspozycje zawartg w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Powyzsze nie budzi
rowniez watpliwosci w orzecznictwie - przyktadowo w orzeczeniu KIO z dnia 2 listopada 2009
r, (KIO/UZP 1342/09) wskazane zostato, iz "ustawodawca dopuscit, w celu umozliwienia
szerszemu gronu potencjalnych wykonawcoéw ubieganie sie o zamowienie publiczne,
mozliwos¢é wykazywania sie potencjatem innych podmiotéw w celu potwierdzenia spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Skoro firma Sevitel oswiadczyta, iz udostepni firmie
Siemens osoby zdolne do realizacji zaméwienia, o ktére réwniez sama sie ubiega, to takie

dziatanie mozna jedynie ocenic, jako zdrowy objaw konkurencji na rynku".

4. Naturalng konsekwencjg oferowania tozsamego systemu przez obu wykonawcéw, a takze
korzystania przez Bazus z zasobow Simple w zakresie potencjatu kadrowego oraz wiedzy i
doswiadczenia (a co za tym idzie postugiwania sie tozsamymi informacjami w tym zakresie)
jest podobienstwo tresci obu ofert. Zupetnie niezrozumiatym jest w zwigzku z tym
powotywanie sie w ramach Informacji pokontrolnej na podobienstwo formy i tresci
dokumentéw odnoszgcych sie do oferowanego systemu (charakterystyka oferowanego
systemu - zatgcznik nr la do siwz; arkusz funkcjonalnosci - zatacznik nr 1 do siwz; opis
zaoferowanego systemu - zatgcznik nr 11 do siwz), wykazywanej wiedzy i doswiadczenia
(wykaz ustug serwisowych - zatgcznik nr 5 do siwz) czy potencjatu kadrowego (wykaz
dysponowania kierownikiem projektu- zatacznik nr 6 do siwz; wykaz dysponowania
kierownikiem projektu serwisu - zatgcznik nr 7 do siwz; wykaz dysponowania zespotem
konsultantow - zatacznik nr 8 do siwz; wykaz os6b odpowiedzialnych za tworzenie i rozwdj
oprogramowania w zakresie odpowiadajgcym przedmiotowi zaméwienia - zatgcznik nr 9 do
siwz ). Oczywistym jest, ze Bazus przygotowujgc swojg oferte korzystat z materiatéw
przekazanych mu przez Simple -jako podmiot gwarantujgcy rzetelne informacje o
produkowanym przez siebie systemie, posiadanym doswiadczeniu i ustugach, ktore
zrealizowat, a takze o zatrudnionych przez siebie osobach. Powielajgc informacje
przekazane przez Simple (ktére jednoczesnie zostaly zawarte w jego ofercie) Bazus wykazat
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sie tak naprawde nalezytg starannoscia w przygotowaniu swojej oferty, dazac do
zapewnienia prawidtowosci jej tresci we wskazanym zakresie. Nie zmienia tego fakt, ze w
ramach wykazéw potencjatu kadrowego Bazus, w spos6b niewtasciwy, jako podstawe do
dysponowania poszczegdlnymi osobami wskazat umowe o prace. Z catoksztattu informacji
zatgczonych do oferty, w tym zwtaszcza z zobowigzania Simple do udostepnienia zasobdw,
jednoznacznie wynika na jakiej podstawie Bazus dysponuje poszczeg6lnymi osobami, w
zwigzku z czym rzeczonemu wykonawcy nie mozna przypisa¢ checi wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad czy dziatania zmierzajgcego do zatajenia tego faktu. Podobienstwo
ofert obu wykonawcéw przejawiajgce sie w wystgpieniu tozsamego btedu w ramach
dokumentu stanowigcego wykaz informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa
rowniez nie wzbudzito w potgczeniu z pozostatymi okolicznosciami stanu faktycznego,
watpliwosci Zamawiajgcego. Istotnie we wskazanym dokumencie znajdujacym sie zaréwno
w ofercie Bazus, jak i Simple powotano sie na wniosek o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu oraz fakt wspolnego ubieganie sie o udzielenie zamoéwienia, co zdaniem
Zamawiajgcego swiadczy jednak jedynie o tym, ze wykonawcy postugiwali sie wzorem
dokumentu nieaktualnym dla przedmiotowego stanu faktycznego. Nie wykluczone, ze wzor
takiego dokumentu zostat przekazany spotce Bazus przez spétke Simple, co z kolei jest
jednak naturalng konsekwencjg tego, ze informacje, ktére miaty zosta¢ zastrzezone jako
tajemnica przedsigbiorstwa w ofercie Bazus stanowity de facto know- how spétki Simple i
odnosity sie do udostepnianego przez niego potencjatu. Wskazanie, ktére z informacji
udostepnionych w ramach zobowigzania spétki Simple majg by¢ zastrzezone w ofercie
Bazus i forma w jakiej to nastgpito (nawet przy zatozeniu, ze nastgpito to w drodze
przekazania wzoru dokumentu) nie moze byé uznana za jedng z okolicznosci
potwierdzajgcych dokonywanie niedozwolonych porozumien pomiedzy wskazanymi
wykonawcami. Jak najbardziej usprawiedliwionym jest fakt, ze te same dokumenty
przediozone w ramach oferty Simple i Bazus zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa -
logicznym jest bowiem, iz spétka Simple zastrzegajgc pewne informacje w swojej ofercie
jako tajemnice przedsiebiorstwa podjeta starania aby informacje te nie zostaty udostepnione
takze w ofercie Bazus, korzystajacej w tym zakresie z tozsamych dokumentéw. Potwierdza
to zdaniem Zamawiajgcego jedynie, ze w odniesieniu do wskazanych informacji i
dokumentoéw podjete zostaly niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, co
stanowi jedng z przestanek kwalifikujgcych do uznania okreslonej informacji jako tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

13



Na marginesie warto zwroci¢ uwage, ze zarowno KIO, jak i sagdy powszechne nie znajdowaty
podstaw do uznania, iz pomiedzy wykonawcami miato miejsce niedozwolone uzgadnianie
tresci ofert takze w sytuacji podobienstw redakcyjnych wystepujgcych pomiedzy ztozonymi
ofertami. Tytutem przyktadu warto przywota¢ wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2010 r. (KIO
867/10), w ktorym stwierdzono, iz "Zamawiajgcy na potwierdzenie zaistnienia zmowy
przetargowej przedstawit jedynie dowody posrednie, wskazujgc na: powigzania rodzinne
powyzszych wykonawcéw, podobienstwo ofert sporzadzonych w postepowaniu (ten sam
uktad pisma, odstepy, identycznos$¢ przekreslen wzoru umowy, ten sam rodzaj kartek itp.),
ten sam numer faksu wskazany zamawiajagcemu w celu porozumiewania sie z
wykonawcami. W ocenie lzby podnoszone informacje dotyczgce powigzan rodzinnych,
gospodarczych, technicznych czy organizacyjnych, formy sktadanych dokumentéw czy linii
telefonicznej nie sg wystarczajgce dla stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej w
przedmiotowym postepowaniu pomiedzy wykonawcami F. Marcin F, i PBM F.B. Stanistaw F.,
ktorej celem jest wyeliminowanie lub ograniczenie konkurencji na rynku". Podobne
stanowisko wyrazone zostato w wyroku Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 16 lutego 2012
r. (X Ga 706/11], w ktérym wskazane zostato, iz "powigzania kapitalowe, osobowe i
organizacyjne pomiedzy uczestnikami postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a
nawet podobienstwo graficzne czesci dokumentéw nie dowodzg istnienia pomiedzy nimi

porozumienia ograniczajgcego konkurencije".

5. O istnieniu stosowania praktyk ograniczajgcych uczciwg konkurencje nie $wiadczg tez
ceny zaoferowane przez obu wykonawcow, w szczegdlnosci fakt, ze oferte z nizszg ceng
sktada partner handlowy producenta systemu. Zamawiajgcy po raz kolejny wskazuje w tym
kontekscie na okolicznos¢, iz w wielu innych organizowanych przez siebie przetargach
otrzymuje oferty sktadane przez producentéw i ich partneréw handlowych i w wielu
przypadkach oferty producentéw zawierajg znacznie wyzsze ceny od cen ofert sktadanych
przez ich partneréw handlowych. Jest to konsekwencjg mozliwosci uzyskiwania rabatéw
cenowych od producentéw i $wiadczy o prowadzeniu odmiennej polityki cenowej przez
podmioty wystepujace na rynku ustug informatycznych. Konsekwencjg wspo6tzawodnictwa
gospodarczego jest bowiem to, ze kazdy z dziatajgcych podmiotow zmierzajgc do
zwiekszenia swojej efektywnosci na rynku kalkuluje sktadane przez siebie oferty w sposéb
dajgcy mu najwieksze szanse na uzyskanie zamowienia, uwzgledniajgc koszty prowadzonej

przez siebie dziatalnosci. Warto rowniez zwrdci¢ uwage, iz rynek ustug informatycznych jest
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niezwykle nasycony, w zwigzku z czym potencjalni wykonawcy, aby uzyska¢ do niego
dostep, a tym samym stosowne doswiadczenie, ktorym mogliby postugiwac sie w ramach
kolejnych postepowan (a wiec zwiekszy¢ swojg efektywnosé¢ na rynku zaméwien
publicznych), sa w stanie obniza¢ swoje zyski z danego przedsiewziecia.

Zasadnicza rdznica w cenach zaoferowanych przez obu wykonawcéw dotyczyta kosztu
dostawy licencji systemu S1MPLE. ERP, ktére Simple (producent wskazanego systemu)
skalkulowato na wyzszym poziomie niz wykonawca Bazus (korzystajgcy z tego samego
systemu). Warto w tym kontekscie zauwazy¢, iz w ramach kalkulacji pozycji 1 tabeli zawarte;j
w pkt 4 formularza oferty (dotyczacej kosztu dostawy licencji) wykonawca Bazus popetnit
omytke, zakwalifikowang przez Zamawiajgcego jako omytke z art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Po jej uwzglednieniu (na co ze wzgledéw ekonomicznych wykonawca Bazus nie wyrazit
zgody; o czym szerzej w pkt 6 ponizej) cena za dostawe licencji ulegataby znacznemu
zmniejszeniu ( 0 wartos¢ 119.925,00 zt). Nie mozna wiec wykluczyé, iz wykonawca Bazus
skalkulowat koszt licencji na wskazanym poziomie liczac na ,rekompensate” w postaci
dodatkowej kwoty za serwer - co jednak nie byto zgodne z zatozeniami siwz. Brak
zakwalifikowania tej kwoty jako omyiki prowadzitaby z kolei do znacznego zmniejszenia
dysproporcji pomiedzy cenami zaoferowanymi za licencje przez Bazus oraz Simple.
Ponadto, cena sytemu produkcji Simple stanowi jedynie ok. 33 % ceny catkowitej oferty
Bazus. Na pozostate elementy cenotwércze sktadajg sie przede wszystkim ustugi o
charakterze intelektualnym, wyceniane w r6zny sposob przez ro6znych wykonawcéw.

Jako czynnik cenotwérczy, wskaza¢ nalezy przede wszystkim na zréznicowane koszty
dziatalnosci obu spétek, ktére w sposdb bezposredni przektada¢ sie moga na kalkulacje
sktadanych przez nich ofert. Po pierwsze, Wykonawca Bazus (sktadajacy tansza oferte) oraz
wykonawca Simple (sktadajgcy oferte drozszg) majg siedziby swoich przedsiebiorstw w
roznych miastach - spétka Bazus w Lublinie, natomiast Simple w Warszawie, gdzie
bezsprzecznie koszty $wiadczonych ustug i utrzymania siedziby przedsiebiorstwa sg
znacznie wyzsze. Warto rowniez zwréci¢ uwage, iz spétka Simple dysponuje kadrg oséb ,
ktére wskazata w ramach swojej oferty, na podstawie umowy o prace - ponosi wiec state
koszty utrzymania wysoko wykwalifikowanych pracownikéw, z czego zwolniona jest spotka
Bazus, korzystajgca ze wskazanej kadry jedynie doraznie w celu realizacji poszczegdélnych
elementéw przedmiotowego zaméwienia. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w ofertach
obu wykonawcow. Zamawiajacy wskazuje, ze ,o0szczednosci" Bazus wygenerowat w

kosztach wykonania ustug informatycznych. Zamawiajacy zwraca uwage przede wszystkim
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na poz. 111.1 (tabela w pkt. 4 formularza oferty), w ktorej wycenione zostaly koszty
wdrozenia systemu (w ofercie Bazus: 553.500,00 zt. w ofercie Simple: 828.280,00 zt.) oraz w
pozycji IV.3 (tabela w pkt. 4 formularza oferty), w ktérej wyceniona zostata srednia stawka 1
roboczogodziny (120 jednostek) za realizacje drobnych prac rozwojowych niezaleznie od
rodzaju pracy i stanowiska (w ofercie Bazus: 1.476,00 zt. w ofercie Simple: 2.164,80 zt.).
Jednoczesnie, zdaniem Zamawiajgcego, podobne ceny ofert Bazus i Simple w pozycjach
wskazanych w pkt 4, 5 i 6 Informacji z wyniku kontroli tj. prace przygotowawcze, wykonanie
analizy przedwdrozeniowej oraz koszt asysty powdrozeniowej nie swiadczg o uzgadnianiu
tych cen, lecz sg wynikiem oferowania tego samego systemu oraz korzystania na tym etapie
realizacji zaméwienia - co do zasady - z tego samego potencjatu osobowego (co wynika ze
ztozonych przez obu wykonawcédw wykazow na potwierdzenie warunku w zakresie
dysponowania kluczowymi osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia). Zamawiajgcy
wyjasnia, ze prawidiowa realizacja niniejszego zamOwienia uzalezniona jest od
prawidfowego rozeznania struktury organizacyjnej Zamawiajgcego, W szczegOInosci
struktury wystepujacych u niego kosztéw, oraz jego specyficznych potrzeb. Z obu ofert
wynika, ze ten =zakres prac (prace przygotowawcze oraz wykonanie analizy
przedwdrozeniowej oraz asysty powdrozeniowej) wykonywany bedzie przez ten sam zespot
ludzki wyceniany na tym samym poziomie. Natomiast dalsze prace wdrozeniowe obejmuja
dziatania zdecydowanie wiekszego zespotu informatykéw zarabiajgcych, jak wskazano wyzej
na réznym poziomie u poszczegblnych wykonawcéw.

Reasumujgc, Zamawiajacy po raz kolejny zwraca uwage, iz réznice w poszczegoinych
pozycjach wyceny przedmiotu zaméwienia nie sg znaczgce i mieszczg sie, zdaniem
Zamawiajgcego, w racjonalnych ramach wynikajacych z oferowania tozsamego systemu i
korzystania z tozsamego zespotu osobowego. Tym samym, pewne rozréznienie cen w
ramach ofert Bazus i Simple nie $wiadczy o ograniczeniu konkurencji - przeciwnie swiadczy

to jedynie o wzajemnej konkurencji pomiedzy wykonawcami Bazus i Simple.

6. Istnienia praktyk ograniczajacych konkurencje nie potwierdza réwniez fakt braku
wyrazenia przez wykonawce Bazus zgody na poprawienie omyiki zidentyfikowanej przez
Zamawiajgcego w jego ofercie. Sam wykonawca jednoznacznie stwierdzit, iz nie wyraza
zgody na poprawienie rzeczonej omyiki z przyczyn ekonomicznych, co jak zostato wykazane
w pkt 5 powyzej, moze Swiadczy¢ o fakcie, iz wycena licencji za serwer stanowita

ekonomiczne uzasadnienie ztozonej przez niego oferty. Zgoda na poprawienie rzeczonej
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omytki znajduje sie w sferze swobodnej decyzji wykonawcy i nie moze by¢ negatywnie
postrzegana z punktu widzenia przepiséw prawa czy dobrych obyczajow. W tym kontekscie
warto przy tym przywota¢ orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia 3 pazdziernika 2007 r.
(UZP/20/0-1182/07), w ramach ktérego, w okolicznosciach podobnego stanu faktycznego, w
ktérym wykonawca oferujacy najnizszg cene, powigzany kapitatowo z wykonawca zajmujaca
druga lokate, nie wyrazajgc zgody na poprawienie omytek rachunkowych w swojej ofercie,
doprowadzit do wyboru jako najkorzystniejszej oferty zajmujacej pierwotnie druga lokate.
Zespot Arbitrow stwierdzit wowczas, ze dziatanie takie nie moze zostac¢ zakwalifikowane jako
czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na fakt, iz przepisy ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wprowadzajg zakazu uczestniczenia w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia powigzanym ze sobg podmiotom. Natomiast wyrazenie przez wykonawce zgody
na poprawienie omyiki rachunkowej jest uprawnieniem wykonawcy i brak takiej zgody nie
moze by¢ uznawany za dziatanie naruszajgce prawo.

Na marginesie nalezy jednoczesnie wskazac, iz w ofercie wykonawcy Bazus stwierdzone
zostaty rowniez inne uchybia, do uzupetnienia ktérych rzeczony wykonawca zostat wezwany
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp i kidére w sposdb prawidtowy zostaly przez niego
uzupetnione w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego, co zdaniem Zamawiajgcego nie
miatoby miejsca gdyby rzeczony Wykonawca w sposéb intencjonalny chciat zostaé
wykluczony z postepowania.

7. Po analizie catosci tresci ofert ztozonych przez wykonawcéw Bazus i Simple Zamawiajgcy
nie znalazt podstaw do uznania, iz ww. wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu
ograniczenie konkurencji i wymuszenie na Zamawiajgcym zakupu towaru u okreslonego
przedsiebiorcy. W tym kontekscie nalezy zwr6ci¢ uwage, iz postepowanie prowadzone byto
w trybie przetargu nieograniczonego, co dawato nieskrepowang mozliwos¢ udziatu w nim
szerokiej gamie podmiotow zainteresowanych. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, iz Syntea
Business Solution Sp. z 0.0. - wnoszgcy o przeprowadzenie kontroli rzeczonego
postepowania -sam niejako pozbawit sie mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia
poprzez niezgodnos¢ swojej oferty z siwz, a takze znaczne przeszacowanie swojej oferty
(cena oferty Synea Business Solution Sp. z o0.0. skalkulowana zostata na poziomie
4.225.626,48 zt brutto; podczas gdy szacunkowa wartos¢ zamdwienia okreslona zostata na
poziomie 3.612.540,00 zt netto, a Zamawiajacy na realizacje przedmiotowego zamdwienia
zamierzat przeznaczyé kwote 2.800.000 zt brutto). Co wiecej, rzeczony Wykonawca nie
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skorzystat z procedur odwotawczych przewidzianych przez ustawe Pzp - a z wnioskiem o
przeprowadzenie kontroli - wystgpit po uzyskaniu informacji o orzeczeniu zapadtym w
sprawie o sygn. KIO 1225/12, KIO 1229/12, w ramach ktérego potwierdzono zasadnos¢
odrzucenia oferty Bazus i Simple na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w ramach
postepowania prowadzonego przez Politechnike Gdanskg. Z catg stanowczoscig nalezy
jednak podkreslic, iz w obu postepowaniach, tj. postepowaniu prowadzonym przez
Politechnike Gdanskg oraz Uniwersytet tddzki wystepowaty odmienne okolicznosci
faktyczne, w zwigzku z czym nie mozna dokonywaé bezposredniej analogii rozstrzygniecia
zapadtego w ww. sprawie. Zamawiajgcy podtrzymuje w tym zakresie, uwagi poczynione w
pismie z dnia 10 sierpnia 2012 r. wskazujgce na odmienne stany faktyczne obu postepowan.
Niezaleznie od powyzszego, Zamawiajacy wskazuje, iz analiza orzecznictwa prowadzi do
wniosku, iz pomimo istnienia powigzan kapitatowych, osobowych czy ekonomicznych
pomiedzy podmiotami ubiegajacymi sie o udzielenie tego samego zamOwienia, a takze
podobienstw w tresci czy redakcji ofert sktadanych przez podmioty w taki sposéb powigzane,
nie stanowi to podstawy do uznania, iz doszto do praktyk naruszajgcych konkurencje. Majac
na uwadze powyzsze, oraz tre$¢ ofert ztozonych przez Bazus i Simple, Zamawiajgcy,
dziatajgc zgodnie z zasadg favorem perticipationis nie znalazt podstaw do odrzucenia ofert
ztozonych przez ww. wykonawcéw. Podkreslenia wymaga bowiem po raz kolejny, iz w
okolicznosciach przedmiotowego postepowania brak byto dowodéw na istnienie
niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje - wykonawcy Bazus i Simple
ztozyli odrebne oferty, kalkulujgc je w sposéb zindywidualizowany i przedktadajgc stosowne
dokumenty na potwierdzenie spetniania warunkdéw udziatu w postepowaniu. Oferty obu
wykonawcow nie byty obarczone tymi samymi btedami formalnymi - wykonawca Bazus nie
ztozyt wykazu ustug na potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i doswiadczenie i popetnit omytke w formularzu oferty; podczas gdy oferta
wykonawcy Simple - nie zawierata brakéw formalnych i nie byta uzupetniania.

Zamawiajgcy - w slad za wyrokiem Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 16.02.2012 r. (X
Ga 706/11) oraz uchwatag KIO z dnia 4 maja 2012 r. (KIO/KU 44/12) - zauwaza jednoczesénie,
ze wiekszos¢ zachowan konkurujgcych ze sobg na rynku podmiotéw ma na celu utrudnienie
konkurentom dostepu do rynku, na czym w ogéle polega wspétzawodnictwo gospodarcze.
Nie mozna w zwigzku z tym kwalifikowa¢ jako naruszajgcego dobre obyczaje, zachowania
wskazujgcego na wysokg starannos¢ i dazenie do pozyskania zamoéwienia, co na rynku

zamOwien publicznych zawsze wigze sie z koniecznoscig konkurowania na warunkach
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narzuconych przez zamawiajgcego. W okolicznosciach analizowanego stanu faktycznego
warunki narzucone przez Zamawiajgcego implikowaty dla wykonawcy Bazus koniecznos¢
postuzenia sie potencjatem podmiotéw trzecich, ktérg to konstrukcje prawng wykonawca ten
wykorzystat, zachowujgc przy tym nalezytg staranno$¢ w zakresie chociazby objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa informacji przekazanych mu w tym celu, ktére taki walor
posiadaty.

Jednoczesnie Zamawiajgcy w celu wzmocnienia argumentacji w zakresie powyzszych
zarzutbw w zatgczeniu sktada opinie autorstwa dr B.G., przygotowang dla Kanclerza
Uniwersytetu £6dzkiego, dr R.M..

Ad 2. Zarzut naruszenia art 22 ustl pkt 3 ustawy Pzp w zw, §1 ust 1 pkt 6 i 7
Rozporzadzenia w/s dokumentow
1. Zarzut Prezesa UZP dotyczacy zgdania os$wiadczenia o postugiwaniu sie przez
konsultantow jezykiem polskim jest niezasadny, z uwagi na fakt, iz informacje
podawane w ramach wskazanego oswiadczenia mogtyby znalez¢ sie w ramach
wykazu oséb, ktory jest dokumentem wymienionym w przepisach Rozporzadzenia
w/s dokumentéw i jest niczym innym, jak oswiadczeniem wykonawcy. Fakt
postugiwania sie przez konsultantow jezykiem polskim mozna bytoby bowiem uznac¢
za kwalifikacje wskazanych oséb i jako takich zadac ich przedstawienia w tresci
rzeczonego wykazu, jednoczesnie, zauwazy¢ nalezy, iz stawianie przez
Zamawiajgcego wymagania, aby czes$¢ personelu postugiwata sie jezykiem polskim
moze by¢ uznane za usprawiedliwione w okolicznosciach konkretnego przypadku (co
zdaniem Zamawiajacego z uwagi na specyfike zamdwienia miato miejsce w
analizowanym przypadku). jest to jednak okolicznos¢ wtérna wzgledem zarzutu
stawianego przez Prezesa UZP, kt6ry skupia sie na formie zgdanego dokumentu, nie
kwestionujgc zasadnosci i zgodnosci z prawem tak postawionego warunku.
2.
2. Niezaleznie od powyzszego, jedynie z ostrozno$ci, nalezy zauwazy¢, iz nawet gdyby
uznac, ze wymaganie wskazanego oswiadczenia byto niezasadne, jako niewazne z mocy
prawa, nie mogtoby zosta¢ uznane za naruszenie §1 ust. 6 i 7 Rozporzgdzenia w/s
dokumentéw. Uznaje sie bowiem, ze formutowanie wymogow, ktére bez koniecznosci
dokonywania interpretacji przepiséw prawa sg z nimi niezgodne jest niewazne ex lege i nie

wywotuje jakichkolwiek skutkédw prawnych. Potwierdza to m.in. Krajowa Izba Odwotawcza w
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wyroku z dnia 10 maja 2013 r. [KIO 961/13) w ktérym stwierdzone zostato, iz ,(...) zadanie
takich dokumentow (przyp. CV, kopie uprawnien, dowdd optacenia aktualnej sktadki
cztonkowskiej do Okregowej lzby Inzynierbw Budownictwa, czy referencji) nie byto
dopuszczalne na gruncie rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentéw z 30 grudnia
2009 r. (Dz.U. Nr 226, poz. 1817) obowigzujgcego w dacie wszczecia postepowania, zgodnie
z art 4 ust 1 ustawy z 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy - prawo zamowien
publicznych coraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi Dz.U. poz. 1217).
Zatem ewentualne wymaganie zamawiajgcego ztozenia wymienionych dokumentéw jest

niewazne ex lege i nie wywiera skutkéw prawnych".

[.]

Ad 3. Zarzut naruszenia §1 ust. 2 Rozporzadzenia w/s dokumentow

1. Zarzut Prezesa UZP dotyczacy zgdania od podmiotoéw trzecich, ktére beda braty udziat

w realizacji czesci zamowienia oswiadczenia o spetnianiu  warunkéw udzialu w
postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp jest niezasadny.

Zamawiajgcy zadajac przedtozenia odpowiednich dokumentéw przez podmioty trzecie, ktére
bedg braty udziat w realizacji czesci zamoéwienia, dokonat bowiem powielenia konstrukcji
przewidzianej w §1 ust. 2 Rozporzgdzenia w/s dokumentéw i jego intencjg byto zgdanie
jedynie dokumentow okreslonych w §2 rzeczonego Rozporzadzenia, a wiec dokumentéw
przedktadanych w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia. Powyzsze potwierdza fakt,
iz w nagtowku Rozdziatu 1V.6.1 siwz, okreslajacego dokumenty, do przedtozenia ktorych
zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV.5 siwz zobowigzane zostaty podmioty trzecie biorace
udziat w realizacji czesci zamdwienia, wskazane zostato, iz dokumenty w nim okreslone
sktadane sg w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia. W ramach Rozdziatu 1V.6.1.
siwz istotnie wymieniono réwniez o$wiadczenie o spetnianiu warunkéw wynikajgcych z art.
22 ust. 1-4 ustawy Pzp (Rozdziat 1V.6.1.1 siwz), ktére nie miesci sie w kategorii dokumentéw
przedktadanych w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia. Nieprecyzyjna redakcja
Rozdziatu IV.6.1. siwz i umieszczenie w jego ramach rowniez dokumentu przedktadanego w
celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, nie powinna jednak
skutkowa¢ uznaniem, iz rzeczone oswiadczenie byto dokumentem wymaganym od
podmiotow trzecich biorgcych udziat w realizacji czesci zamdwienia.

Jak zostato wskazane powyzej, catosciowa interpretacja postanowien SIWZ prowadzi

bowiem do wniosku, ze podmioty trzecie biorgce udziat w realizacji czesci zaméwienia,
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zobowigzane zostaty jedynie do przedtozenia dokumentdéw potwierdzajacych brak podstaw
do wykluczenia, a wiec dokumentéw okreslonych w §2 Rozporzadzenia w/s dokumentéw.

2. Niezaleznie od powyzszego, jedynie z ostroznosci, nalezy powota¢ sie na cytowany w
ramach pkt Ad2 wyrok KIO z dnia 10 maja 2013 r. (KIO 961/13), ktérego przetozenie na
okolicznosci analizowanego stanu faktycznego, $wiadczy¢ bedzie o tym, iz ewentualne
uznanie, iz od podmiotow trzecich istotnie wymagane byto przedtozenie ww. oswiadczenia,
oznacza¢ bedzie niewaznos¢ takiego postanowienia, a tym samym nie bedzie wywotywac
negatywnych skutkow dla Zamawiajgcego. Wynika to z faktu, iz z tresci §1 ust. 2
Rozporzadzenia w/s dokumentow wynika, iz jezeli wykonawca polega na zasobach innych
podmiotow na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty
udziat w realizacji czesci zamodwienia, zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcy
przedstawienia w odniesieniu do tych podmiotow dokumentéw wymienionych w §2
rzeczonego Rozporzgdzenia, w ramach ktdérego nie zostato wymienione oswiadczenie o
spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust 1 ustawy Pzp.
Wytyczne w tym zakresie nie wymagajg interpretacji i jednoznacznie swiadczg o tym, ze
Zamawiajgcy nie ma mozliwosci zgdania od podmiotéw trzecich ww. dokumentéw i jezeli taki
wymoég wynikatby z postanowien siwz, to bytoby to postanowienie nie wywotujgce zadnych
skutkéw prawnych. Skoro taki ew. wymaog nie wywotuje jakichkolwiek skutkéw, nalezatoby go
traktowa¢ jako nieistniejacy i nie mogtby zosta¢ uznany za naruszenie §1 ust. 2

Rozporzadzenia w/s dokumentéw.

[.]

Pismem z dnia 08.07.2014 r. Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego o nie uwzglednieniu
ww. zastrzezen oraz ich przekazaniu do zaopiniowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg.
Odnosnie zastrzezeh Zamawiajacego w ww. piSmie wskazano:

o]

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji petnomocnika zamawiajgcego w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, iz przedstawienie bezposredniego dowodu na istnienie czynu
nieuczciwej konkurencji jest niezwykle trudne dowodowo, a czesto wrecz niemozliwe.
Jednakze brak bezposredniego dowodu potwierdzajgcego czyn nieuczciwej konkurencji nie
stanowi przeszkody w jego ustaleniu na podstawie catoksztattu okolicznosci towarzyszgcych
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udziatowi danych wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
Nalezy réwniez wskazaé, ze wbrew twierdzeniom Petnomocnika Zamawiajgcego podstawg
stwierdzenia wskazanego w pkt | Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia przepiséw
ustawy Pzp, nie byto wytgcznie twierdzenie, ze ww. podmioty pozostajg ze sobg w stosunku
zaleznosci, lecz szereg okolicznosci wskazujgcych na ich celowe i uzgodnione dziatanie. W
ocenie Prezesa Urzedu, analiza naruszenia stwierdzonego w punkcie | Informacji o wyniku
kontroli doraznej winna by¢ dokonana cato$ciowo, z uwzglednieniem wszystkich zachowan
wykonawcow SIMPLE S.A. oraz BAZUS Sp. z 0.0. podejmowanych w toku przedmiotowego
postepowania, a nie pojedynczo, co tez uczynit petnomocnik zamawiajgcego. W opinii
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, oferty, dokumenty i odwiadczenia oraz wyjasnienia
sktadane w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przez
firmy SIMPLE S.A. oraz BAZUS Sp. z 0.0. stanowig posrednie dowody na zaistnienie czynu
nieuczciwej konkurencji miedzy producentem systemu SIMPLE. ERP firmg SIMPLE S.A. a
jego partnerem handlowym BAZUS Sp. z o0.0.

Podkreslic nalezy, iz cho¢ poszczeg6lne okolicznosci wskazane w naruszeniu i
uzasadniajgce odrzucenie ofert wykonawcéw SIMPLE S.A. oraz BAZUS Sp. z 0.0. w $wietle
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji pojedynczo mogg stanowi¢ samodzielng czynno$¢ wykonawcy
nienaruszajaca przepiséw prawa, to jednak w przedmiotowej sprawie suma wskazanych
przez Prezesa Urzedu w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 16 czerwca 2014 r.
okolicznosci oraz fakt ich jednoczesnego wystgpienia, w sposéb nie budzgcy watpliwosci
wskazuje na to, iz dziatania ww. wykonawcéw byty sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz
przepisami prawa, majgcymi na celu uzyskanie korzysci w sferze gospodarczej poprzez
wymuszenie na zamawiajgcym (kliencie) wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy oraz stworzenie warunkéw wymuszajgcych na zamawiajgcym (kliencie)
zakupu ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Nalezy stwierdzi¢, ze okolicznosci majgce
uzasadnia¢ zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji nie powinny by¢ badane pojedynczo,
lecz rozwazane jako cato$¢ stanowigcg rezultat wszystkich dziatan oraz zaniechan
wykonawcow w toku postepowania, w przeciwnym bowiem razie dokonywana przez
zamawiajgcego ocena ofert bytaby niekompletna i niemiarodajna.

W niniejszej sprawie efektem braku kompleksowej oceny ofert ww. wykonawcoéw oraz
podejmowanych przez nich czynnosci byt wybér drozszej oferty osiggniety w wyniku
uchylenia sie przez spotke zalezng firmy SIMPLE SA, tj. BAZUS Sp. z 0.0. od mozliwosci
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poprawienia stwierdzonej przez zamawiajgcego innej omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy polegajgcej na modyfikacji tresci formularza oferty, stanowigcego zatgcznik nr 1
a do SIWZ w czesci dotyczacej wyceny przedmiotu zamowienia w zakresie punktu I, tj.
Dostawa licencji Systemu ERP i systemo6w zaleznych poprzez dodanie w punkcie 1.1. jednej
licencji za serwer za kwote 119 925,00 zt brutto.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, iz w opinii Prezesa Urzedu, catoksztatt
okolicznosci kontrolowanego postepowania wskazuje, ze wykonawcy SIMPLE S.A. oraz
BAZUS Sp. z o0.0. zrezygnowali z konkurowania miedzy sobg na rzecz wspotpracy przy
sktadaniu ofert oraz uzgadnianiu czynnosci podejmowanych w toku postepowania, w celu
uzyskania zamdwienia za wyzszg cene przy wykorzystaniu mechanizmu ustawy stuzgcego
poprawianiu omytek w ofertach, ktdérego skutecznos¢ jest warunkowana zgodg wykonawcy,
w konsekwencji prowadzgc do wymuszenia na zamawiajgcym zakupu ustugi u wykonawcy
SIMPLE SA

Ponadto, odnoszgc sie do przywotanego przez petnomocnika zamawiajgcego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO 1225/12 oraz KIO
1229/12, w sprawie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego
przez Politechnike Gdanskg, ktérego przedmiotem byta dostawa, wdrozenie i wsparcie po
wdrozeniu zintegrowanego systemu informatycznego - eKwestura wspomagajgcego procesy
gospodarcze wystepujace w dziatalnosci Politechniki Gdanskiej w obszarach: finansowo -
ksiegowym, ewidencji majatku, logistycznym, kontrolingu wskaza¢ nalezy, ze mimo iz lzba
oddalita odwotanie BAZUS Sp. z 0.0. (odwotujacy w sprawie o sygnaturze akt: KIO 1229/12
nie wykazat interesu w uzyskaniu zaméwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy w zwigzku
Z nieobjeciem zarzutami odwotania wszystkich podstaw odrzucenia oferty) to lzba odniosta
sie pokrétce do stanowiska odwotujgcego stwierdzajac, ze: ,Kazda z przyczyn odrzucenia
oferty przez zamawiajgcego oceniana odrebnie moze stanowi¢ dziatanie przypadkowe,
samodzielng i niezalezng czynno$¢ wykonawcy zwigzang z przygotowaniem ofert, ktora nie
narusza prawa. Jednak fakt ich jednoczesnego wystgpienia w takiej liczbie wskazuje w
spos6b nie budzacy watpliwosci, ze wykonawcy ci dziatali w porozumieniu. Okolicznosci
uzasadniajgce zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji nie powinny by¢ badane
pojedynczo, lecz oceniane jako pewna catos¢ stanowigca rezultat dziatania wykonawcow.
Izba uznata, 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 sposaéb, przez

ten sam personel, wskazujg jednoznacznie, Zze zaistniaty one nie skutkiem korzystania z
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tego samego konsultanta zewnetrznego - jako wywodzit to odwotujgcy na rozprawie - tecz
nastgpity jako rezultat wspoétpracy wykonawcow, kitdrzy powinni konkurowaé ze sobg w
postepowaniu. Wspbétpraca ta wynika réwniez z umowy o partnerskiej nr 209/PAR/2010
zawartej miedzy SIMPLE S.A. a HIGHCOM s.c. w Lublinie (poprzednika prawnego
odwotujgcego) ztozonej na rozprawie przez odwotujgcego. Postanowienie pkt 2.6.3. umowy
gtosi, ze strony bedg przestrzega¢ zakazu konkurencji tzn. nie bedg oferowaé produktéw i
ustug z nim zwigzanych uzytkownikom i potencjalnym klientom, ktérzy zostali zarezerwowani
przez druga strone lub innego partnera, bez ich zgody." Tym samym w ww. orzeczeniu lzba
uznata, ze dziatania odwotujgcego i SIMPLE S.A. pozostaty w sprzecznosci z dobrymi
obyczajami, co naruszato interes zamawiajgcego - klienta w rozumieniu przepisu art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz uznata, ze zachowanie ww. wykonawcéw
wypetnia dyspozycje art. 15 ust. 1 pkt 5 tejze ustawy.

Niezaleznie od powyzszego dodac nalezy, iz petnomocnik zamawiajgcego nie kwestionuje w
zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej z dnia 24 czerwca 2014 r. dokonanej przez
Prezesa Urzedu oceny stanu faktycznego kontrolowanego postepowania, w tym w
szczegdblnosci ustalen odnosnie tresci ztozonych ofert wraz z wyjasnieniami i uzupetnieniami
wykonawcow BAZUS Sp. z o0.0. oraz SIMPLE S.A., istniejgcych pomigdzy tymi wykonawcami
powigzan kapitalowych, btedéw merytorycznych w ofertach oraz omytek pisarskich
(Jliterowek"), a takze innych czynnosci podejmowanych przez ww. podmioty w toku
postepowania wymienionych w punkcie | Informacji o wyniku kontroli doraznej, zwlaszcza
Lomytki" w ofercie firmy BAZUS Sp. z o0.0. w tresci formularza oferty oraz wyboru drozszej
oferty wykonawcy SIMPLE S.A.

W koncu odnoszgc sie do przedtozonej przez zamawiajgcego opinii prawnej z dnia 20
czerwca 2014 r. sporzadzonej na zlecenie Kanclerza Uniwersytetu £6dzkiego Pana dr R.M.,
ktérej celem byto udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,Czy czyn opisany przez Urzad
Zamowien Publicznych w dokumencie z dnia 16.06.2014 r. Informacja o wyniku kontroli
doraznej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji?", przez pracownika zamawiajgcego -Panig
dr B.G, stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowa opinia stanowi dokument prywatny i jest
dowodem tego, ze osoba ktéra jg podpisata wyrazita poglad w niej zawarty, lecz nie korzysta
z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych w niej twierdzen (wyrok SN z dnia 8 czerwca
2001 r., sygn. akt: | PKN 468/00).

Majac na uwadze powyzsze, podtrzymuje stwierdzone w informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 czerwca 2014 r. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1

24



oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z
powyzszym podtrzymuje réwniez stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia
16 czerwca 2014 r. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Il. W odniesieniu do stwierdzonego w pkt. 2 Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia
art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr
226, poz. 1817), obowigzujgcego w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, z uwagi
na zadanie przez zamawiajgcego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie potencjatu kadrowego oswiadczenia, ze konsultanci postugujg sie
biegle jezykiem polskim, tzn. posiadajg obywatelstwo polskie lub posiadajg certyfikat
znajomosci jezyka polskiego, petnomocnik zamawiajgcego podniost, ze informacje
podawane w ramach wskazanego oswiadczenia mogtyby sie znalez¢ w ramach wykazu
0séb, ktory jest dokumentem wymienionym w przepisach ww. rozporzgdzenia i jest niczym
innym jak os$wiadczeniem wykonawcy. Zdaniem petnomocnika zamawiajgcego fakt
postugiwania sie przez konsultantow jezykiem polskim mozna bytoby bowiem uzna¢ za
kwalifikacje wskazanych oséb i jako takich zgdac ich przedstawienia w tresci rzeczonego
wykazu.

Ustosunkowujgc sie do powyzszej argumentacji petnomocnika zamawiajgcego, stwierdzié¢
nalezy, iz nie zastuguje one na uwzglednienie. Jak wskazano w Informacji 0 wyniku kontroli
doraznej, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 6 i 7 rozporzgdzenia na okoliczno$¢ wykazania sie przez
wykonawce potencjatem kadrowym zamawiajgcy uprawniony byt do zgdania odpowiednio
wykazu osoOb, kitdre bedg uczestniczyé w wykonywaniu zamoéwienia, w szczegolnosci
odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, kontrole jakosci lub kierowanie robotami
budowlanymi, wraz z informacjg na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i
wyksztatcenia niezbednych do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonanych przez
nie czynnosci, oraz informacja o podstawie do dysponowania tymi osobami, a takze
o$wiadczenia, ze osoby, kidére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia posiadajg
wymagane uprawienia, jezeli ustawy naktadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.
Zwazywszy na okolicznosé, iz katalog dokumentéw okreslonych w § 1 ww. rozporzadzenia,
ktérych zamawiajgcy moégt zada¢ w celu wykazania spetniania przez wykonawce warunkow,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 ustawy byt zamkniety, zamawiajgcy nie byt uprawniony do

zgdania ww. oswiadczenia. Ponadto, nie sposob uznac¢ okolicznosé posiadania obywatelstwa
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polskiego za rodzaj kwalifikacji zawodowej danej osoby. Dodatkowo wskazac nalezy, iz
petnomocnik zamawiajgcego nie wykazat stusznosci i zasadnosci zagdania przez
zamawiajgcego, aby czes¢ personelu wykonawcy postugiwata sie biegle jezykiem polskim,
tzn. posiadata obywatelstwo polskie lub posiadata certyfikat znajomosci jezyka polskiego.
Majac na uwadze powyzsze, podirzymuje stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 czerwca 2014 r. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z § 1 ust. 1
pkt 6 i 7 ww. rozporzadzenia.

[ll. W odniesieniu do stwierdzonego w pkt. 3 Informacji o wyniku kontroli doraznej naruszenia
§ 1 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), obowigzujgcego w
dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, z uwagi na zadanie przez zamawiajgcego
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1
ustawy od podmiotéw udostepniajgcych wykonawcy swoje zasoby na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b ustawy, ktére beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia, petnomocnik
zamawiajgcego wskazat, iz intencjg zamawiajgcego byto zgdanie jedynie dokumentow
okreslonych w § 2 ww. rozporzadzenia, tj. dokumentéw przedktadanych w celu wykazania
braku podstaw do wykluczenia. Powyzsze zdaniem petnomocnika zamawiajgcego miat
potwierdza¢ fakt, iz w nagtowku Rozdziatu IV.6.1. SIWZ, okreslajgcego dokumenty, do
przedtozenia ktorych zgodnie z postanowieniem Rozdziatu IV.5 SIWZ zobowigzane zostaty
podmioty trzecie biorgce udziat w realizacji czesci zamdwienia, wskazane zostato, iz
dokumenty w nim okreslone sktadane sg w celu wykazania braku podstaw do wykluczenia.
Jednoczesnie w zastrzezeniach do wyniku kontroli z dnia 24 czerwca 2014 r. petnomocnik
zamawiajgcego przyznat, iz zamawiajacy nie mogt zada¢ oswiadczenia o spetnianiu
warunkéw udziatlu w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1 ustawy od podmiotdw,
udostepniajgcych wykonawcy swoje zasoby na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b
ustawy, ktére beda braty udziat w realizacji czesci zamowienia.

Odnoszac sie do powyzszej argumentacji petnomocnika zamawiajgcego stwierdzi¢ nalezy, iz
zgodnie z art. 161 ust. 1 i 2 ustawy, Prezes Urzedu przeprowadza kontrole udzielania
zamoéwien, ktdrej celem jest sprawdzenie zgodnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
z przepisami ustawy. Powyzsze oznacza, ze kontrola przeprowadzana przez Prezesa
Urzedu Zaméwien Publicznych dokonywana jest w oparciu o kryterium legalnosci. Zatem
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych nie dokonuje oceny intencji zamawiajgcego, ktorymi
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kierowat sie¢ on w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, a ktoére nie
zostaty wyrazone w toku postepowania w sposéb jednoznaczny. Ocenia natomiast zgodnos¢
podjetych przez niego dziatan z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych.

Ponadto wskazaé¢ nalezy, iz to na zamawiajgcym cigzy obowigzek starannego i rzetelnego
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, tak
aby wykonawcy ubiegajacy sie o jego udzielenie pozbawieni byli watpliwosci odnosnie
zakresu zadanych przez zamawiajgcego dokumentow. Innymi stowy zakres wymaganych
dokumentéw powinien by¢ jasno okreslony przez zamawiajgcego w SIWZ, a nie
domniemywany przez wykonawcow, ktérym nieznane sg intencje zamawiajgcego.

Zatem nieprecyzyjna redakcja Rozdziatu 1V.6.1 SIWZ i umieszczenie w jego ramach takze
os$wiadczenia 0 spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust.
1 ustawy nie stanowi okolicznosci usprawiedliwiajgcej btgd zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze, podirzymuje stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli
doraznej z dnia 16 czerwca 2014 r. naruszenie § 1 ust. 2 ww. rozporzgdzenia.

Jednoczesnie, odnoszac sie tgcznie do punktu Il i lll niniejszego pisma doda¢ nalezy, iz z
tresci art. 161 ustawy wynika, ze w toku kontroli Prezes Urzedu bada catoksztatt okolicznosci
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stwierdza naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w tym réwniez te niemajgce wptywu na
wynik postepowania, ktére wskazuje w informacji o wyniku kontroli.

Nastepnie odnoszgc sie do przywotanego przez petnomocnika zamawiajgcego wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 10 maja 2013 r. sygn, akt: KIO 961/13 w odniesieniu do
punktu 2 i 3 Informacji o wyniku kontroli doraznej wskaza¢ nalezy, iz ww. wyrok wydany
zostat w innych okolicznosciach faktycznych oraz na podstawie odmiennych postanowien
SIWZ i nie znajduje oparcia w okolicznosciach kontrolowanego postepowania. Z tresci ww.
orzeczenia lzby wynika bowiem, iz Izba uznata za zasadne zaniechanie wezwania
konsorcjum do uzupetnienia dokumentéw (CV, kopie uprawnien, dowodu optacenia aktualnej
sktadki cztonkowskiej do Okregowej lzby Inzynieréw Budownictwa, czy referencji) -
niedopuszczalnych na gruncie rozporzadzenie w sprawie rodzajéow dokumentéw z dnia 30
grudnia 2009 r. (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817), ktérych brak zarzucat odwotujgcy. W
takich okolicznosciach zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem Izby, iz ewentualne wymaganie
zamawiajgcego ztozenia wymienionych dokumentéw niedopuszczalnych na gruncie
rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow z dnia 30 grudnia 2009 r. jest niewazne ex

lege i nie wywiera skutkéw prawnych, tzn. wykonawca nie jest zobligowany do ztozenia wraz
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z ofertg niedopuszczalnych dokumentéw, nadto zamawiajacy nie ma uprawnienia do
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentdw, ktérych nie mégt byt zadac, a w sytuacji
gdyby wezwat wykonawce do ich uzupetnienia, to zaniechanie ztozenia dokumentéw nie
moze wywotywaé negatywnych konsekwencji dla wykonawcy.

Tymczasem przedmiotem oceny Prezesa Urzedu w niniejszej sprawie, byta czynnosc
pierwotna zamawiajgcego polegajgca na zagdaniu w SIWZ i ogtoszeniu o zaméwieniu
zlozenia niedopuszczalnych, na gruncie rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentdw,
oswiadczen. Kwestia wywotywanych skutkéw prawnych Zzgdanych oswiadczen jest kwestig
wtdrng w stosunku do niezgodnego z przepisami ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz
aktu wykonawczego do niej dziatania zamawiajgcego polegajacego na zadaniu ztozenia
o$wiadczenia, ze konsultanci postugujg sie biegle jezykiem polskim, tzn. posiadajg
obywatelstwo polskie lub posiadajg certyfikat znajomosci jezyka polskiego oraz
oswiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu wskazanych w art. 22 ust. 1
ustawy od podmiotéw, udostepniajgcych wykonawcy swoje zasoby na zasadach okreslonych
w art. 26 ust. 2b, ktére bedg braty udziat w realizacji cze$ci zamowienia.

[...]”

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Izba w petni podziela stanowisko Prezesa UZP w sprawie popetnionych naruszen przepisow
ustawy wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej, a argumentacje sformutowanag

na ich poparcie w ww. Informacji oraz w odpowiedzi na zastrzezenia Zamawiajgcego, uznaje

za wtasna.

Uwzgledniajgc powyzsze, Krajowa lIzba Odwotawcza, na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp
wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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Czionkowie:
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