Sygn. akt KIO/1874/10

WYROK
z dnia 14 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Barbara Bettman
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez X od czynno$ci Zamawiajgcego: Gtowny Inspektorat Ochrony
Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922 Warszawa

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza X i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez X
stanowigcego koszty postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero
groszy) przez X na rzecz Gtéwnego Inspektoratu Ochrony Srodowiska, ul. Wawelska
52/54, 00-922 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220,
poz.1420 i Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie

Sygn. akt: KIO/1874/10

Uzasadnienie

Gtéwny Inspektorat Ochrony Srodowiska, ul. Wawelska 52/54, 00-922 Warszawa
(zwany dalej: ,Zamawiajgcym”), dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) (zwanej dale;j:
L=ustawg” lub ,ustawg Pzp’), prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
na: ,mplementacje i wdroZenie Systemu Informatycznego Paristwowego Monitoringu
Srodowiska — Ekoinfonet Etap II”.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza niz kwoty wskazane w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia wszczeto w dniu 4 czerwca 2010 r.
wywieszajgc ogtoszenie w swojej siedzibie. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato zamieszczone
na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniach od 10 czerwca 2010 r. do dnia 20 lipca
2010 r. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 12 czerwca 2010 r. pod numerem 2010/S 113-171547.



W dniu 28 lipca 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawce X o wynikach
przedmiotowego postepowania, w tym o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy X
oraz o wykluczeniu z postepowania wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp (dalej zwanym: ,Odwotujgcym”).

W dniu 19 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o powtdrzeniu
czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Ponadto w dniu 24 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, iz
dokonat ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, za najkorzystniejszg oferte zostata
uznana oferta wykonawcy konsorcjum: 1. Adasa Sistemas S. A. U C/, 2.SEGI AT Sp. z 0.0,
wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania, za$ oferta
wykonawcy X zastata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 30 sierpnia 2010 r. wykonawca X wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej odwolanie. Kopie odwotania Odwotujgcy przekazat Zamawiajgcemu tego
samego dnia, t.j. 30 sierpnia 2010 r.

Wykonawca X zfozyt odwotanie zaskarzajgc czynno$¢ Zamawiajgcego polegajaca na:

1. niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia polegajgcej na uchyleniu ostatecznej decyzji o
wyborze oferty ztozonej przez Odwoltujgcego w sytuacji, gdy nie zaszty zadne okolicznosci
uzasadniajgce uchylenie decyzji o wyborze;

2. niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu polegajacej na powtorzeniu czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym
postepowaniu w sytuacji, gdy nie zaszty zadne okoliczno$ci uzasadniajgce dokonanie
ponownej oceny ofert;

3. niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia polegajgcej na odrzuceniu oferty ztozonej przez
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy, pomimo ze ztozenie oferty przez X
nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencij;

4. niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajgcej na wyborze jako oferty najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez Konsorcjum firm: Adasa Sistemas S.A. U C, SEGI AT Sp. z o. o. (dalej
,Konsorcjum SEGI") pomimo iz oferta ztozona przez tego wykonawce nie jest ofertg
najkorzystniejszg.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych przepiséw
ustawy:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy - poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwe;j
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow - dokonanie uchylenia decyzji o wyborze
oferty ztozonej przez Odwotujgcego w sytuaciji, gdy oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg nie podlegajaca odrzuceniu;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy - poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej
konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow - powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert w przedmiotowym postepowaniu w sytuaciji, gdy brak jest podstaw do takiego dziatania;
3. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) Ustawy - poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty ztozonej przez Odwotujgcego, podczas gdy brak jest podstaw do odrzucenia oferty
Odwolujgcego;

4. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Ustawy - poprzez dokonanie wyboru oferty konsorcjum
SEGI w sytuacji, gdy oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg w $wietle postawionych
kryteriéw oceny ofert.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnibdst o uwzglednienie niniejszego odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum SEGI jako oferty
najkorzystniejsze;j;
2. uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty zlozonej przez Odwotujgcego;



3. dokonania powtornego badania i oceny ofert.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catoSci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu na podstawie art. 186 ust. 2 Ustawy Odwotujacy zadat od Zamawiajacego:

1. uniewaznienia wyboru oferty ztozonej przez Konsorcjum SEGI jako oferty
najkorzystniejsze;j;

2. uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,

3. dokonania powtornej oceny ofert,

4. dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Odwolujacego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy wskazat w odwotaniu w szczegolnosci

na nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Odwolujgcy wskazat, iz odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3) Ustawy, jako iz - wedle oceny Zamawiajgcego - jej ztozenie stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Odwolujgcy zaznaczyt, iz w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwotujgcego Zamawiajgcy opart sie na domniemaniu, nie popartym zadnymi
dowodami, iz Odwotujacy i Wykonawca SoftM Polska Sp. z o. o. (dalej ,SOFTM") dziatali w
zmowie przetargowej. Faktami, ktérych wystgpienie spowodowato wystgpienie podejrzenia
Zamawiajgcego zaistnienia zmowy przetargowej miedzy tymi wykonawcami, byty:
1) zlozenie oferty dwu spotek z grupy X oraz SOFTM;
2) podobienstwo ztozonych przez Odwotujgcego i SOFTM ofert;
3) nie uzupetnienie przez SOFTM dokumentéw potwierdzajagcych spetnianie warunku
dotyczacego zdolnosci finansowej;
4) wykluczenie SOFTM z postepowania;
5) wybér jako najkorzystniejszej drozszej oferty Odwotujgcego;
6) ztozenie przez SOFTM pisma, z ktérego wynika, ze firma ta nie dysponowata i nie
mogtaby dysponowaé¢ srodkami finansowymi umozliwiajgcymi ztozenie waznej oferty.

Na wstepie Odwotujacy przywotat definicje zmowy przetargowej, ktéra zawarta jest w
art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zgodnie z ktdrg zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegdino$ci na: uzgadnianiu przez
przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i

przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w
szczegblnosci zakresu prac lub ceny.

Dokonujgc przetozenia definicji zmowy przetargowej na komentowany stan faktyczny
jak wskazat Odwotujgcy sytuacja taka miataby miejsce w przypadku, gdyby X zawart
jakiekolwiek porozumienie z SOFTM, ktérego skutkiem lub celem byloby wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie winny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, poprzez
dziatanie wykonawcow polegajgce na celowym nieuzupetnieniu dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przez SOFTM, tak aby
SOFTM - nie mégt by¢é wybrany jako oferta najkorzystniejsza. Zatem w celu zaistnienia
zmowy przetargowej musiatby zaistnie¢ celowe dziatanie zaréwno po stronie Odwotujgcego,
jak i po stronie SOFTM.

Powyzsza ocena faktyczna zaistniatej sytuaciji (przytoczona przez Zamawiajgcego w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty X) jest catkowicie btedna i nie ma
odzwierciedlenia w stanie faktycznym.

Odwolujgcy dowiedziat sie o fakcie, iz inny podmiot z Grupy Kapitatowej X ztozyt
oferte w niniejszym postepowaniu, dopiero w chwili otwarcia ofert. Zas o rzekomej ,zmowie
przetargowej" X dowiedziat sie dopiero z pisma o odrzuceniu oferty X W celu wyjasnienia
zaistniatej sytuacji Odwotujgcy najpierw w dniu 25 sierpnia 2010 roku dokonat wglagdu do
protokotu przedmiotowego postepowania wraz z zatgcznikami, a nastepnie w dniu 26
sierpnia 2010r. skierowat do SOFTM zapytanie (w zatgczeniu) - czy SOFTM kiedykolwiek
kontaktowat sie z jakimkolwiek pracownikiem X w celu dokonania jakichkolwiek ustalen
odnos$nie przedmiotowego postepowania, jezeli tak to jakie byty to ustalenia, w
szczegolnosci - czy SOFTM zawart jakgkolwiek umowe bedgcg zmowa przetargowa z X, a



takze dlaczego SOFTM nie uzupetnit wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw.
Odwotlujgcy otrzymat odpowiedz, iz SOFTM przygotowujgc oferte nie dochowat
nalezytej starannosci w jej sporzadzeniu, bowiem na etapie przygotowania oferty nie
sprawdzono, czy SOFTM spetnia komentowany warunek udziatu w postgpowaniu, w
szczegolnoSci osoba sporzgdzajgca oferte (A.B.) byt przekonany, iz SOFTM takg zdoIno$¢
posiada, jednakze z uwagi na zbyt krétki czas na przygotowanie oferty ztozyt jg bez
wymaganych przez Zamawiajgcego dokumentéw, zaktadajgc, iz uzupetni je na zgdanie
Zamawiajgcego. SOFTM przedstawit pismo z banku, w ktorym SOFTM posiada rachunek,
datowane na dzien 19 sierpnia 2010 roku - w ktérym to bank o$wiadczyt, iz SOFTM nie
posiadat w terminie wymaganym warunkiem zabezpieczenia finansowego w wymaganej
wysoko$ci. W zwigzku z powyzszym SOFTM nie byt wstanie sprostac¢ zadaniu
Zamawiajacego w tym zakresie, o czym SOFTM poinformowat Zamawiajgcego pismem z
dnia 20 sierpnia 2010 roku. Nadto SOFTM poinformowat X; iz nie dokonywat zadnych
ustalen odno$nie niniejszego postgpowania z jakimkolwiek pracownikiem Odwotujgcego i nie

zawierat z nikim zadnych porozumien dotyczacych przedmiotowego postepowania
przetargowego.

Zamawiajacy w § 5.1.2) SIWZ wskazat, iz aby spetni¢ warunek posiadania
odpowiedniego doswiadczenia zawodowego nalezy wykazaé sie wykonaniem co najmniej
czterech wyspecyfikowanych ustug. Ustugi te musiaty by¢ wykonane okresie ostatnich trzech
lat przed uptywem terminu sktadania ofert. SOFTM uzupetniajgc dokumenty potwierdzajgce
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, w wykazie wykonanych ustug dotgczonym do
pisma z dnia 26 lipca 2010 roku wskazat cztery ustugi odpowiadajgce zakresem wymogom
Zamawiajgcego, jednakze ustuga wskazana w poz. 4 wykazu zostata zakonczona 12 lutego
2007 roku, a wigc wczesniej niz w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert.

Z kolei Zamawiajgcy w 5.1.3) SIWZ wskazal, iz aby speti¢ warunek dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia trzeba m.in. dysponowac osobg na stanowisku
Kierownika projektu, ktory musi posiadac certyfikat z zakresu metodologii zarzgdzania
projektami PMI lub PMP lub inny rownowazny. SOFTM w tabeli przedstawiajgcej
kwalifikacje, wyksztatcenie i doSwiadczenie zawodowe os6b za pomoca, ktérych wykonatby
zamowienie wskazat Kierownika projektu, ktory nie posiadat ww. certyfikatu.

Reasumujac, zdaniem Odwotujgcego SOFTM winien podlega¢ wykluczeniu z
niniejszego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 4 Ustawy, bowiem nie spetnit
warunkéw udziatu w postepowaniu dotyczgcych wymaganego doSwiadczenia, os6b
zaplanowanych przez SOFTM do wykonania zamowienia. Zatem bez znaczenia byt fakt, czy
SOFTM uzupehitby przedmiotowg opinie z banku - gdyz i tak podlegat wykluczeniu jako
podmiot niespetniajgcy wymagania w zakresie zdolnosci kredytowe;.

Odwolujgcy wskazal, iz nie wie zatem, jak miataby wyglada¢ zmowa przetargowa
kreowana przez Zamawiajgcego, pomiedzy X a SOFTM, skoro w zaden sposéb oferta
ztozona przez SOFTM nie mogtaby by¢ uznana za najkorzystniejszg w Swietle postawionych
warunkéw udziatu w niniejszym postepowaniu, chociazby z uwagi, iz SOFTM nie byt w stanie
uzupehi¢ w taki sposéb dokumentow, aby nie podlega¢ wykluczeniu, m.in. ze wzgledu na
nieposiadanie zdolnosci finansowej w wymaganej wysokosci czy tez za brak stosownego
do$wiadczenia.

Pismem z dnia 8 wrzesnia 2010 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego w dniu 8 wrzesnia 2010 r. (bezposredni wplyw do Izby) zgtosili
wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Adasa Sistemas
S.A.U, Barcelona oraz SEGI AT Sp. z 0.0., ul. Baletowa 30, 02-876 Warszawa.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy w pkt § 5.3 SIWZ w celu potwierdzenia spetniania warunkéw, oraz w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia z postepowania, Zgdat przedtozenia m. in.
nastepujgcych dokumentow:
1) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciagtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert — a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, z podaniem ich



wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, sporzgdzony wedtug wzoru
(zatacznik nr 3 do SIWZ), oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze ustugi
te zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,

2) wykazu os6b, ktore bedg uczestniczy¢é w wykonaniu zamdwienia, wraz z informacjami
na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia, niezbednych
do wykonania zaméwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci wraz
z informacjg o podstawie dysponowania tymi osobami (zatgcznik nr 4 do SIW2Z),

3) informacji z banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych
wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych Srodkéw
finansowych lub zdolno$¢ kredytowa na kwote nie mniejsza niz 500.000 zt,
wystawiona nie wczesniej niz 3 miesiace przed uptywem terminu sktadania ofert.

W niniejszym postepowaniu zostaty ztozone oferty przez 4 wykonawcow:
1) Softm Polska Sp. z 0.0.,

2) X,

3) Konsorcjum: 1. Adasa Sistemas S. A. U C/, 2.SEGI AT Sp. z 0.0.,

4) S&T Services Polska Sp. z o.0.

Izba ustalita, takze, ze spétki Softm Polska Sp. z 0.0. oraz X. sg ze sobg powigzane
kapitatowo, t.j. spdtka X. posiada udziaty spotki Softm Polska Sp. z 0.0.

Ponadto ustalono, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 28 lipca 2010 r. poinformowat
wykonawcow o wyborze oferty wykonawcy X. i uznaniu jej za najkorzystniejszej oraz
wykluczeniu z postepowania wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy w zwigzku z niespetieniem warunku z pkt 3.10 SIWZt.j. przedstawienia
informacji z banku lub spétdzielni kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktorych wykonawca
posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg na kwote nie mniejszg niz 500.000 zt wystawiong nie wczesniegj niz 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert.

Pismem z dnia 19 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
powtdrzeniu czynnosci badania i oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu.

Pismem z dnia 20 sierpnia 2010 r. wykonawca Softm Sp. z 0.0. wystgpit do
Zamawiajgcego o niezatrzymywanie wadium na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 46 ust.
4a ustawy Pzp.

W dniu 24 sierpnia 2010 r. Zamawiajgcy udzielit wykonawcom informacji, iz dokonat
ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty, i za najkorzystniejszg oferte zostata uznana
oferta wykonawcy konsorcjum: 1. Adasa Sistemas S. A. U C/, 2.SEGI AT Sp. z 0.0.,
wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania, za$ oferta
wykonawcy X. zastata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz
postanowienia SIWZ, tres¢ ztozonych ofert, jak rowniez oswiadczenia i stanowiska
stron postepowania, oraz zeznania $wiadka ztozone w toku rozprawy, sktad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku iz przedmiotowe
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato wszczete po dniu wejscia w
zycie nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach
cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji’. Zatem do rozstrzygniecia przedmiotowego
odwotania znajdujg zastosowanie przepisy Prawa zamoéwien publicznych z uwzglednieniem
wskazanych powyzej nowelizacji, ktére weszty w zycie odpowiednio w dniu 22 grudnia 2009
r. oraz w dniu 29 stycznia 2010 .

Nastepnie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem w uzyskaniu danego zaméwienia, t.j. w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej,
o ktorych stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku



z uiszczeniem przez Odwolujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.
Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

W dniu 8 wrzes$nia 2010 r. (data wptywu do Krajowej [zby Odwotawczej) wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego: Adasa Sistemas S.A.U,
Barcelona oraz SEGI AT Sp. z 0.0., ul. Baletowa 30, 02-876 Warszawa zgtosili przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania
jako bezzasadnego.

Z uwagi na przepis art. 185 ust. 2 Pzp, Izba nie dopuscita do udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawcow wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia publicznego: Adasa Sistemas S.A.U, Barcelona oraz SEGI AT Sp. z 0.0., ul.
Baletowa 30, 02-876 Warszawa, gdyz zgtosili przystgpienie w dniu 8 wrzesnia 2010 r. (data
wptywu pisma do Prezesa Izby), tj. po uplywie 3-dniowego terminu, liczonego od daty
otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do przylgczenia sie do
postepowania, co miato miejsce w dniu 31 sierpnia 2010 r. oraz ze wzgledu na niewlasciwe
umocowanie 0sOb zgtaszajgcych ww. przystapienie.

Majgc powyzsze na wzgledzie, lzba przeprowadzita rozprawe merytorycznie
rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz oSwiadczenia
i stanowiska stron przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie.

Spdr wniesiony odwotaniem sprowadza sie do pytania czy w niniejszym
postepowaniu mamy do czynienia z istnieniem ,zmowy przetargowej’ i czy w konsekwencji
dziatanie Zamawiajgcego polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujgcego byto zgodne z
dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ponadto zgodnie z art. 7 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuije i
przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Z powyzszych przepisow ustawy nalezy wnioskowac, iz Zamawiajgcy na kazdym
etapie postepowania zobowigzany jest do przestrzegania zasady uczciwej konkurenciji, tak
aby w konsekwencji mogt on udzieli¢ zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy. To na Zamawiajgcym cigzy obowigzek odrzucenia ofert, stanowigcych w
swym zatozeniu czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji bgdz naruszajgcych postanowienia
ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r.
Nr 50, poz. 331 ze zm). Zamawiajgcy zobowigzany jest do wykazania powyzszych
okolicznosci poprzez podanie uzasadnienia faktycznego i prawnego takiego odrzucenia.

Izba zauwaza, iz w Swietle art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zakazane sg
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie

w inny sposob konkurencii na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na: uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa”).

Zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, iz dziatanie takie w Swietle dyspozyciji art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003,
nr 153, poz.1503 ze zm.) jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji.

Zmowa przetargowa to praktyka polegajaca na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez przedsigbiorcow i organizatora przetargu warunkow
sktadanych ofert. W ocenie Izby, przykladem zmowy przetargowej pomiedzy
przedsiebiorcami (t.j. zmowy w ujeciu horyzontalnym) moze by¢ celowe dziatanie wykonawcy
polegajgce na zaniechaniu uzupetnienia nieztozonych wraz z ofertg dokumentoéw (czyli



celowe wptywanie swoim dziataniem bgdz zaniechaniem na decyzje Zamawiajagcego
podejmowane przez niego w toku postgpowania), tak aby doprowadzi¢ w konsekwencji do
wyboru oferty wykonawcy, proponujgcego wyzszg cene i pozostajgcego z wykonawcg w
zmowie. Wykazujgc zmowe przetargowg konieczne jest wykazanie celu lub skutku
wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny sposéb konkurencji na rynku
wihasciwym.

Nie ulega watpliwosci, ze wykazanie istnienia porozumienia, (czy tez inaczej zmowy
przetargowej) jest niezmiernie trudne pod wzgledem dowodowym, jednakze w ocenie Izby
istnienie zmowy przetargowej powinno by¢ oceniane po rezultatach, skutkach oraz
wszystkich okoliczno$ciach sprawy, dlatego tez Zamawiajacy przed odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp powinien w pierwszej kolejnosci odpowiedzie¢
sobie na pytanie czy z catoksztattu okolicznosci towarzyszgcych ztozonej ofercie zachowanie
wykonawcy proponujgcego nizszg cene nie byto ukierunkowane na wybér oferty wykonawcy
proponujgcego wyzszg cene w postepowaniu i czy w zwigzku z tym mozna méwi¢ o
porozumieniu tych wykonawcow, ktore w Swietle ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), jest
zakazane.

Zdaniem Izby zarzut naruszenia przez Zamawiajacego tresci przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp w niniejszym stanie faktycznym nie potwierdzit sig, a Zamawiajgcy zgodnie
z dyspozycja tego przepisu dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na tej
podstawie.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze Zamawiajgcy w Swietle przepiséw ustawy
uprawniony byt do dokonania w niniejszym postepowaniu ponownej oceny ofert, skoro
ujawnione zostaty okolicznos$ci skutkujgce obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy X. na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zas uniewaznienie czynnosci wyboru oferty z dnia
28 lipca 2010 r. ma jedynie charakter wtérny w stosunku do czynno$ci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Nastepnie Krajowa lzba Odwotawcza dokonata analizy czynno$ci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy X., badajgc jednocze$nie przestanke celowosci
dziatania/zaniechania wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. (sp6tki nalezacej do grupy
kapitatowej X.) w toku niniejszego postepowania na podstawie catoksztattu okolicznosci
przedstawionych Izbie w toku postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba odwotawcza ustalita, iz spotka Softm Polska Sp. z 0.0. nalezy do grupy
kapitatowej X, a w niniejszym postepowaniu zostaty ztozone oferty przez 4 wykonawcow z
nastepujgcymi cenami oraz punktacja:

1) Softm Polska Sp. z 0.0. — cena: 894.983,46 zt (wykonawca wykluczony z postepowania),
2) X. —z ceng 1.144.510,06 zt z punktacja - 94,53 pkt,

3) Konsorcjum: 1. Adasa Sistemas S. A. U C/, 2.SEGI AT Sp. z 0.0. —z ceng 1.055.149,94 zt
z punktacjg - 85,6 pkt,

4) S&T Services Polska Sp. z 0.0. —z ceng 1.991.735,40 z, z punktacjg — 67,08 pkt.

Ofertg najkorzystniejszg cenowo byla oferta wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. z
ceng: 894.983,46 zt, do ktorej nie dolgczono (pozostawiajgc w ztozonej ofercie puste strony)
nastepujgcych dokumentow, t.j.: wykazu wykonywanych ustug, wykazu oséb, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia oraz informac;ji z banku lub spotdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowe;.

W wyniku wezwania do uzupetnienia wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. w dniu 26
lipca 2010 r. uzupeinit ztozong przez siebie oferte o wykaz zrealizowanych ustug oraz wykaz
0s0b, jednoczes$nie nie przedktadajgc, informaciji z banku.

Izba podzielita poglad Odwolujacego, iz ztozenie ofert przez spéiki dziatajace w
ramach jednej grupy kapitatowej, jak rowniez podobny wyglad ztozonych ofert, ich forma nie
moga stanowi¢ wytgcznej podstawy do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp.

Nie ulega watpliwosci, iz podobienstwo ztozonych przez wykonawce X. oraz Softm
Polska Sp. z o.0. ofert) oraz przynalezno$¢ tych wykonawcow do jednej grupy kapitatowej
moze, zdaniem Izby budzi¢ uzasadnione watpliwosci. Nalezy zauwazy¢, iz przepisy ustawy z
dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz.



331 ze zm.) nie wylgczajg spod stosowania ustawy dziatan, ktére podejmowane sg przez
przedsiebiorcéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.

Izba dokonujac analizy ztozonych ofert stwierdzita, ze obie oferty, t.. oferta
wykonawcy X. oraz Softm Polska Sp. z 0.0. sg do siebie podobne m. in. w nastepujgcych
punktach, t.j:

- oferty te zawierajg identyczne podziaty na rozdziaty i akapity,

- obie oferty zawierajg te same nagtowki,

- obie oferty zawierajg identyczne spisy tresci z charakterystycznymi nazwami rozdziatéw
(,Informacja z KRK Ludzie”, ,Informacja z KRK Podmiot”),

- w spisie tresci oferty Softm Polska Sp. z 0.0. podobnie jak w ofercie X widnieja rozdziaty
»~Wykaz os6b”, oraz ,Deklaracje uczestnictwa”,

- obie oferty zawierajg rowniez identyczne zastrzezenie niejawnosci rozdziatow 14-18,
podczas gdy oferta wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. nie zawiera w ogdle rozdziatow 17-
18, a rozdziaty 15-16 nie zawierajg zadnych informacji.

Powyzsze okolicznosci Zamawiajgcy powinien mie¢ na wzgledzie, dokonujgc
poréwnania merytorycznej strony ztozonych ofert, co zostato réwniez przez Zamawiajgcego
podniesione na rozprawie. Izba zauwaza, iz sporzgdzenie ofert wedtug pewnego
mechanizmu moze stanowié¢ jedng z okoliczno$ci potwierdzajaca, ze zachowanie
wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu polegajgce na ztozeniu
oferty oraz nieuzupetnienie brakujgcych dokumentéw ukierunkowane byto na wybor oferty
innego wykonawcy (wybor oferty wykonawcy X.), proponujacego wyzszg cene w niniejszym
postepowaniu za wykonie przedmiotowego zamowienia.

Izba nie data wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, ze metodyka wyliczania moze by¢
podobna ze wzgledu na fakt, iz pracownicy Softm Polska Sp. z 0.0. wywodzg si¢ z firmy X.
Izba ustalita w tym zakresie, ze cena oferowana przez wykonawce X. za wykonanie etapu 1
wyniosta 286.127,82 zt natomiast cena zaproponowana przez wykonawce Softm Polska Sp.
Z 0.0. - 223.745,56 zt. Stosunek tych cen do siebie wynosit 1,28. Pozostate ceny poréwnane
w odpowiednich czesciach ze sobg rowniez réznig sie doktadnie o ten sam wskaznik tj. 1,28,
zawsze wiec o 1,28 cena zawarta w ofercie X. jest wyzsza od ceny zaproponowanej przez
wykonawce Softm Polska Sp. z 0.0. Powyzszy mechanizm, na co zwrocit uwage
Zamawiajacy powtarzat sie rowniez w pozycji numer 2 i 3 formularza w obu ofertach oraz w
pozycji nr 4 a takze w zakresie warto$ci autorskich praw majgtkowych. Nie mozna zgodzi¢
sie rowniez z Odwolujgcym, co zostato podniesione na rozprawie, iz argumentacija
Zamawiajgcego wskazujgca na sposoéb kalkulowania cen w obu ofertach opiera sie
wytgcznie na formalnym podobienstwie ztozonych ofert. Kalkulacja cen w obu ofertach
stanowi, zdaniem Izby jej merytoryczna tresc.

Biorac pod uwage zasady logiki i doswiadczenia zyciowego Izba uznata, iz mato
prawdopodobnym jest dokonanie tak precyzyjnej wyceny obu ofert, aby w zadnej z pozyciji
nie bylo innych rozbiezno$ci pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami, niz okreslone o wskaznik
1,28, dlatego tez Izba uznata argumentacje Zamawiajgcego za stuszna.

Nastepnie Izba badata czy wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. spetniat warunki
udziatu w postepowaniu, a skoro ich nie spetiat, co prébowat udowodni¢ Odwotujacy to
dlaczego w przedmiotowym postepowaniu wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. zdecydowat
sie na ziozenie oferty.

Izba uznata, ze ztozenie oferty przez wykonawce Softm Polska Sp. z 0.0. a nastepnie
nieuzupetnienie brakujgcych dokumentéw byto celowym dziataniem zmierzajacym do
wykluczenia ww. wykonawcy z postepowania, tak aby Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
wykonawcy X., proponujgcego wyzszg cene w niniejszym postepowaniu. Izba uznata, ze
obaj wykonawcy dziatali w zmowie.

Na powyzsze zdaniem Izby wskazujg nastepujgce okolicznosci faktyczne:

Istotnym argumentem, kitéry wskazuje na celowos¢ dziatania wykonawcy Softm
Polska Sp. z o.0. jest fakt, iz wykonawca ten na wezwanie Zamawiajgcego nie uzupehnit
informacji z banku (nie przedstawiajgc zadnej informacji w tym zakresie) a majgcej
potwierdza¢ spetienie warunku dotyczgcego sytuaciji ekonomicznej i finansowej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze oferta wykonawcy Softm Polska Sp. z o.0.
zostata podpisana przez Pana A.B. — x.y. Y — sp&tki kapitatowej X. na podstawie



petnomocnictwa z dnia 15 lipca 2010 r. udzielonego przez Pana B. C. - Prezesa Zarzadu
Softm Polska Sp. z o.0.

Izba nie data réwniez wiary wyjasnieniom Odwotujgcego, iz nieuzupetnienie
brakujacych dokumentow jest efektem niedochowania nalezytej staranno$ci przez osobe
odpowiedzialng za przygotowanie oferty wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0., bowiem na
etapie przygotowania oferty ze wzgledu na zbyt krotki okres czasu nie sprawdzono czy
wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. spetnia postawiony przez Zamawiajgcego warunek
udziatu w postepowaniu.

Ponadto na podstawie zeznan $wiadka Pana B. C. — Prezesa zarzadu Softm Polska
Sp. z 0.0. Izba ustalita, Ze osoba podpisujgca oferte w imieniu wykonawcy Softm Polska Sp.
z 0.0. - Pan A.B. posiada okoto 10 letnie doswiadczenie w zakresie zamdwien publicznych.
Zdaniem Izby, biorgc pod uwage iz Pan A.B. jako profesjonalista, zajmujacy sie doradztwem
w zamoéwieniach publicznych od okoto 10 lat i petnigcy funkcje z.y. podpisat oferte mato
prawdopodobnym jest, aby sporzgdzajgc oferte w pierwszej kolejnosci nie dokonat analizy
czy jego mocodawca spetnia postawione przez Zamawiajgcego warunki udziatu w
postepowaniu. Budzi réwniez watpliwos¢, aby osoba ta nie wiedziata o konsekwencjach

niespetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, t.j. wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ustawy oraz zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy Pzp.

Nalezy na marginesie dodac réwniez, iz roznica pomigdzy cenami zawartymi w
ofertach wykonawcy X. oraz Softm Polska Sp. z 0.0. wynosita 249.526,60 zt, zas wymagane
wadium nalezato wptaci¢ w kwocie 20.000 zt.

Ponadto Izba zwrécita uwage, na tre$¢ pisma z dnia 20 sierpnia 2010 r.
skierowanego przez Pana A.B. do Zamawiajgcego (a dotyczgcego prosby o zwrot
wplaconego wadium) w ktérym to potwierdzono, ze wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. ,(...)
nigdy takowej zdolno$ci kredytowej na 500.000,00 zt ani $Srodkow w takiej wysokoSci nie
posiadat’, co oznacza zdaniem Izby iz osoba sktadajgca oferte, miata Swiadomos¢, iz
wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. takiego warunku nie spemia.

W Swietle tresci ww. pisma oraz doswiadczenia Pana A.B. nie sposéb uznac, ze dana
osoba nie byta Swiadoma skutkéw wywotanych jej zachowaniem (ztozeniem oferty w
niniejszym postepowaniu pomimo niespetienia warunkdéw udziatu w postepowaniu) o czym
Swiadczy nastepcze dziatanie Pana A.B. w postaci skierowania pisma z dnia 20 sierpnia
2010 r. Powyzsze, zdaniem Izby potwierdza, ze petnomocnik wykonawcy Softm Polska Sp. z
0.0. dziatat w okresSlonym celu, t.j. wyboru oferty wykonawcy X., proponujgcego w niniejszym
postepowaniu wyzszg cene od wykonawca Softm Polska Sp. z 0.0. Zdaniem Izby
do$wiadczenie Pana A.B. oraz skierowanie przez niego pisma z dnia 20 sierpnia 2010 r.
implikuje istnienie zaréwno wiedzy jak i woli wywotania okre$lonych skutkow swoim
zachowaniem w postaci wykluczenia wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. z postepowania z
powodu nieuzupetnienia brakujgcych dokumentéw w celu wyboru oferty wykonawcy X,
bedacej ofertg drozsza.

Izba zauwaza rowniez, ze niedochowanie przez petnomocnika — Pana A.B. nalezytej
staranno$ci w ramach udzielonego mu petnomocnictwa przez wykonawce Softm Polska Sp.
z 0.0. wywoluje bezposrednie skutki dla tegoz mocodawcy, nie wptywajgc jednoczesnie na
istote stosunku zewnetrznego faczgcego go z osobg trzecig — Zamawiajgcym, dlatego Izba
uznata ze argumenty i wyjasnienia Odwotujgcego w tym zakresie sg niezasadne.

Ponadto, odnoszac sie do zeznan Swiadka Pana B. C. — Prezesa zarzgdu Softm
Polska Sp. z 0.0., wskazujgcego iz spétka Softm Polska Sp. z 0.0. nie czynita zadnych
ustalen na szczeblu zarzgdu pomiedzy spétkami (Softm Polska Sp. z 0.0. oraz X.), Izba
zauwaza, iz uznanie porozumienia za ograniczajgce konkurencje nie wymaga ustalenia, czy
porozumienie zostato zawarte przez osoby upowaznione do reprezentowania danego
podmiotu (np. wyrok SOKIK z dnia 12 lipca 2007 r., XVIl Ama 64/06).

Odnoszac sie do argumentow Odwolujacego, ze wykonawca Softm Polska Sp. z o.0.
nie dokonywat zadnych ustalen odnos$nie niniejszego postepowania i nie zawierat z nikim
zadnych porozumien dotyczgcych przedmiotowego postepowania lzba zauwaza, iz zakaz

zawarty w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.) dotyczy zaréwno uzgodnieh
potwierdzonych pisemnie jak i zaréwno nieformalnych przejawéw/dziatan przedsiebiorcow w
tym zakresie, dlatego tez Zamawiajgcy zobowigzany jest do badania nie tylko samego



porozumienia, ale wszelkich okoliczno$ci towarzyszacych jego zawarciu i pozniejszej jego
realizacji. Dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma
takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to co poprzez swoje
zachowanie w toku postepowania zamierzajg one osiggna¢.

Izba zauwaza, iz zawarcie porozumienia o ktorym mowa w art. Swietle art. 6 ust.1 pkt
7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r.
Nr 50, poz. 331 ze zm.) jest z mocy samego prawa niewazne i nie wywotuje skutkow
prawnych zaréwno pomiedzy stronami jak i wobec os6b trzecich.

Ponadto Izba nie zgadza sie rowniez z twierdzeniem Odwolujgcego, iz w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy nie wykazat celu i zamiaru zaistnienia zmowy przetargowej. Izba
zauwaza, iz 6w cel i zamiar porozumienia zawartego pomiedzy przedsiebiorcami wynika w
sposoOb obiektywny z catoksztattu okoliczno$ci towarzyszgcych zawarciu i wykonywaniu
porozumienia.

Zdaniem Izby w niniejszym stanie faktycznym zfozenie dwdch ofert przez
wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej (Softm Polska Sp. z 0.0. oraz X.)
miato wptyw na decyzje Zamawiajgcego podejmowane przez niego w toku postepowania,
dlatego tez nalezy uznac iz w okolicznosciach przedmiotowej sprawy cel porozumienia jest
Scisle powigzany z jego skutkiem polegajagcym na wyborze oferty wykonawcy,
proponujgcego wyzszg cene a pozostajgcego jednoczesnie z innym wykonawcg w zmowie.

Watpliwos¢ budzi rowniez fakt, iz jak twierdzi Odwotujgcy wobec ,posiadania przez
wykonawce Softm Polska Sp. z o.0. odpowiednich kompetencji i do$wiadczenia’, pomimo
niespetnienia warunku dotyczgcego sytuacji ekonomicznej i finansowej nie zdecydowat sie
on na poleganiu na zdolnosci finansowej innych podmiotéw czy tez nie rozwazat
przystgpienia do postgpowania z innym w wykonawcg w charakterze konsorcjum. Takie
zachowanie wykonawcy Softm Polska Sp. z 0.0. wskazuje na brak zamiaru, aby jego oferta
zostata w niniejszym postepowaniu uznana za najkorzystniejsza, zas inne okolicznosci tego
postepowania wskazujg wrecz na wole wyboru oferty wykonawcy X., proponujagcego w
niniejszym postepowaniu wyzszg cene za realizacje przedmiotowego zamowienia. Izba
zauwaza, ze dla stwierdzenia porozumienia znaczenie ma obiektywny cel, a nie subiektywne

wyobrazenie jego stron o zamiarach i motywach dziatania (dec. Prezesa UOKIK Nr RWR —
20/2007).

Watpliwe oraz niespdjne jest rowniez twierdzenie Odwotujgcego, iz wykonawca Softm
Polska Sp. z 0.0. z jednej strony zdaniem Odwotujgcego ,posiada odpowiednie kompetencje
i do$wiadczenie” z drugiej zas Odwotujgcy w treSci odwotania przyznaje, ze wykonawca ten
powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z powodu niespetniania warunkéw udziatu
zawartych w § 5.1.2) oraz 5.1.3) SIWZ. Powyzsze potwierdza, iz ztozenie oferty przez
wykonawce Sotfm Polska Sp. z 0.0. zostato ztozone wytacznie w celu wyboru oferty
wykonawcy X., proponujgcego wyzszg cene.

W Swietle opisanego stanu faktycznego, catoksztattu okoliczno$ci towarzyszgcych
zfozonym ofertom, oraz podnoszonej argumentacji nalezy uznac iz w niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy miat podstawe przypuszczac, iz wykonawcy Softm Polska Sp. z
0.0. oraz X

. zawarli porozumienie, stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji bedgce podstawg
do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutdéw naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w
Swietle niniejszych rozwazan Izba stwierdzita, ze powyzsze zarzuty sg rowniez niezasadne i
nie znalazty potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
catoksztatt okolicznosci niniejszej sprawy Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia
przedmiotowego odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na



podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, jednakze
ograniczajac ich wysoko$¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie



