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Nasz znak: K.331-2/2016

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na: zakup sprzetu bedgcego realizacjg zadania
,Biblioteki dla kazdego” w ramach Budzetu Obywatelskiego 2016.

Dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz.
907 z pézn. zm.), Ksigznica Podlaska im. tukasza Gornickiego w Biatymstoku informuje o:

1. Wyborze oferty w czesci 1: oferta oznaczona nr 2 ztozona przez Harpo Sp. z 0.0. (siedziba: ul.
27 Grudnia 7, 61-737 Poznan).

2. Wyborze oferty w czesci 2: oferta oznaczona nr 2 ztozona przez Harpo Sp. z 0.0. (siedziba: ul.
27 Grudnia 7, 61-737 Poznan).

3. Wykluczeniu wykonawcy Altix Sp. z 0.0. z udziatu w postepowaniu i uznaniu jego oferty za
odrzucong w czesci 1 2.

4. Wykluczeniu wykonawcy Fundacja Szansa dla Niewidomych z udziatu w postepowaniu i
uznaniu jego oferty za odrzucong w czesci 1 2.

5. Odrzuceniu oferty wykonawcy Infomex Sp. z 0.0 w czesci 1 2.

Uzasadnienie:

Ad.1-2
Wykaz ztozonych ofert i uzasadnienie wyboru ofert:

Nr czesci | Wykonawca Punktacja oferty

zamowienia

Cz. 1 Altix Sp. z 0.0. (siedziba: ul. Chlubna 88, 03-051 | Wykonawca  wykluczony z
Warszawa) udziatu w postepowaniu
Harpo Sp. z 0.0. (siedziba: ul. ul. 27 Grudnia 7, 61- | Cena = 90 pkt
737 Poznan) Gwarancja = 10 pkt

taczna punktacja: 100 pkt

Fundacja Szansa dla Niewidomych (siedziba: ul. Wykonawca  wykluczony  z
Kameralna 1/30, 03-406 Warszawa) udziatu w postgpowaniu

Infomex Sp. z 0.0. (siedziba: ul. Wesota 19b, 34- | Oferta odrzucona
300 Zywiec)

Cz. 2
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Altix Sp. z 0.0. (siedziba: ul. Chlubna 88, 03-051 | Wykonawca  wykluczony  z

Warszawa) udziatu w postepowaniu
Cena =90 pkt

Harpo Sp. z 0.0. (siedziba: ul. ul. 27 Grudnia 7, 61- | Gwarancja = 10 pkt

737 Poznan) tgczna punktacja: 100 pkt

Fundacja Szansa dla Niewidomych (siedziba: ul. | Wykonawca  wykluczony z
Kameralna 1/30, 03-406 Warszawa) udziatu w postepowaniu

Infomex Sp. z 0.0. (siedziba: ul. Wesota 19b, 34- | Oferta odrzucona
300 Zywiec)

Cz. 1: Harpo Sp. z 0.0. ztozyt najkorzystniejszg oferte w prowadzonym postepowaniu. Oferta uzyskata
najwyzszg liczbe punktéw w przyjetych kryteriach oceny ofert sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.
Cz. 2: Harpo Sp. z 0.0. ztozyt najkorzystniejszg oferte w prowadzonym postepowaniu. Oferta uzyskata
najwyzszg liczbe punktow w przyjetych kryteriach oceny ofert sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Ad. 3
Uzasadnienie:

A - wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp;
B- odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ad.A

Wykonawca ztozyt informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitalowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i
1634). Jednocze$nie w prowadzonym postepowaniu oferte zlozyta Fundacja Szansa dla
Niewidomych. Z informacji wynikajgcych z zataczonego odpisu z Krajowego Rejestru Sagdowego
wynika, ze p. Marek Kalbarczyk jest wiekszo$ciowym udziatowcem spoétki Altix sp. z 0.0. oraz
jednym z dwéch cztonkéw zarzadu tej spotki upowaznionym do jej reprezentowania. Z informacji
zawartych w Krajowym Rejestrze Sqdowym wynika, ze jednoosobowy zarzad fundacji Szansa dla
Niewidomych KRS 0000260011 tworzy wasnie p. Marek Kalbarczyk a fundacja jest wpisana do
rejestru przedsiebiorcéw!. Ze statutu Fundacji widniejgcego na jej stronie internetowej wynika,
ze najwyzszy organ fundacji tj. Rade Fundatoréw oraz przewodniczacego powotuje Alitix sp. z 0.0.
To Rada Fundacji wyznaczana przez Altix sp. z 0.0. powotuje i odwotuje cztonkéw zarzadu. Z
informacji ze strony internetowej Altix sp. z 0.0. wynika, ze to ta sp6tka byta fundatorem fundacji.
Zgodnie z przepisami art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw przez grupe kapitatlowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sa
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez
tego przedsiebiorce. Kontrola, o ktérej mowi ww. definicja to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore osobno albo tacznie,
przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja

! przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng -
wykonujgca we wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza.



wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow, jako
przyktadowe formy w ustawie podano (art. 4 pkt 4 tej ustawy):

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gltoséw na zgromadzeniu
wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b)  uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszo$cig gtoséw w spotce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z
innymi osobami,

e)  prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorca zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Z dokumentéw przedtozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz dostepnych na stronach

internetowych Altix i Fundacji wynika, ze Altix sp. z 0.0. oraz Fundacja Szansa dla Niewidomych

uczestniczg w grupie kapitatowej, o czym $wiadczy miedzy innymi to, ze:

- fundacja zostata powotana przez Atix sp. z o.0.,

- Altix sp. z 0.0. wybiera Rade Fundatoréw, ktéra jest najwyzszym organem fundacji,

- zarzad Fundacji (wybrany przez Rade Fundatoréw, powotang przez zarzad Altix sp. z 0.0.)
tworzy jednoosobowo gtéwny udziatowiec i cztonek zarzadu spotki Altix p, Marek
Kalbarczyk majgcy prawo do samodzielnej reprezentacji spotki Altix - w efekcie to ta osoba
kieruje dziatalno$cig operacyjng fundacji, zarzadzajgc jednoczes$nie sp6tka Altix sp. z o.o.

co wskazuje bez zadnych watpliwosci, ze oba podmioty tworza grupe kapitalowg w rozumieniu
przywotanych przepiséw. Fundacja spetnia definicje przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W efekcie wykonawca ztozyt w
postepowaniu nieprawdziwg informacje o przynaleznoS$ci do grupy kapitatowej majacg lub
mogaca mie¢ wptyw na wynik postepowania. Oferta wykonawcy jest najkorzystniejsza w 2
czgSci zamowienia. Ztozenie prawdziwej informacji o przynaleznos$ci do grupy kapitatowej
zobowigzywatby zamawiajacego do wezwania spétki Altix i Fundacji do zlozenia wyjasnien
dotyczacych istniejacych pomiedzy nimi powigzan w trybie art. 24b powotanej ustawy (przy
zatozeniu uzupetnienia petnomocnictwa przez Fundacje), co mogtoby spowodowa¢ wykluczenie
obu wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 z udzialu w postepowaniu i skutkowa¢
wyborem w 2 cze$ci zamdéwienia oferty innego wykonawcy.

Ad.B

Wykonawca Altix sp. z 0.0. ztozyl w postepowaniu oferte z ceng 63.811,80 zt (cze$¢ 1) i cena
63.811,80 zt (cze$¢ 2). Jednoczesnie w postepowaniu oferte ztozyta Fundacja Szansa dla
Niewidomych z ceng 73.710,00 zt (czes$¢ 1) i ceng 73.369,00 zt (cze$¢ 2). Zamawiajacy stwierdza,
ze ztozenie oferty Altix sp. z 0.0 byto czynem nieuczciwej konkurencji, co uzasadnia odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Czynem nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynem takim jest niewatpliwie
zmowa przetargowa w rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, przez ktéra rozumie sie porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych



do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczeg6lnosci zakresu prac lub ceny.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze krajowe jak i unijne regulacje dotyczace zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje, wynikajace odpowiednio, z art. 101 ust. 1 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, wyznaczajg zblizony zakres zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje,
stanowiagc, ze zakazane s3 porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie,
zapobiezenie, zaktdcenie, wyeliminowanie lub naruszenie ,w inny spos6b” konkurencji na rynku
wiasciwym. Kluczowym, wiec elementem oceny danego zachowania przedsiebiorcow na rynku
jest ustalenie czy dane zachowanie moze by¢ uznane za ,porozumienie” oraz czy ma
antykonkurencyjny ,cel lub skutek”. Jesli chodzi o pierwszy wskazany element tj. ,porozumienie”,
w doktrynie wskazuje sig, iz jest to mozliwos$¢ przypisania przedsiebiorcg bedacymi stronami tego
porozumienia minimum wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zaréwno w
formie pisemnej jak i ustnej. Wskazane w doktrynie szerokie rozumienie ,porozumien”,
powoduje, iZ objete s3 jego zakresem rowniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcow,
a wiec rowniez takie ktérych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z uméw, uchwat
czy tez innych pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dnia 7 listopada 2005 r. XVII Ama 26/04). Co do drugiego z elementow tj.
,2antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskaza¢ nalezy, ze wymienione przestanki
majg charakter alternatywny. W pi$miennictwie podkresla sig, ze cel danego zachowania nalezy
okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy czym ustalenie to powinno
nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest
wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia nalezy wiec bada¢ w oparciu o kryteria
obiektywne i w okolicznos$ciach konkretnej sprawy (tak m.in. K. Kohutek Komentarz do ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, Wydanie II). Podkresli¢ nalezy réwniez, ze dla objecia
danego porozumienia zakazem z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie jest
konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci lub w czes$ci). Stosowanie tego
przepisu nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie zostato tylko zawarte przez
przedsiebiorcow (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaty (lub realizujg) je w
praktyce. (tak m.in. w wyroku Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 marca 2003 r.
XVII Ama 40/02). Dalej wskaza¢ nalezy, ze z art. 6 ust. 1 powotanej ustawy wynika, ze zakazem
objete sa takze porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére
faktycznie skutek taki wywotaty lub mogg wywotaé. Bez znaczenia jest brak wystepowania po
stronie przedsiebiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza to, ze
przedsiebiorcy takze nieSwiadomie moga naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek
wspotpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia. Okolicznosé¢, iz
naruszenie przepiséw ustawy nastgpito w sposéb niezamierzony przez przedsiebiorcéw, ktorzy
nie mieli intencji wywotywania skutkéw antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki
legalizujacej ich dziatania. Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pkt 7 powotanej ustawy wskazat, iz jedng
z form niedozwolonych porozumien anytkonkurencyjnych jest porozumienie przetargowe,
wskazujac, iz s to uzgodnienia zawierane przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
co warunkéw sktadanych ofert. W koncu wskaza¢ nalezy na istotng kwestie zwigzang w
niedozwolonymi porozumieniami pomiedzy przedsiebiorcami, a mianowicie sposéb wykazania
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Temat ten jest przedmiotem obszernej
analizy zaréwno w orzecznictwie sadéw powszechnych, jak i w pi$miennictwie. Wskaza¢ w tym
zakresie nalezy przede wszystkim na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (III SK
6/06), w ktéorym sad wskazal, m.in.,, iz w przypadku postawienia przedsiebiorcom zarzutu
zawarcia niedozwolonego (zabronionego przez prawo) porozumienia mozliwe - a niekiedy nawet
konieczne - jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju
(dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych umdéw, lecz nawet
sq otaczane przez samych bioracych w nich udziat przedsiebiorcéw peing dyskrecja. Dalej Sad
Najwyzszy wskazal, ze porozumienia cenowe moga by¢ ujawniane za pomoca dowodéw



bezposrednich lub posrednich. (...) Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg
dowoddéw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie (..). Jak wiadomo, w sadowym
postepowaniu cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegdlnych faktéw, nastepuje w
zasadzie przez udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte na notoryjnosci (art. 228
KPC), przyznaniu (art. 229 i 230 KPC) lub domniemaniu faktycznym (art. 231 KPC). (...) Wobec
braku bezposrednich srodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia cenowego, konieczne
stalo sie w postepowaniu sgdowym konstruowanie domnieman faktycznych. Domniemanie
takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalane faktéw majacych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw, czyli jest w istocie wnioskowaniem, rozumowaniem sgdu orzekajacego,
ktérego konstrukcja, w odniesieniu do poszczegélnych powigzanych ze soba faktéw, na
zasadach opisanych w art. 231 KPC, powinna by¢ przedstawiona w uzasadnieniu wyroku w
sposob pozwalajacy skontrolowa¢ prawidtowos$¢ ustalenia faktéw i wynikajacych z nich
wnioskéw. Z uwagi na to, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne
dowodowo, w sgdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia
zmowy przetargowej za pomocg dowodéw posrednich. Brak bowiem dopuszczalnosci dowoddw
posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje.
Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Podmioty, ktére dopuszczajg sie takich dziatan majgc
$Swiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszuja swe porozumienie. Zatem oceniac je
mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznos$ci sprawy, ktére to w tej
konkretnej sprawie, zdaniem Sadu, jednoznacznie dowodzg wystgpienia zmowy przetargowe;j.
Nie da sie bowiem inaczej racjonalnie wytlumaczy¢ podania przez powddke i
zainteresowanych zblizonych parametréw ofert zgloszonych do przetargu, a pozostate
okolicznos$ci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazujg na uzgodnienie miedzy podmiotami
warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajgca konkurencje”.
(Tak wyr. SOKiK z 17.4.2008 r., XVII Ama 117/05). Istnienie wiec zmowy przetargowej musi
by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci i wskazéwek, ktéore w przypadku braku
innego spdjnego wyjasnienia rozpatrywane tacznie mogg stanowi¢ dowo6d naruszenia regut
konkurencji. Dalej wskaza¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa
Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do
przepisow ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurencji.
Przepis ten postuguje sie klauzulg generalna, ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwe;j
konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z
dobrymi obyczajami, oraz stawia wymodg, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemozno$¢ wyczerpujacego
wskazania dziatan, ktére beda sprzeczne z uczciwg konkurencjg, jedynie przyktadowo wskazat
w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym
samym tzw. niestypizowanych czynow nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, II CSK 44/09, Sad Najwyzszy wskazat, iz artykut 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003
r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego
zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca wskazat réwniez w art. 15 ust. 1
pkt 5, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku
w szczeg6lnosci przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
Ustawodawca objat wiec ochrong przedsiebiorcow w sytuacji wymuszania na nich wyboru
okredlonego przedsiebiorcy jako kontrahenta, czego skutkiem jest ograniczenie swobody w
zakresie dokonywania wyboru partneréw rynkowych lub wyeliminowanie takiej mozliwo$ci.
Podkresli¢ nalezy, ze ustalenie, iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 ustawy p ochronie Konkurencji i
konsumentéw moze réwniez stanowi¢ podstawe do uznania danego czynu wykonawcow jako
czynu nieuczciwej konkurencji. Jak podkresla sie w piSmiennictwie ustawy te s3 bowiem



wzgledem siebie komplementarne, za$ stan faktyczny danej sprawy moze podlega¢ ocenie na
gruncie obu ustaw (tak m.in. Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego tom 15 pod redakcja
prof. dr hab. Mariana Kepinskiego).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania prawne i przenoszac je na grunt analizowanej sprawy
wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, iz dla zakwalifikowania dziatania wykonawcy Altix sp. z
o.0. jako praktyki ograniczajgcej konkurencje przybierajacej postaé niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej zasadnicze znaczenie ma
rozstrzygniecie czy podmiot ten i Fundacja Szansa dla Niewidomych ustality pomiedzy soba
sposob ztozenia ofert w celu osiggniecia celu gospodarczego w sposéb sprzeczny z przepisami i
niezgodnie z interesem zamawiajacego. Zdaniem zamawiajgcego porozumienie takie byto faktem,
$wiadcza o tym nastepujgce fakty:

a. powigzania kapitatlowe i osobowe pomiedzy wykonawcami:

Z informacji wynikajacych z zatgczonego odpisu z Krajowego Rejestru Sagdowego wynika, ze p.
Marek Kalbarczyk jest wiekszoSciowym udziatowcem spotki Altix sp. z 0.0. oraz jednym z dwéch
cztonkéw zarzadu tej spétki upowaznionym do jej reprezentowania. Z informacji zawartych w
Krajowym Rejestrze Sgdowym wynika, ze jednoosobowy zarzad fundacji Szansa dla Niewidomych
KRS 0000260011 tworzy wasnie p. Marek Kalbarczyk a fundacja jest wpisana do rejestru
przedsiebiorcow?. Ze statutu Fundacji widniejgcego na jej stronie internetowej wynika, ze
najwyzszy organ fundacji tj. Rade Fundatoréw oraz przewodniczacego powotuje Alitix sp. z o.o0.
To Rada Fundacji wyznaczana przez Altix sp. z 0.0. powotuje i odwotuje cztonkéw zarzadu. Z
informacji ze strony internetowe;j Altix sp. z 0.0. wynika, ze to ta spétka byta fundatorem fundacji.
Zgodnie z przepisami art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw przez grupe kapitatlowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sa
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez
tego przedsigbiorce. Kontrola, o ktérej méwi ww. definicja to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo gcznie,
przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg
wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow, jako
przyktadowe formy w ustawie podano (art. 4 pkt 4 tej ustawy): '

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow na zgromadzeniu
wspoélnikdw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b)  uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszos$ci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c¢)  cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszo$cig gtoséw w spotce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z
innymi osobami,

e) prawo do catego albo do cze$ci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorca (przedsiebiorcg zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

2 Przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawng, ktdérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos$¢ prawng -
wykonujgca we wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarczg.




Z dokumentéw przedtozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz dostepnych na stronach
internetowych Altix i Fundacji wynika, ze Altix sp. z 0.0. oraz Fundacja Szansa dla Niewidomych
uczestniczg w grupie kapitatowej, o czym $wiadczy miedzy innymi to, ze:

- fundacja zostata powotana przez Atix sp. z o.0.,

- Altix sp. z 0.0. wybiera Rade Fundatoréw, ktéra jest najwyzszym organem fundacji,

- zarzad Fundacji (wybrany przez Rade Fundatoréw, powotang przez zarzad Altix sp. z 0.0.)
tworzy jednoosobowo gtéwny udziatowiec i cztonek zarzadu spoétki Altix p, Marek
Kalbarczyk majacy prawo do samodzielnej reprezentacji spotki Altix - w efekcie to ta osoba
kieruje dziatalnoscig operacyjng fundacji, zarzadzajac jednocze$nie spotka Altix sp. z 0.0,.

co wskazuje bezg zgdnych watpliwosci, ze oba podmioty tworzg grupe kapitatowa w rozumieniu

przywotanych przepiséw. Fundacja spetnia definicje przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

b. Niedotaczenie do ofert petnomocnictw dla osé6b podpisujacych obie oferty - co przy braku
wadium nie rodzito ryzyka jego zatrzymania w przypadku ich nieuzupetnienia. Wykonawcy po
analizie informacji o zlozonych ofertach mogli uzupetni¢ pelnomocnictwo dla oferty
korzystniejszej z ich punktu widzenia (z drozsza ceng). W efekcie petnomocnictwo uzupetniono
jedynie dla osoby podpisujacej oferte spo6tki Altix (juz po otwarciu ofert), zas petnomocnictwa dla
osoby podpisujacej oferte Fundacji nie uzupelniono na wezwanie zamawiajgcego. Nie bez
znaczenia jest fakt, ze inny wykonawca zaproponowal warunki realizacji zaméwienia
korzystniejsze niz Fundacja, ale mniej korzystne niz w ofercie spotki Altix (w czesci 2). W
przypadku gdyby pomiedzy ofertg Altix sp. z 0.0., a ofertg Fundacji nie pojawita sie oferta innego
wykonawcy, przedsiebiorcy mogli uzupeini¢ petnomocnictwo do oferty Fundacji, co
skutkowatoby odrzuceniem oferty Altix i osiggnieciem celu antykonkurencyjnego przez obu
wykonawcow;

c. Uzyczenie zasobow w zakresie warunku wiedzy i do§wiadczenia na rzecz Fundacji przez
spotke Altix sp. z 0.0. Fundacja nie posiadata wymaganego doswiadczenia, w efekcie Altix sp. z
0.0. udostepnit jej swoje doswiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamdwien
publicznych. W ocenie zamawiajgcego nieuzasadnionym ekonomicznie zachowaniem wykonawcy
chcacego uzyska¢ zamoéwienie publiczne jest udostepnianie swoich zasobéw w zakresie
doswiadczenia innym wykonawcom startujgcym w tym postepowaniu, umozliwiajgc im tym
samym start w tym postepowaniu i dopuszczajac ich do ztozenia konkurencyjnych ofert.
Zobowiazanie do udostepnienia zasobéw dla Fundacji podpisali obaj cztonkowie zarzadu Altix sp.
z 0.0. a wiec takze p. Marek Kalbarczyk bedacy Prezesem Fundacji Szansa dla Niewidomych - aw
tresci obu wyraznie wskazano, ze dotyczy to zamOwienia prowadzonego przez Ksigznice
Podlaska, na ktore oferte ztozyt takze Altix sp. z o0.0.

d. Zaoferowanie doktadnie tych samych produktéw. W obu ofertach oferowane sg doktadnie
te same produkty. S3 to produkty ktérych dystrybucja zajmuje sie waska grupa
wyspecjalizowanych firm. Przy czym nie bez znaczenia jest fakt, ze w statucie fundacji nie ma
wzmianki o tym, ze fundacja moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na handlu
urzadzeniami dla niepetnosprawnych w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Zgodnie
z § 18 statutu fundacji dziatalno$¢ gospodarcza Fundacji stuzy pozyskiwaniu $rodkéw na
realizacje celéw statutowych Fundacji i jest dodatkowg w stosunku do dziatalnosci pozytku
publicznego. Fundacja prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie (katalog zamkniety):

a)  przemystu lekkiego i spozywczego,

b)  $wiadczy ustugi hotelarskie,

¢)  handel detaliczny i hurtowy artykutami spozywczymi i przemystowymi zaréwno w kraju
jak i za granica,

d)  budownictwa ogélnego i specjalistycznego,

e) ustug projektowych oraz zastepstwo inwestycyjne.



Powyzsze $wiadczy o tym, ze oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona
incydentalnie, nie w ramach prawa do prowadzenia dziatalno$ci fundacji.

e. Podobienstwo fizyczne ztozonych ofert.

el. W obu ofertach w formularzu ofertowym przy zapisach o gwarancji pojawito sie identyczne
wciecie (akapit) przy drugim tirecie (nie byto go w formularzu ofertowym i w ofertach
innych wykonawcow);

e2. Identyczny opis oferowanego produktu z tymi samymi specyficznymi elementami np. ten
sam podziat wyrazéw i identyczny uktad tresci;

e3. Tesame btedy stylistyczne w opisie przedmiotu zamdwienia:

- ,wiekszos$¢ powiekszenia” zamiast ,wielko$¢ powiekszenia”;

- ,mozliwos¢ eliminacji obi¢ refleksow” zamiast ,mozliwo$¢ eliminacji odbi¢ refleksow”.

Co $wiadczy o sporzadzaniu obu ofert wg tego samego wzoru dokumentu lub przez tg samg osobe.

Przypadkowe wystapienie wszystkich ww. elementow (lit. a-f) jest w ocenie zamawiajgcego tak
dalece nieprawdopodobne w przypadku konkurencyjnego postepowania, ze w jego ocenie
opisane dowody wskazuja jednoznacznie na istnienie zakazanego porozumienia pomiedzy Altix
sp. z 0.0. a Fundacja oraz uzgodnienie tresci obu ofert, co uzasadnia odrzucenie oferty Altix sp. z
0.0, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Ad.4
Uzasadnienie:

A-  wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp;

B-  wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp;

C-  odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp;

D-  odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 104 kodeksu cywilnego.

Ad.A

Wykonawca ztozyt informacje o tym, ze nie nalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184, 1618 i
1634). Jednocze$nie w prowadzonym postepowaniu oferte ztozyta spétka Altix sp. z o.0. Z
informacji wynikajacych z zatgczonego odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego wynika, ze p.
Marek Kalbarczyk jest wiekszo$ciowym udziatowcem spétki Altix sp. z 0.0. oraz jednym z dwoch
cztonkéw zarzadu tej spoétki upowaznionym do jej reprezentowania. Z informacji zawartych w
Krajowym Rejestrze Sgdowym wynika, ze jednoosobowy zarzad fundacji Szansa dla Niewidomych
KRS 0000260011 tworzy wasnie p. Marek Kalbarczyk a fundacja jest wpisana do rejestru
przedsiebiorcow3. Ze statutu Fundacji widniejagcego na jej stronie internetowej wynika, ze
najwyzszy organ fundacji tj. Rade Fundatoréw oraz przewodniczacego powotuje Alitix sp. z o.0.
To Rada Fundacji wyznaczana przez Altix sp. z 0.0. powotuje i odwotuje cztonkéw zarzadu. Z
informacji ze strony internetowej Altix sp. z 0.0. wynika, Ze to ta spétka byta fundatorem fundacji.
Zgodnie z przepisami art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw przez grupe kapitalowa rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sa
kontrolowani w spos6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez

* Przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawng, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng -
wykonujgca we wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza.




tego przedsiebiorce. Kontrola, o ktérej méwi ww. definicja to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tacznie,
przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja
wywieranie decydujacego wplywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw, jako
przyktadowe formy w ustawie podano (art. 4 pkt 4 tej ustawy):

a)  dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia glosow na zgromadzeniu
wspoélnikow albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b)  uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d)  dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszo$cig gtoséw w spotce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spoétdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z
innymi osobami,

e)  prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorca zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Z dokumentéw przedtozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz dostepnych na stronach

internetowych Altix i Fundacji wynika, ze Altix sp. z 0.0. oraz Fundacja Szansa dla Niewidomych

uczestniczg w grupie kapitatowej, o czym Swiadczy miedzy innymi to, ze:

- fundacja zostata powotana przez Atix sp. z 0.0.,

- Altix sp. z 0.0. wybiera Rade Fundatorow, ktora jest najwyzszym organem fundaciji,

- zarzad Fundacji (wybrany przez Rade Fundatoréw, powotang przez zarzad Altix sp. z 0.0.)
tworzy jednoosobowo gtéwny udziatowiec i cztonek zarzadu spétki Altix p, Marek
Kalbarczyk majgcy prawo do samodzielnej reprezentacji spotki Altix - w efekcie to ta osoba
kieruje dziatalnoscig operacyjna fundacji, zarzadzajac jednoczesnie spotka Altix sp. z 0.0,.

co wskazuje bez zagdnych watpliwosci, ze oba podmioty tworza grupe kapitatowa w rozumieniu

przywotanych przepiséw. Fundacja spetnia definicje przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

W efekcie wykonawca ztozyt w postepowaniu nieprawdziwg informacje o przynaleznosci
do grupy kapitalowej majaca lub mogaca mie¢ wptyw na wynik postepowania. Oferta
wykonawcy Altix sp. z 0.0. jest najkorzystniejsza w 2 cze$ci zamdéwienia. Ztozenie prawdziwej
informacji o przynaleznos$ci do grupy kapitatowej zobowigzywatby zamawiajgcego do wezwania
spotki Altix i Fundacji do ztozenia wyjasnien dotyczgcych istniejgcych pomiedzy nimi powigzan w
trybie art. 24b powotanej ustawy (przy zatozeniu uzupetnienia petnomocnictwa przez Fundacje),
co mogtoby spowodowa¢ wykluczenie obu wykonawcéw na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 z
udziatu w postepowaniu i skutkowac¢ wyborem w 2 czesci zamdéwienia oferty innego wykonawcy.

Ad.B

Zgodnie z zapisami sekcji 6.1.2 Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca do
oferty zobowiazany byt dotaczy¢ wykaz wykonanych dostaw potwierdzajacych spetnianie
warunku udziatu w postepowaniu wraz z poswiadczeniami nalezytego ich wykonania
(wykonywania). Jednocze$nie zamawiajacy - zgodnie z przepisami ar. 26 ust. 2b ustawy Prawo
zamowien publicznych dopuscit korzystanie z zasobéw podmiotéw trzecich przy wykazywaniu
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wykonawca wraz z oferta ztozyt wykaz rob6t
wykonanych przez inny podmiot tj. Altix Sp. z 0.0. Warunkiem powotania sie na zasoby podmiotéw
trzecich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego jest udowodnienie



zamawiajgcemu, ze wykonawca bedzie dysponowatl zasobami niezbednymi do realizacji
zamoéwienia. Jednym z dowodéw moze by¢, pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania
mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonywaniu
zamoéwienia (art. 26 ust. 2b p.z.p.). Korzystajac z tego rodzaju dowodu, wykonawca jest
zobowigzany - zgodnie z zapisem pkt V.1.4 SIWZ majacym swoje zZroédto w przepisach § 1 ust. 6
pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. poz. 231) - wskaza¢ szczegétowe informacje dotyczgce:
zakresu dostepnych wykonawcy zasobéw innego podmiotu, sposobu wykorzystania zasobéw
innego podmiotu, przez wykonawce, przy wykonywaniu zaméwienia, charakteru stosunku, jaki
bedzie taczyt wykonawce z innym podmiotem, zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy
wykonywaniu zaméwienia. Nalezy przy tym pamietaé, ze celem przeprowadzenia dowodu
okreslonego w art. 26 ust. 2b p.z.p. jest mozliwo$¢ oceny, czy wykonawca bedzie dysponowat
zasobami innych podmiotéw w stopniu niezbednym dla nalezytego wykonania zamdwienia oraz
ocena tego, czy stosunek faczacy wykonawce z tymi podmiotami gwarantuje rzeczywisty dostep
do ich zasobéw. Przedstawione zobowigzanie podmiotu trzeciego nie wykazuje, ze wykonawca
bedzie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego w stopniu niezbednym dla prawidtowego
wykonania zaméwienia oraz, ze stosunek taczacy wykonawce z podmiotem trzecim gwarantuje
rzeczywisty dostep do jego zasobéw. W szczegdlnosci nie sprecyzowano zakresu zasobu
udostepnianego wykonawcy, nie sprecyzowano sposobu wykorzystania zasobu, nie okreslono
szczegotowo charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt obie strony (wykonawce i podmiot
udostepniajacy zasoby), nie okreslono zakresu i okresu udziatu podmiotu trzeciego w
wykonywaniu zamoéwienia. Zamawiajagcy wezwat wykonawce do uzupeinienia dokumentéw
potwierdzajacych speinianie warunku udziatu w postepowaniu, a wykonawca w wyznaczonym
terminie nie uzupetnit wymaganych dokumentéw, co uzasadnia wykluczenie go z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Ad.C

Wykonawca Fundacja Szansa dla Niewidomych ztozyt w postepowaniu oferte z ceng 73.710,00 zt
(czes¢ 1) i ceng 73.369,00 zt (cze$¢ 2). Jednoczesnie w postepowaniu oferte ztozyt wykonawca
Altix sp. z 0.0.z ceng 63.811,80 zt (cze$¢ 1) i ceng 63.811,80 zt (czes¢ 2). Zamawiajacy stwierdza,
ze ztozenie oferty Fundacji byto czynem nieuczciwej konkurencji, co uzasadnia odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Czynem nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Czynem takim jest niewatpliwie zmowa przetargowa w
rozumieniu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw, przez ktérg rozumie sie porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym,
polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze krajowe jak i unijne regulacje dotyczace zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje, wynikajgce odpowiednio, z art. 101 ust. 1 Traktatu o
funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentdéw, wyznaczajg zblizony zakres zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje,
stanowiac, ze zakazane s3 porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie,
zapobiezenie, zaktécenie, wyeliminowanie lub naruszenie ,w inny spos6b” konkurencji na rynku
wiasciwym. Kluczowym, wiec elementem oceny danego zachowania przedsiebiorcéw na rynku




ktorego konstrukcja, w odniesieniu do poszczegélnych powigzanych ze sobg faktéw, na
zasadach opisanych w art. 231 KPC, powinna by¢ przedstawiona w uzasadnieniu wyroku w
sposdb pozwalajgcy skontrolowa¢ prawidtowos$¢ ustalenia faktow i wynikajacych z nich
wnioskow. Z uwagi na to, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowej jest niezwykle trudne
dowodowo, w sgdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia
zmowy przetargowej za pomocg dowodoéw posrednich. Brak bowiem dopuszczalno$ci dowodoéw
posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje.
Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Podmioty, ktére dopuszczajg sie takich dziatan majac
Swiadomos¢ ich nielegalnego charakteru zwykle tuszuja swe porozumienie. Zatem oceniac je
mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci sprawy, ktére to w tej
konkretnej sprawie, zdaniem Sadu, jednoznacznie dowodza wystapienia zmowy przetargowe;.
Nie da sie bowiem inaczej racjonalnie wytlumaczy¢é podania przez powddke i
zainteresowanych zblizonych parametréw ofert zgtoszonych do przetargu, a pozostate
okolicznosci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazuja na uzgodnienie miedzy podmiotami
warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajaca konkurencje”.
(Tak wyr. SOKIK z 17.4.2008 r., XVII Ama 117/05). Istnienie wiec zmowy przetargowej musi
by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosdci i wskazéwek, ktére w przypadku braku
innego spdjnego wyjasnienia rozpatrywane tacznie moga stanowi¢ dowdd naruszenia regut
konkurencji. Dalej wskaza¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa
Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do
przepisow ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurencji.
Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej
konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z
dobrymi obyczajami, oraz stawia wymdg, aby czyn zagrazat lub naruszal interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajac niemozno$¢ wyczerpujacego
wskazania dziatan, ktére beda sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat
w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym
samym tzw. niestypizowanych czyndéw nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, II CSK 44/09, Sad Najwyzszy wskazat, iz artykut 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003
r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego
zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca wskazat réwniez w art. 15 ust. 1
pkt 5, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku
w szczeg6lnosci przez dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsigbiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.
Ustawodawca objgt wigc ochrong przedsiebiorcéw w sytuacji wymuszania na nich wyboru
okreslonego przedsiebiorcy jako kontrahenta, czego skutkiem jest ograniczenie swobody w
zakresie dokonywania wyboru partneréw rynkowych lub wyeliminowanie takiej mozliwosci.
Podkresli¢ nalezy, ze ustalenie, iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 ustawy p ochronie konkurencji i
konsumentéw moze réwniez stanowi¢ podstawe do uznania danego czynu wykonawcéw jako
czynu nieuczciwej konkurencji. Jak podkresla si¢ w piSmiennictwie ustawy te s3 bowiem
wzgledem siebie komplementarne, za$ stan faktyczny danej sprawy moze podlegaé¢ ocenie na
gruncie obu ustaw (tak m.in. Prawo konkurencji, System Prawa Prywatnego tom 15 pod redakcja
prof. dr hab. Mariana Kepinskiego).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania prawne i przenoszac je na grunt analizowanej sprawy
wskazac nalezy w pierwszej kolejnosci, iz dla zakwalifikowania dziatania wykonawcy Fundacja
Szansa dla Niewidomych jako praktyki ograniczajacej konkurencje przybierajacej postaé
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego ze spoétka Altix w postaci zmowy
przetargowej zasadnicze znaczenie ma rozstrzygniecie czy podmioty te ustality pomiedzy sobg
sposob ztozenia ofert w celu osiagnigcia celu gospodarczego w sposéb sprzeczny z przepisami i




jest ustalenie czy dane zachowanie moze by¢ uznane za ,porozumienie” oraz czy ma
antykonkurencyjny ,cel lub skutek”. Jesli chodzi o pierwszy wskazany element tj. ,porozumienie”,
w doktrynie wskazuje sie, iz jest to mozliwos$¢ przypisania przedsiebiorcg bedgcymi stronami tego
porozumienia minimum wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zarbwno w
formie pisemnej jak i ustnej. Wskazane w doktrynie szerokie rozumienie ,porozumien”,
powoduje, iz objete s3 jego zakresem rowniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcow,
a wiec réwniez takie ktérych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z uméw, uchwat
czy tez innych pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z dnia 7 listopada 2005 r. XVII Ama 26/04). Co do drugiego z elementow tj.
,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskazac nalezy, ze wymienione przestanki
maja charakter alternatywny. W piSmiennictwie podkresla sie, ze cel danego zachowania nalezy
okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy czym ustalenie to powinno
nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest
wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia nalezy wiec bada¢ w oparciu o kryteria
obiektywne i w okoliczno$ciach konkretnej sprawy (tak m.in. K. Kohutek Komentarz do ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw, Wydanie II). Podkresli¢ nalezy réwniez, ze dla objecia
danego porozumienia zakazem z art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie jest
konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci lub w czesci). Stosowanie tego
przepisu nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie zostato tylko zawarte przez
przedsiebiorcéw (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaty (lub realizuja) je w
praktyce. (tak m.in. w wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 marca 2003 r.
XVII Ama 40/02). Dalej wskazac nalezy, ze z art. 6 ust. 1 powotanej ustawy wynika, ze zakazem
objete sg3 takze porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére
faktycznie skutek taki wywotaty lub mogg wywotaé. Bez znaczenia jest brak wystepowania po
stronie przedsiebiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza to, ze
przedsiebiorcy takze nieSwiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek
wspoétpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia. Okoliczno$¢, iz
naruszenie przepisdw ustawy nastgpito w sposob niezamierzony przez przedsiebiorcéw, ktérzy
nie mieli intencji wywotywania skutkéw antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki
legalizujacej ich dziatania. Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pkt 7 powotanej ustawy wskazat, iz jedng
z form niedozwolonych porozumien anytkonkurencyjnych jest porozumienie przetargowe,
wskazujac, iz sa to uzgodnienia zawierane przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu
co warunkéw sktadanych ofert. W koncu wskaza¢ nalezy na istotng kwestie zwigzang w
niedozwolonymi porozumieniami pomiedzy przedsiebiorcami, a mianowicie sposéb wykazania
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Temat ten jest przedmiotem obszernej
analizy zaréwno w orzecznictwie sagdow powszechnych, jak i w piSmiennictwie. Wskaza¢ w tym
zakresie nalezy przede wszystkim na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (III SK
6/06), w ktéorym sad wskazat, m.in., iz w przypadku postawienia przedsigbiorcom zarzutu
zawarcia niedozwolonego (zabronionego przez prawo) porozumienia mozliwe - a niekiedy nawet
konieczne - jest zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju
(dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybieraja postaci pisemnych uméw, lecz nawet
sg otaczane przez samych bioracych w nich udziat przedsiebiorcéw peing dyskrecja. Dalej Sad
Najwyzszy wskazat, ze porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomoca dowodéw
bezposrednich lub posrednich. (...) Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomoca
dowodéw posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie (..). Jak wiadomo, w sgdowym
postepowaniu cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegélnych faktéw, nastepuje w
zasadzie przez udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte na notoryjnosci (art. 228
KPC), przyznaniu (art. 229 i 230 KPC) lub domniemaniu faktycznym (art. 231 KPC). (...) Wobec
braku bezpos$rednich $srodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia cenowego, konieczne
stato sie w postepowaniu sgdowym konstruowanie domnieman faktycznych. Domniemanie
takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalane faktéw majacych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw, czyli jest w istocie wnioskowaniem, rozumowaniem sgdu orzekajacego,




niezgodnie z interesem zamawiajgcego. Zdaniem zamawiajgcego porozumienie takie byto faktem,
$Swiadczg o tym nastepujace fakty:

a. powigzania kapitalowe i osobowe pomiedzy wykonawcami:

Z informacji wynikajgcych z zatgczonego odpisu z Krajowego Rejestru Saqdowego wynika, ze p.
Marek Kalbarczyk jest wiekszo$ciowym udzialowcem sp6tki Altix sp. z o.0. oraz jednym z dwéch
cztonkéw zarzadu tej spotki upowaznionym do jej reprezentowania. Z informacji zawartych w
Krajowym Rejestrze Sgdowym wynika, ze jednoosobowy zarzad fundacji Szansa dla Niewidomych
KRS 0000260011 tworzy wasnie p. Marek Kalbarczyk a fundacja jest wpisana do rejestru
przedsiebiorcow*. Ze statutu Fundacji widniejacego na jej stronie internetowej wynika, ze
najwyzszy organ fundacji tj. Rade Fundatoréw oraz przewodniczacego powotuje Alitix sp. z 0.0.
To Rada Fundacji wyznaczana przez Altix sp. z 0.0. powotuje i odwotuje cztonkéw zarzadu. Z
informacji ze strony internetowej Altix sp. z 0.0. wynika, ze to ta spétka byta fundatorem fundacji.
Zgodnie z przepisami art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy s
kontrolowani w sposdb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez
tego przedsiebiorce. Kontrola, o ktérej méwi ww. definicja to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo 1acznie,
przy uwzglednieniu wszystKkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja
wywieranie decydujacego wpltywu na innego przedsiebiorce lub przedsigbiorcow, jako
przyktadowe formy w ustawie podano (art. 4 pkt 4 tej ustawy):

a)  dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscia gloséw na zgromadzeniu
wspoélnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz w
zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b)  uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c)  cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowia wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu
innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

d)  dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszo$cig gtoséw w spotce osobowej zaleznej
albo na walnym zgromadzeniu spotdzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z
innymi osobami,

e)  prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzadzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorca zaleznym) lub
przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Z dokumentéw przedtozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz dostepnych na stronach

internetowych Altix i Fundacji wynika, ze Altix sp. z 0.0. oraz Fundacja Szansa dla Niewidomych

uczestniczg w grupie kapitatowej, o czym $wiadczy miedzy innymi to, ze:

- fundacja zostata powotana przez Atix sp. z 0.0.,

- Altix sp. z 0.0. wybiera Rade Fundatoréw, ktéra jest najwyzszym organem fundacji,

- zarzad Fundacji (wybrany przez Rade Fundatoréw, powotang przez zarzad Altix sp. z 0.0.)
tworzy jednoosobowo gltéwny udziatowiec i cztonek zarzgdu spétki Altix p, Marek
Kalbarczyk majacy prawo do samodzielnej reprezentacji spotki Altix - w efekcie to ta osoba
kieruje dziatalno$cig operacyjng fundacji, zarzadzajac jednoczes$nie spotka Altix sp. z 0.0,.

“ Przedsiebiorcg w rozumieniu ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej jest osoba fizyczna, osoba prawna
i jednostka organizacyjna niebedgca osobg prawna, ktdérej odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng -
wykonujaca we wtasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarcza.



co wskazuje beza zagdnych watpliwosci, ze oba podmioty tworzg grupe kapitatlowa w rozumieniu
przywotanych przepiséw. Fundacja spetnia definicje przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

b. Niedotaczenie do ofert pelnomocnictw dla os6b podpisujgcych obie oferty - co przy braku
wadium nie rodzito ryzyka jego zatrzymania w przypadku ich nieuzupetnienia. Wykonawcy po
analizie informacji o ztozonych ofertach mogli uzupetni¢ petnomocnictwo dla oferty
korzystniejszej z ich punktu widzenia (z drozsza ceng). W efekcie petnomocnictwo uzupetniono
jedynie dla osoby podpisujacej oferte spétki Altix (juz po otwarciu ofert), zas pelnomocnictwa dla
osoby podpisujacej oferte Fundacji nie uzupetniono na wezwanie zamawiajgcego. Nie bez
znaczenia jest fakt, ze inny wykonawca zaproponowat warunki realizacji zamdwienia
korzystniejsze niz Fundacja, ale mniej korzystne niz w ofercie spotki Altix (w czesci 2). W
przypadku gdyby pomiedzy ofertg Altix sp. z 0.0, a ofertg Fundacji nie pojawita sie oferta innego
wykonawcy, przedsiebiorcy mogli uzupetni¢ petnomocnictwo do oferty Fundacji, co
skutkowatoby odrzuceniem oferty Altix i osiaggnieciem celu antykonkurencyjnego przez obu
wykonawcow;

c. Uzyczenie zasobow w zakresie warunku wiedzy i doswiadczenia na rzecz Fundacji przez
spotke Altix sp. z 0.0. Fundacja nie posiadata wymaganego doswiadczenia, w efekcie Altix sp. z
0.0. udostepnit jej swoje dosSwiadczenie w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. W ocenie zamawiajacego nieuzasadnionym ekonomicznie zachowaniem wykonawcy
chcgcego uzyska¢ zamodwienie publiczne jest udostepnianie swoich zasobow w zakresie
doswiadczenia innym wykonawcom startujagcym w tym postepowaniu, umozliwiajac im tym
samym start w tym postepowaniu i dopuszczajac ich do ztozenia konkurencyjnych ofert.
Zobowigzanie do udostepnienia zasobéw dla Fundacji podpisali obaj cztonkowie zarzadu Altix sp.
z 0.0. a wiec takze p. Marek Kalbarczyk bedacy Prezesem Fundacji Szansa dla Niewidomych - aw
tresci obu wyraznie wskazano, ze dotyczy to zamdwienia prowadzonego przez Ksigznice
Podlaska, na ktére oferte ztozyt takze Altix sp. z o.0.

d. Zaoferowanie doktadnie tych samych produktéw. W obu ofertach oferowane sg doktadnie
te same produkty. S3 to produkty ktérych dystrybucja zajmuje sie waska grupa
wyspecjalizowanych firm. Przy czym nie bez znaczenia jest fakt, ze w statucie fundacji nie ma
wzmianki o tym, ze fundacja moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza polegajaca na handlu
urzgdzeniami dla niepetnosprawnych w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej. Zgodnie
z § 18 statutu fundacji dziatalno$¢ gospodarcza Fundacji stuzy pozyskiwaniu $rodkéow na
realizacje celéow statutowych Fundacji i jest dodatkowg w stosunku do dziatalnosci pozytku
publicznego. Fundacja prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie (katalog zamkniety):

a)  przemystu lekkiego i spozywczego,

b)  $wiadczy ustugi hotelarskie,

c¢)  handel detaliczny i hurtowy artykutami spozywczymi i przemystowymi zaréwno w kraju
jaki za granica,

d) budownictwa ogblnego i specjalistycznego,

e)  ustug projektowych oraz zastepstwo inwestycyjne.

Powyzsze swiadczy o tym, ze oferta w przedmiotowym postepowaniu zostata ztozona

incydentalnie, nie w ramach prawa do prowadzenia dziatalnos$ci fundaciji.

e. Podobienstwo fizyczne ztozonych ofert.

el. W obu ofertach w formularzu ofertowym przy zapisach o gwarancji pojawito sie identyczne
wciecie akapit przy drugim tirecie (nie byto go w formularzu ofertowym i w ofertach innych
wykonawcéw); -

e2. Identyczny opis oferowanego produktu z tymi samymi specyficznymi elementami np. ten
sam podziat wyrazéw i identyczny uktad tresci;

e3. Te same btedy stylistyczne w opisie przedmiotu zamdwienia:




- ,wiekszos$¢ powiekszenia” zamiast ,wielko$¢ powiekszenia”;
- ,mozliwo$¢ eliminacji obi¢ reflekséw” zamiast ,mozliwos¢ eliminacji odbi¢ refleksow”.
Co $wiadczy o sporzgdzaniu obu ofert wg tego samego wzoru dokumentu lub przez t3 sama osobeg.

Przypadkowe wystapienie wszystkich ww. elementéw (lit. a-f) jest w ocenie zamawiajgcego tak
dalece nieprawdopodobne w przypadku konkurencyjnego postepowania, ze w jego ocenie
opisane dowody wskazuja jednoznacznie na istnienie zakazanego porozumienia pomiedzy Altix
sp. z 0.0. a Fundacjg oraz uzgodnienie tresci obu ofert, co uzasadnia odrzucenie oferty Altix sp. z
0.0, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ad.D

Zgodnie z zapisami sekcji XI.1.d Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wykonawca do
oferty zobowigzany byt dotgczy¢ dokument potwierdzajgcy umocowanie osoby podpisujjcej
oferte do sktadania o§wiadczen woli w imieniu wykonawcy. Oferte wykonawcy podpisata p. Anna
Wasilczyk, ktérej umocowanie nie wynika z tresci oferty. Do oferty nie dotgczono dokumentow
potwierdzajgcych umocowanie osoby podpisujgcej oferte do sktadania o$wiadczen woli w
imieniu wykonawcy, co uzasadniatlo wezwanie go ich uzupetnienia. Zamawiajacy wezwat
wykonawce do uzupetnienia pelnomocnictwa, czego do wyznaczonego terminu nie uczyniono. W
efekcie oferta jest niewazna na podstawie art. 104 kodeksu cywilnego (jednostronna czynno$¢
prawna ztozona w cudzym imieniu bez umocowania jest niewazna) i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Ad.5
Uzasadnienie:
- odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 2 ustawy Pzp.

Oferta wykonawcy nie zostata opatrzona wtasnorecznym podpisem osoby umocowanej, co
powoduje, Ze nie zostata ztozona w formie pisemnej (art. 78 kodeksu cywilnego). W efekcie oferta
jest niegodna z przepisami art. 82 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych (wymagajacym dla
oferty formy pisemnej pod rygorem niewaznosci) i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 powotanej ustawy.

Zamawiajgcy informuje, Ze umowa o zamdwienie publiczne moze zostac zawarta po uptywie terminu
5 dni od dnia przekazania wykonawcom informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty w formie
okreslonej w art. 27 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (faksem lub pocztg elektroniczng).

KSIAZNICA PODLASKA KSIAZNICY PO
im. fukasza Gérnickiego
15-089 Biatystok, ul. J. Kilinskiego 16
tel. c. 85 67 67 221, sek. 85 67 67 224
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