Sygn. akt: KIO 1565/12

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Cztonkowie: Luiza Lamejko

Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2012 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2012 roku przez
wykonawce Regionalne Centrum Integracji Europejskiej we Wioctawku, 87 — 800
Wioctawek, ul. Torunska 148 w postepowaniu prowadzonym przez Brzeski Osrodek
Pomocy Spotecznej w Brzesciu Kujawskim, 87 - 880 Brzes¢ Kujawski, ul. Hanki
Sawickiej 5,

przy udziale wykonawcy Zaklad Doskonalenia Zawodowego sp. z o.0., 87 — 800
Wioctawek, ul. Smolna 7 zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Regionalne Centrum Integraciji
Europejskiej we Wioctawku, 87 — 800 Wioctawek, ul. Torunska 148 i zalicza w poczet

kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wioctawku.

Przewodniczacy: ........ccoeevnennen.

Czlonkowie @ i



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Brzeski O$rodek Pomocy Spotecznej ul. Hanki Sawickiej 87-880 Brzesc¢
Kujawski prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Kompleksowe
ustugi szkoleniowe w ramach projektu systemowego ,Dobry Wybdr Aktywnos$¢” dla 39 oséb
z terenu gminy BrzeS¢ Kujawski finansowane z Europejskiego Funduszu Spotecznego” na
podstawie przepisoéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U.z2010r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia
27 czerwca 2012 roku, pod pozycjg 222600.

Dnia 23 lipca 2012 roku wykonawca: Regionalne Centrum Integracji Europejskiej we

Wioctawku, ul. Torunska 148 (zwany dalej ,odwoftujgcy”) wnidst odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. Art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez niewtasciwe zastosowanie, polegajace na
odrzuceniu oferty odwotujgcego, ktorej ztozenie nie stanowito czynu nieuczciwej
konkurencji.

2. Art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybér oferty nie bedgcej oferta najkorzystniejsza
W rozumieniu przepisow ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1)  uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujacego,

3) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboér oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy podniost, iz niezgodna z przepisami ustawy Pzp czynnos¢ zamawiajgcego
polegajagca na odrzuceniu oferty odwotujgcego narusza jego interes w uzyskaniu
zamoéwienia, co skutkuje poniesieniem szkody w wyniku utraty korzysci wynikajacych
z realizacji zamowienia. Tym samym zostaty wypetnione przestanki do wniesienia odwotania,
wynikajace z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Kopie odwotania, odwotujacy przekazat zamawiajgcemu w dniu 23 lipca 2012 roku.

Zamawiajacy dnia 24 lipca 2012 roku przekazat kopie odwotania pozostatym wykonawcom.

Dnia 25 lipca 2012 roku, do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca: Zaktad Doskonalenia Zawodowego sp. z 0.0., ul. Smolna
7: 87-800 Wioctawek.

Zamawiajacy dnia 1_sierpnia 2012 roku (pismem z dnia 30 lipca 2012 r.) ztozyt pisemng

odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron ziozone podczas rozprawy, lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych

przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Zamawiajgcy w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu ofert wskazat, iz
za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce: Zakfad Doskonalenia
Zawodowego sp. z 0.0. z siedzibg we Wioctawku oraz odrzucit oferte nr 2 zlozong przez
odwotujgcego oraz oferte nr 3 ztozong przez Przedsiebiorstwo Technologiczne POLWIND
sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zdaniem zamawiajacego ztozenie przez wykonawcow: Regionalne Centrum Integraciji
Europejskiej we Wioctawku i Przedsiebiorstwo Technologiczne POLWIND sp. z o.0.,
Kaniewo 41; 87-890 Lubraniec ofert w przedmiotowym postepowaniu stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji. W ocenie zamawiajgcego wykonawcy dziatali w porozumieniu, a
konkurencja miedzy nimi miata charakter pozorny.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej stanowisko zamawiajgcego jest zasadne, a czynnosé
odrzucenia oferty odwotujgcego uznac¢ nalezato za prawidtowa.

Stwierdzi¢ bowiem nalezy, ze oferty ww. wykonawcoéw, w czesci zawierajgcej opis
oferowanych ustug szkoleniowych sg identyczne i jest to zbieznos¢ 100 %. | tak:

1) Charakterystyka bazy lokalowej (strony 8-9 w ofercie nr 2) jest tozsama
z Charakterystykg bazy lokalowej w ofercie nr 3 (strony 16-17),

2) Woykaz placéwek do realizacji zaje¢ praktycznych (strona 10 w ofercie nr 2) jest tozsamy
z Wykazem placowek w ofercie nr 3 (strona 18),

3) Woykaz potencjatu kadrowego (strony 11-22 w ofercie nr 2) jest tozsamy z zawartym
w ofercie nr 3 (strony 19-30), za wyjatkiem takim, ze w ofercie nr 2 dopisana jest
dodatkowo osoba Sylwii T. Dyrektora Generalnego Regionalnego Centrum Integraciji

Europejskiej,



4) Dokumenty potwierdzajagce uprawnienia i kwalifikacje oraz przebieg zyciorysu
zawodowego o0sob podanych w wykazie (strony 23-153 w ofercie nr 2) sg tozsame z
zawartymi w ofercie nr 3 (strony 31-161), z tym, ze do oferty nr 2 dotozone sg 3 strony
dotyczace Pani Sylwii T.,

5) Obaj wykonawcy korzystajg z ustug tych samych podwykonawcow, tj. Osrodka
Szkolenia Kierowcow ,OLIMP" strony 162-167 w ofercie nr 2 oraz strony 167-172
w ofercie nr 3, i Osrodka Doradztwa i Szkolenia ,bhp ekspert" Barttomiej Daroszewski
strony 168-173 w ofercie nr 2 oraz strony 173-178 w ofercie nr 3,

6) Opis osrodka szkoleniowego przeznaczonego do realizacji zaje¢ z bloku motywacyjnego
(strona 174 w ofercie nr 2) jest tozsamy z zawartym w ofercie nr 3 (strona 179),

7) Opis osrodka szkoleniowego i placéwek przeznaczonych do zaje¢ teoretycznych
i praktycznych na poszczegolnych kursach zawodowych (strony 175-177 w ofercie nr 2)
jest tozsamy z zawartym w ofercie nr 3 (strony 180-182),

8) Opis urzadzen technicznych niezbednych do realizacji zaje¢ praktycznych na
poszczegoélnych kursach zawodowych (strony 178-182 w ofercie nr 2) jest tozsamy
z zawartym w ofercie nr 3 (strony 183-187),

9) Szczegdtowy harmonogram szkolenia (strony 183-235 w ofercie nr 2, blad polegajacy na
braku ponumerowania 1 strony) jest tozsamy z zawartym w ofercie nr 3 (strony 188-242),

10) Programy szkolenia na poszczegolnych kursach zawodowych (strony 239-266 w ofercie
nr 2) sg tozsame z zawartymi w ofercie nr 3 (strony 246-273).

Ponadto obaj wykonawcy przy opisanej wyzej identycznosci jakosci oferowanych ustug
zaoferowali dokfadnie taki sam zakres godzinowy oferowanych ustug zaréwno w bloku
motywacyjnym, jak i na poszczegolnych kursach zawodowych.

O ile mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze czesciowa tozsamos¢ ofert jest
wynikiem naturalnie zachodzgcych proceséw gospodarczych to negatywnie odnie$¢ sie
nalezy do sytuacji, gdy tozsamos¢ taka obejmuje 100 % merytorycznej czesci oferty. O ile
mozna przyjac, ze w konkretnych okolicznosciach moze zdarzy¢ sie, ze dwaj niezalezni
wykonawcy ztozg identyczne co do tresci i formy dokumenty, a nawet zaoferujg identyczny
przedmiot $wiadczenia, to nie sposob stawia¢ powyzszej tezy, gdy przedmiot tych
dokumentéw, ich zakres merytoryczny podnosi sie do tresci opracowywanej specjalnie na
uzytek danego postepowania, wymaga pracy koncepcyjnej ze strony jej autora, jest
wynikiem wilasnego, autorskiego rozwigzania prezentowanego w imieniu wykonawcy.
Szczegdlnie jaskrawo obrazuje powyzsze tres¢ programow szkolenia na poszczegodinych
kursach zawodowych. W tym zakresie przedmiot oferowanego swiadczenia w postepowaniu
nie ma bowiem charakteru ustandaryzowanego, dostepnego na rynku kazdorazowo w takim
samym ksztalcie, co mogtoby dotyczy¢ towaréw produkowanych w sposéb seryjny,

powszechnie dostepnych od jego dystrybutora, ale przedmiot ten stanowig opracowywane
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dla tego postepowania programy szkolen. Niepodobienstwem jest, by dwaj wykonawcy
opracowali takie programy identyczne w formie i tresci. Dotyczy to przy tym nie jednego
programu ale relatywnie duzej ich ilosci. Powyzsze wyklucza przypadkowe opracowanie tej
czesci oferty w sposéb identyczny przez obu wykonawcéw.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze ta czesc¢ oferty podlegata ocenie jakosciowej wedtug
przyjetych przez zamawiajgcego kryteriow (cena oraz jakosé oferowanych ustug). Powyzsze
potwierdza zatem, ze ta czes¢ ofert miata charakter nie typowego produktu, powszechnie
dostepnego na rynku, ale takiego ktory podlega opracowaniu dla danego postepowania — w
sposob z jednej strony odpowiadajacy wymaganiom postawionym w tredci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia z drugiej zas - pozwalajagcym na konkurowanie miedzy
wykonawcami w kategorii wskazanego kryterium jakosciowego. Stad nie sposob podzieli¢
argumentacji odwotujgcego, ze czesciowa tozsamos¢ ofert jest wynikiem naturalnie
zachodzacych procesoéw gospodarczych oraz konkurowania na rynku.

Ponadto podnies¢ nalezy, ze oferty ww. dwéch wykonawcow (RCIE i PT POLWIND sp.
Z 0.0.) zawieraty braki w zakresie wymaganych dokumentow i oswiadczen.

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, wezwat wykonawcow do
uzupetnienia dokumentow i oswiadczen:

- Regionalne Centrum Integracji Europejskiej - pismem nr BOPS.271.1.7.2012 z dnia 11
lipca 2012 r. w terminie do dnia 13 lipca 2012 r. do godz. 12:00

oraz

- PT POLWIND sp. z 0.0. - pismem nr BOPS.271.1.8.2012 z dnia 11 lipca 2012 r. w terminie
do dnia 13 lipca 2012 r. do godz. 12:00.

W wyznaczonym terminie zostata uzupetniona jedynie oferta drozsza, to jest ztozona przez
odwotujgcego.

Niezrozumiatym, z punktu widzenia celu jakim jest dla wykonawcow biorgcych udziat w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego uzyskanie tego zamdwienia, jest fakt
udostepnienia przez PT POLWIND sp. z o.0. referencji (spetnianie warunku do$wiadczenia)
odwotujgcemu, przy jednoczesnym nie uzupetnieniu dokumentéw do wiasnej oferty.

Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu ustanowit dwa kryteria oceny ofert:

- cena oferty brutto 50 %,

- jakos¢ oferowanych ustug 50 %.

Ceny ofert ksztattujg sie nastepujaco:

- odwotujacy — 93 270,00 z,

- PT POLWIND sp. z 0.0. — 84 725,00 zt.

Skoro jakos¢ oferowanych ustug byta w obu ofertach identyczna (co w rzeczywistosci
oznacza identyczng tres¢ ofert w aspekcie zaoferowanego przedmiotu), logicznym jest, ze

w przypadku uzupetnienia oferty PT POLWIND sp. z o.0. uzyskatoby wyzszg ocene
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punktowa w przyjetych kryteriach oceny ofert. Tymczasem wykonawca ten nie tylko nie
uzupetnit wiasnej oferty ale udostepnit swoje zasoby wykonawcy, z ktérym powinien
rywalizowaé o uzyskanie zamoéwienia. W ocenie Izby, w omawianym przypadku mamy do
czynienia z konkurencjg pozorng, a w istocie naruszeniem regut zdrowej konkurencji.

Zwroci¢ rowniez nalezy uwage na fakt ewidentnego powigzania osobowego pomiedzy
obydwoma podmiotami. Zgodnie ze zlozonymi w uzupetnieniu odpisami z KRS (w tym
przypadku rowniez spotka POLWIND udostepnita swéj dokument odwotujgcemu) wynika, ze
Pan Hubert T. jest wspolnikiem oraz Prezesem Zarzadu PT POLWIND sp. z 0.0. oraz
jednoczesnie czionkiem zarzadu Regionalnego Centrum Integracji Europejskiej
(odwotujacego).

W ocenie Izby, identycznos¢ opisow oferowanych ustug wykracza poza granice przypadku,
a taki sposéb sporzadzania ofert przez wykonawcow, ktérzy z zatozenia powinni ze sobg
konkurowa¢, narusza dobre obyczaje i interesy pozostatych wykonawcow oraz
zamawiajgcego, co wyczerpuje definicje czynu nieuczciwej konkurencji zawartg w art. 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto
zachowanie wykonawcéw po wezwaniu do uzupetnienia ztozonych ofert narusza dobre
obyczaje oraz interes zamawiajgcego, co wyczerpuje definicie czynu nieuczciwej
konkurencji. Niedopuszczalne sg, jako sprzeczne z zasadg rownego traktowania i uczciwej
konkurencji wszelkie porozumienia miedzy uczestnikami postepowania. Dziatania takie
stanowig oczywiste manipulacje przebiegiem postepowania przetargowego. O ile fakt
takiego porozumienia kazdorazowo jest trudny do stwierdzenia, to w okolicznosciach
analizowanej sprawy, biorgc pod uwage =zakres podobienstwa ofert (w istocie ich
identycznoS¢ w zakresie innym niz cena oraz dokumenty charakteryzujgce podmioty, jak
informacja z KRK, czy odpis z KRS) oraz niekwestionowane powigzanie osobowe miedzy
podmiotami, stwierdzenia wymaga, ze niepodobiefAstwem jest by konkurujgce miedzy sobg
podmioty opracowaty identyczne oferty, réznigce sie jedynie cena.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis ten stanowi ogding definicje czynu
nieuczciwej konkurencji i obejmuje wszelkie okreslone w nim dziatania przedsiebiorcow,
ktére mogg zagraza¢ lub naruszac interesy innych przedsiebiorcéw lub klientow. Ust. 2 art. 3
cyt. ustawy wskazuje na nazwane typu czyndw nieuczciwej konkurencji, ktérych przestanki
zostaly wskazane w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zatem Izba powinna
ustali¢, czy zarzucane dziatanie wypetnia znamiona ktéregokolwiek z nazwanych typow
czynu nieuczciwej konkurencji, tj. winna rozwazy¢, czy dziatanie wypetnia przestanki
okreslonego zachowania przedsiebiorcy i jego sprzecznosci z prawem Ilub dobrymi

obyczajami, powstania stanu zagrozenia szkodg i istnienia zwigzku przyczynowo-
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skutkowego pomiedzy powstatym stanem zagrozenia, a godnym ochrony interesem innego
przedsiebiorcy czy klienta. W ocenie Izby jest zatem dopuszczalne dokonanie ustalenia, ze
zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez odrzucenie
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest zarzutem naruszenia powofanego przepisu ustawy
poprzez czynnos¢ odrzucenia oferty stanowigcej konkretny nazwany typ czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Odwotujacy podnosit, ze nie dziatat w porozumieniu z PT POLWIND sp. z 0.0. w celu
uzyskania zamdwienia przez jednego z nich i wyeliminowania pozostatych wykonawcow
ubiegajacych sie o zamowienie, w szczegolnosci poprzez uzgodnienie zakresu
przedmiotowego lub cenowego.

Z okolicznosci przedmiotowej sprawy wynika, ze takie dziatanie wystgpito i zostato
zrealizowane.

W ocenie lzby zgromadzony materiat dowodowy daje podstawy do stwierdzenia, ze
ztozenie ofert przez odwotujgcego i PT POLWIND sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa
w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tj. utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. W ocenie Izby w odniesieniu do odwotujgcego czyn ten
polegat na stworzeniu sytuacji powodujacej bezposrednio wymuszenie na klientach —
zamawiajgcym wyboru siebie jako kontrahenta, zas PT POLWIND sp. z o.0. stworzyto
warunki umozliwiajgce odwotujgcemu wymuszenie zakupu ustugi wiasnie od niego. Izba
zwraca uwage na to, ze czyn utrudnienia dostepu do rynku nie musi wigzaé¢ sie z
uniemozliwieniem innym dostawcom w danym postepowaniu przetargowym uzyskania
takiego zaméwienia, ale z podjeciem takich czynnosci, ktére utrudnig innym konkurentom
uzyskanie takiego zamdwienia. Tym samym popetnienie czynu nie musi wigzaé sie z
wyeliminowaniem pozostatych konkurentéw z postepowania, ani nawet z celowym
wyeliminowaniem jednego z dwoch porozumiewajgcych sie podmiotow w celu umozliwienia
drugiemu podmiotowi uzyskania pozycji bezkonkurencyjnej wobec innych uczestnikow
postepowania.

Reasumujac Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zamawiajacy w zgodzie
z obowigzujgcymi przepisami odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp i dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez ZDZ
sp. z 0.0. zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, tym samym zarzuty odwotujgcego

Izba uznata za niezasadne.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie

art. 192 ust. 9i 10 ustawy - Prawo zaméwieh publicznych.

Przewodniczacy: .................ocoeeiinl

Czlonkowie: ...



