Sygn. akt: KIO 2276/12
WYROK
z dnia 30 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Aneta Mlacka
Izabela Niedziatek — Bujak

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2012 r. przez
wykonawce COMBIDATA Poland Sp. z o.0., 81-777 Sopot, ul. E. Plater 12 w
postepowaniu prowadzonym przez Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci, 00-834

Warszawa, ul. Panska 81/83,

przy udziale wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Instytut
Edukacji Interaktywnej Estakada.pl Sp. z o.0., Betacom S.A., 00-844 Warszawa, ul.
Grzybowska 80/82 zgtaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i uniewaznia wybor najkorzystniejszej oferty oraz nakazuje
ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty wnoszgcego odwotanie
wykonawcy COMBIDATA Poland Sp. z 0.0;

2. kosztami postepowania obcigza Polska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci, 00-834
Warszawa, ul. Panska 81/83 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy szeséset zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce COMBIDATA Poland Sp. z o.0., 81-777 Sopot, ul. E. Plater 12
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, 00-834 Warszawa, ul.
Panska 81/83 na rzecz wykonawcy COMBIDATA Poland Sp. z o.0., 81-777
Sopot, ul. E. Plater 12 kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccceeviiiiennnns



Sygn. akt: KIO 2276/12
Uzasadnienie

Odwotanie zostaly wniesione w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz.
759 ze zm.), [dalej: ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego - Polskg Agencje Rozwoju
Przedsiebiorczosci z Warszawy. Przedmiotem tego postepowania jest zamowienie pn.
»<Akademia PARP 2012". Odwotujgcy - COMBIDATA Poland sp. z 0.0. z Sopotu
zarzucit naruszenie art. 7 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
nieuzasadnione odrzucenie oferty Odwotujgcego oraz oferty Inter IT sp. z 0.0. z
siedzibg w Sopocie i wybor oferty, jako najkorzystniejszej wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia - Instytut Edukacji Interaktywnej
.estakada.pr sp. z o0.0. i Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie. Wskazujgc na
powyzsze Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert wykonawcy
COMBIDATA Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie i wykonawcy Inter IT sp. z 0.0. z
siedzibg w Sopocie, a nastepnie powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Wykonawca podat takze, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia albowiem
zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego naruszajg zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow uniemozliwiajgc Odwotujgcemu uzyskanie tego
zamowienia, albowiem oferta Odwotujgcego powinna by¢ wybrana, jako oferta
najkorzystniejsza, co oznacza, iz Odwotujgcy w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode.

W uzasadnieniu odwotania podat, ze Zamawiajgcy w trybie art. 89 ust 1 pkt 3
ustawy Pzp odrzucit oferte wykonawcy COMBIDATA Poland sp. z 0.0. z siedzibg w
Sopocie oraz wykonawcy Inter IT sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (...) twierdzac, iz
przeprowadzone przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgce na badaniu ofert
obydwu wykonawcow wskazujg, w sposob niepozostawiajacy watpliwosci, iz ztozone
oferty zostaty przygotowane w porozumieniu pomiedzy obydwoma wykonawcami, na
co wskazuje identyczne brzmienie znacznej czesci przedstawionych w ofercie
materiatdw sktadajgcych sie na oferty wykonawcéw. Na poparcie swych wywodow

Zamawiajgcy zacytowat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 stycznia 2011
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(KIO 2766/10), ktéry mowi, iz w Swietle art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentem (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 konkurencji na tynku wiasciwym,
polegajgce w szczegodlnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych
do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdInosci zakresu prac
lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa "). Zdaniem lzby, nie ulega watpliwosci, iz
dziatanie takie w Swietle dyspozycji 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 przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez przedsiebiorcow i organizatora przetargu
warunkow sktadanych ofert. (...) Aby stwierdziC istnienie porozumienia miedzy
przedsiebiorstwami, konieczne jest wykazanie, ze okreslone decyzje podjete przez
przedsiebiorcow nie byly samodzielne, lecz w uzgodnieniu podjetym w jakiejkolwiek
formie. W ocenie Izby, przyktadem zmowy przetargowej pomiedzy przedsiebiorcami
(. zmowy w ujeciu horyzontalnym) moze byC celowe dziatanie wykonawcy
polegajace na zaniechaniu uzupetnienia nieztozonych wraz z ofertg dokumentow
(czyli celowe wptywanie swoim dziataniem badz zaniechaniem na decyzje
Zamawiajgcego podejmowane przez niego w toku postepowania), tak aby
doprowadzi¢ w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy, proponujgcego wyzsza
cene i pozostajgcego z wykonawcg w zmowie.” Wykonawca stwierdzit, ze powyzszy
cytat w sposéb oczywisty nie dotyczy sytuacji zaistniatej w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajgcy nie wykazat istnienia porozumien miedzy
Zamawiajagcym ani Wykonawcami (tzw. zmowa przetargowa), ani porozumien
pomiedzy Wykonawcami, ktorych oferty odrzucono (tzw. zmowa horyzontalna).
Réwniez inne, wskazane przez Zamawiajgcego wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej z
dnia 26 czerwca 2012 roku (KIO 1225/12, KIO 1229/12) dotyczg sytuaciji, ktéra nie
miata miejsca w przedmiotowym postepowaniu, (...) Niewatpliwie stworzeniem
warunkéw  wymuszajacych na klientach dokonanie wyboru okreslonego
przedsiebiorcy oraz ograniczeniem dostepu do rynku jest sktadanie ofert przez
podmioty powigzane ze sobg kapitalowo, organizacyjnie, udostepniajgce sobie

potencjat osobowy oraz zasoby w postaci doswiadczenia i oferujgce ten sam produkt,
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w sytuacji, gdy wykluczenie jednego z nich lub odrzucenie zlozonej przez niego
oferty prowadzi nie do wyboru oferty niezaleznego wykonawcy, lecz do wyboru oferty
wykonawcy powigzanego. (...) Wywod Zamawiajacego prowadzacy do rozwazania
sytuacji, w ktorej z postepowania ubywa Wykonawca, skfadajgcy korzystniejszg
oferte w celu zmuszenia Zamawiajgcego do wybrania oferty mniej korzystnej jest
zatem bezpodstawny. Zamawiajgcy nie wykazat réwniez, ze wykonawcy poza
ztozeniem podobnych ofert rowniez nie konkurowali ze sobg w postepowaniu i nie
wskazat jakie dziatania swiadczg o braku rywalizacji pomiedzy nimi. Nawet czynione
przez Zamawiajgcego symulacje wyboru ofert odrzuconych nie mogg prowadzi¢ do
wniosku, ze wybodr ofert ktdregos z wykonawcow jest wymierzone przeciw uczciwej
konkurencji. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajacy nie dowiodt, iz
jakiekolwiek dziatania Odwotujgcego swiadczyty ,(...) o skoordynowanym dziataniu
przedsiebiorcow prowadzgacym do wystgpienia piethowanego przez ustawe Pzp
zjawiska nieuczciwej konkurencji (...). Wskazat takze, ze wyrazona w art. 6 k.c.
zasada naktada ciezar udowodnienia faktu na osobe, ktéra twierdzi i z tego
twierdzenia wywodzi skutki prawne. Nawet uprawdopodobnienie zaistnienia
okolicznosci, ktére mogtlyby ewentualnie potwierdza¢ zasadnos¢ zarzutu zmowy
przetargowej nie moze stanowi¢ podstawy do dziatan, ktdére Zamawiajacy podjat -
stosowne okolicznosci muszg by¢ dowiedzione. Wykonawca stwierdzit takze, ze
dokonane ustalenia nie potwierdzity faktu zawarcia pomiedzy wykonawcami, ktérych
oferty Zamawiajgcy odrzucit, porozumienia co do tresci ofert przetargowych.
Zamawiajgcy nie przedstawit w toku badania i oceny ofert dowodow
potwierdzajgcych niezbicie fakt zawarcia porozumienia, ktérego trescig byto ustalenie
warunkéw sktadanych ofert w celu pozbawienia mozliwosci uzyskania zamdwienia
przez innych wykonawcow. W tym stanie rzeczy stwierdzi¢ nalezy, iz odrzucenie
ofert Wykonawcéw COMBI DATA Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie i Inter IT sp.
z 0.0. z siedzibg w Sopocie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy jest
nieuprawnione. Wykonawca podkreslit takze, ze sama zbiezno$¢ tresci oferowanych
ustug (tutaj tresci szkolen) nie wskazuje jeszcze na porozumienie sie wykonawcow
stuzgce eliminacji konkurencji, czy zmuszaniu Zamawiajgcego do wyboru oferty
niekorzystnej. Na poparcie tezy o nieuprawnionym uznaniu istnienia niedozwolonego
porozumienia pomiedzy wykonawcami, ktoérych oferty odrzucono, przytoczyt wyrok
KIO z dnia 27pazdziernika 2011 roku (sygn. akt. KIO 2206/11, KIO 2217/11, KIO
2218/11), ktoéra rozpatrujac odwotanie oznaczone sygnaturg akt KIO 2218/11,,(...)
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oddalita zarzut popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji przez wykonawcoéw
XXS.A. oraz YY sp. z 0.0., ktorzy mieli dziataC w porozumieniu sktadajgc oferty w
postepowaniu. Izba uznata zarzut za gotostowny, gdyz identycznos¢ obu ofert w
zakresie dotyczacym oferowanych rozwigzan nie dowodzi dziatania niezgodnego z
prawem. Zdaniem Odwotujgcego analogiczna sytuacja wystepuje w niniejszej
sprawie, albowiem (...) W uzasadnieniu odrzucenia ofert Wykonawcow COMBIDATA
Poland sp. z 0.0. z siedzibg w' Sopocie i Inter IT sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie
Zamawiajagcy zwrocit uwage, iz , (...) wspotpraca obydwu wykonawcow ujawnita sie
juz na etapie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w przedmiotowym
postepowaniu, gdzie wykonawca COMBIDATA Poland sp. z o0.0. udostepnit
wykonawcy Inter IT sp. z 0.0. zasoby niezbedne do realizacji zamowienia w trybie art.
26 ust 2b ustawy Pzp (...) ”. Zdaniem wykonawcy (...) Takie ustalenie nie moze
prowadzi¢ do wniosku, ze wspotpraca Wykonawcow COMBIDATA Poland sp. z o.0.
z siedzibg w Sopocie i Inter IT sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie jest niezgodna z
prawem. Tymczasem Zamawiajgcy na podstawie takiego ustalenia odrzucit oferty
obu wykonawcow. W konkluzji wykonawca stwierdzit, ze takie dziatanie nalezy uznac¢
za catkowicie nieuprawnione, a (...) Zarzucana zbieznos¢ ofert Wykonawcow

COMBIDATA Poland sp. z 0.0. i Inter IT sp. z 0.0. wynika z nastepujacych faktow:

e przygotowanie probek materiatdw edukacyjnych bedacych przedmiotem oceny w
postepowaniu nie jest gtdbwnym obszarem dziatalnosci firmy COMBIDATA Poland sp. z
0.0., W zwigzku z powyzszym biorgc pod uwage okres wakacyjny oraz kroétki termin na
przygotowanie prébek, a takze koniecznosé zapewnienia ich wysokiej jakosci ze wzgledu
na przyjete wagi w Kkryteriach oceny zadanie to zostato powierzone zasobom
zewnetrznym;

¢ liczne doswiadczenia z realizacji wczes$niejszych projektéw edukacyjnych z komponentem
e-leamingowym przez COMBIDATA Poland sp. z o.0. potwierdzajg regute dziatania
polegajacg na powierzaniu odpowiedzialnosci za przygotowanie ofert w tym zakresie
powszechnie dostepnym zewnetrznym ekspertom;

e Wykonawcy COMBIDATA Poland sp. z o.0. i Inter IT sp. z o0.0. w przeszioSci
wspotpracowaty w zakresie podobnych przedsiewzie¢ czego skutkiem jest wypracowanie i
stosowanie przez oba podmioty podobnych standardow w realizacji projektéw
informatycznych.

Podkreslit rowniez, ze wykazane przez Zamawiajgcego zbieznosci w ofertach spotek

COMBIDATA Poland i Inter IT sg konsekwencjg korzystania ze wspdlnych zasobow
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eksperckich natomiast probki bedace przedmiotem oceny zostaty dostarczone
niezaleznie i majg odrebng zawarto§¢ merytoryczng. Wskazat ponadto, Zze
przedstawiajgc w swych ofertach wymagane przez Zamawiajacego probki szkolen
dotyczace problemu zarzgdzania wiedzg i zarzadzania wiekiem jedna ze spoétek
przedstawita mentoring (studium przypadku oparte na odejsciu z przedsiebiorstwa
doswiadczonego pracownika), druga zas przedstawita intermentoring (na przykfadzie
wspoétpracy niedoswiadczonego pracownika z pracownikiem doswiadczonym, ktéry
pomogt rozwigzac problem dzieki zapamietaniu podobnej sytuacji z przesztosci). W
przypadku przedstawiania innowacyjnych interakcji z wykorzystaniem istniejgcych juz
materiatdw Zamawiajgcego obie spotki rowniez pokazaty zupetnie inne zagadnienia
techniki sprzedazy. Fakt ten zdecydowanie dowodzi, iz spotki konkurowaty ze sobag, a
nie przygotowywaty wspodlnie oferty przetargowe. W 2zwigzku z powyzszym
nieuprawnione jest twierdzenie ze pomimo wykazanych podobienstw materiatdw
przedstawione w ofertach obu Wykonawcow doszto do sugerowanych przez
Zamawiajgcego dziatan polegajagcych na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert. Korzystanie z zasobow
zewnetrznych w przygotowywaniu czesci merytorycznej oferty nie jest czynem
zabronionym i w zaden sposob nie ogranicza konkurencji. Odwotujgcy nie ukrywa i
nigdy nie ukrywat biznesowych powigzan ze spotkg Inter IT sp. z 0.0. i w Swietle
wspolnych przedsiewzie¢ realizowanych w przesztosci obie spétki majg prawo do
wspoélnych osiggnieé¢, do podobnych, czy nawet identycznych rozwigzan, do
wzajemnego wspierania sie i wzajemnego korzystania ze swej wiedzy i
doswiadczenia, co sankcjonuje art. 26 ust 2b Ustawy. Jednakze poza wspolinymi
przedsiewzieciami spoétki konkurujg na rynku ustug i jak w tym przypadku kazda
ztozyta wilasng oferte aby samodzielnie zdoby¢é zamowienie”. Reasumujac
wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie wykazat zadnych bezprawnych dziatan
Odwotujgcego, ze szczegolnym uwzglednieniem ztozenia oferty, stanowigcego czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Skoro zatem odrzucenie ofert wykonawcéw COMBIDATA Poland sp. z
0.0. i Inter IT sp. z 0.0. byto nieuzasadnione, konsekwentnie nalezy uzna¢ za wadliwg

czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystagpili

wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia - Instytut Edukaciji
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Interaktywnej ,estakada.pr sp. z o0.0. i Betacom S.A., wnoszac o oddalenie
odwotania. Takze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie
w cafosci podnoszac nie wykazanie przez wykonawce interesu w rozumieniu art. 179
ust.1 ustawy Pzp we wnoszeniu odwotania jak rowniez niezasadne wskazywanie

naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze podnoszony przez Zamawiajgcego
zarzut braku legitymacji do wniesienia odwofania tylko w czesci jest zasadny.
Wnoszacy odwotanie wykonawca zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp i
zwigzane z tym zgdanie odniést do czynnosci odrzucenia jego oferty oraz odrzucenia
oferty wykonawcy Inter IT sp. z o.0. Powolujgc sie na interes we wniesieniu
odwotania wskazat z kolei, ze zaskarzone czynnosci Zamawiajgcego naruszajg
zasade uczciwe] konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, uniemozliwiajac
Odwotujgcemu uzyskanie zamdwienia, w sytuacji, gdy jego oferta powinna by¢
wybrana, jako oferta najkorzystniejsza i tym samym Odwotujacy w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy moze ponies¢ szkode. Zatem wykonawca
nie ma materialno-prawnej przestanki, o ktorej stanowi przepis art. 179 ust.1 ustawy
Pzp we wnoszeniu odwotania w czesci dotyczacej podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy Inter IT sp. z o.0., albowiem nawet przy de facto analogicznych
podstawach odrzucenia oferty konkurencyjnego wykonawcy, Odwotujgcy nie moze
wykaza¢ adekwatnego zwigzku pomiedzy zarzucanym naruszeniem prawa, a
naruszeniem interesu odwotujgcego sie podmiotu. Nie jest takze obiektywnie
mozliwe wykazanie szkody na gruncie ustawy Pzp, bedacej skutkiem takiego
naruszenia, polegajacego na bezpodstawnym odrzucenia oferty innego wykonawcy.
To powoduje oddalenie odwotania w tej czesci bez merytorycznego rozpoznawania

podniesionych w nim zarzutow.

Wnoszacy odwotanie wykonawca ma natomiast interes we wnoszeniu

odwotania - w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp - w zakresie zarzutu

8



dotyczacego naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z odrzuceniem
jego oferty. Wykonawca wykazat takze mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku z
brakiem wyboru jego oferty, jako najkorzystniejszej w niniejszym postepowaniu o
zamowienie publiczne. Oferta tego wykonawca nie podlegata ocenie wedtug z
zadnego z kryterium, takze w zakresie drugiego z kryteriéw z wagg 80 %. Co prawda
Zamawiajgcy wywodzit, ze przeprowadzit symulacje dwéch kwestionowanych ofert w
wyniku ktérych oferty odrzucone [Inter IT sp. z 0.0., oraz Odwotujgcego] otrzymatyby
jednakowa liczbe punktow, jednakze Zamawiajgcy — co zauwaza lzba - nie odnosi tej
punktacji do punktacji uzyskanej w dotychczasowej ocenie przez konkurencyjne
oferty w tym kryterium. W okolicznosciach niniejszej sprawy lzba stwierdza, ze
ztozono$¢ tego kryterium nie pozwala |zbie na arbitralne, obiektywne rozstrzyganie o
wyniku oceny ofert i mozliwej ich punktacji, a wskazywana symulacja — przy tak
ztozonym jednym z kryteribw - nie moze by¢ uznana za uprawdopodobnienie

twierdzen Zamawiajgcego.

Rozpoznajgc zarzut dotyczacy bezpodstawnego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Izba miata na uwadze art. 190 ust.1 ustawy Pzp, w mysl, ktorej strony
i uczestnicy postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia
faktow, z ktorych wywodza skutki prawne. Tak jak wynika z tresci zawiadomienia z
dnia 10.10. 2012 r. podstawg faktyczng odrzucenia oferty Odwotujgcego byto
ustalenie, ze oferta zlozona przez Odwotujgcego zostata przygotowana w
porozumieniu z innym uczestnikiem postepowania wykonawcom Inter IT sp. z o.0.,
na co wskazuje (...) identyczne brzmienie znacznej czesci przedstawionych w ofercie
materiatow skfadajgcych sie na oferty tych wykonawcow. Tak jak stwierdzit
Zamawiajacy, zastosowano te same materiaty Zzrodtowe, identyczne multimedia oraz
wskazat na podobienstwo, co do formy tekstowej oraz wizualnej.” Wskazujgc na
powyzsze powotat sie na art.89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp oraz stosowne orzecznictwo,
podnoszac, ze (...) zobowigzany jest odrzuci¢ oferte stanowigca czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji badz
naruszajgcych postanowienia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. W
odniesieniu do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw powofat sie na art.6
ust.1 pkt 7 podnoszac, ze zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na

rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow



przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci
zakresu prac lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa”). W odniesieniu do drugiej ze
wskazanych ustaw powotat sie na art. 3 ust.1 oraz art. 15 ust.1 pkt 5 i stwierdzit, ze
wskazane dziatanie jest niewatpliwie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zwrocit takze uwage na wspotprace
wskazanych wykonawcow na etapie skladania wnioskéw i udostepnianie przez
Odwotujgcego na rzecz Inter IT sp. z 0.0. jego zasobow w trybie art. 26 ust.2b ustawy
Pzp. Powyzsze okolicznosci, zdaniem Zamawiajgcego, potwierdzajg, ze wykonawcy
wskazani (...) nie tylko nie konkurowali ze sobg, lecz wspotpracowali w trakcie catego
postepowania, co takze miesci sie w kategorii czyndw nieuczciwej konkurenciji
polegajacych na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. W konkluzji
decyzji stwierdzit, ze (...) merytoryczna identycznosé prezentowanych idei i zatozen,
tekstowa oraz graficzna zbieznos¢ produktu oraz wspétpraca tworzg logiczng catosc
wspolnego dziatania”. W odpowiedzi na odwotanie — powotujac sie takze na
orzecznictwo — dodatkowo wskazat, ze zamiar (wspdélna wola obu podmiotow, ktorej
przejawem byto postepowanie w ramach catego postepowania), jakim kierowali sie
wykonawcy jest oczywisty — w przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego. Mogtby on, bowiem po wezwaniu do wniesienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy oraz podpisania umowy, odmowic jej podpisania by po
stronie Zamawiajgcego wywotac konieczno$¢ zastosowania art. 94 ust.3 ustawy Pzp
tj. wezwania do podpisania umowy wykonawce, ktéry ztozyt najkorzystniejszg oferte
sposrod pozostatych bez ponownego bania i oceny ofert. Wskazat takze, ze
wykonawcy przy tym samym bilansie punktow w pozostatych kryteriach mogli
przypuszczac, iz réznica punktowa bedzie nieznaczna, plasujgc ich na kolejnych

miejscach (...).

Zdaniem lzby wskazane okolicznosci moga potwierdza¢ wspoétprace dwdch
podmiotéw na etapie sktadania wnioskéw. Mogq tez wskazywaé na ich wspétprace
na etapie przygotowywania tresci merytorycznej ofert. Jednakze obiektywnie to nie
dowodzi zmowy przetargowej, o ktérej stanowi art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentem, czy tez czynu nieuczciwej
konkurenciji, o ktorym stanowi art. 15 ust.1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie ze wskazanym art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy
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o ochronie konkurencji i konsumentem zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie Iub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczegolnosci na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Z kolei przepis art. 15 ust.1 pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, za czyn nieuczciwej konkurencji uznaje
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta
okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom

trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Izba przede wszystkim zauwaza, ze tak jak podnosi sie w orzecznictwie, w tym
orzecznictwie sgdowym, podobienstwo ofert nie dowodzi dziatah niezgodnych z
prawem i niedopuszczalnych rowniez ustawg Prawo zamdwien publicznych, takich
jak zawarcie porozumienia pomiedzy wykonawcami, o ktérej stanowi wskazany art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, jak rowniez wspotpracy
kwalifilkowanej, jako zjawisko nieuczciwej konkurencji na gruncie ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym art. 3 ust.1 oraz art. 15 ust.1 pkt 5 tej
ustawy, szczegolnie w przypadku, gdy podobienstwa takie sg skutkiem skorzystania
z ustugi tego samego eksperta. Zamawiajacy, zdaniem lzby, rowniez nie wykazat, w
jaki sposob ztozenie dwdch podobnych ofert mogto ograniczy¢ lub utrudnic
konkurencje w prowadzonym postepowaniu. Tak jak wynika z ustalen do ztozenia
oferty zaproszonych zostato 10 wykonawcéw i w konsekwencji ztozonych zostato 5
ofert, co wskazuje, ze wspétpraca dwdch wskazanych podmiotéw nie zamykata
dostepu do rynku innym wykonawcom. Ponadto Izba stwierdza, ze w niniejszym
postepowaniu byfa takze mozliwa miedzy wszystkimi wykonawcami konkurencja w
kryterium ceny, ktore to kryterium miato przypisang wage 20 %. Zamawiajgcy nie
udowodnit takze, ze skorzystanie z ustugi tego samego eksperta na etapie
opracowywania czesci merytorycznej oferty i znaczne podobienstwo opracowan
miato w konsekwencji na celu uchylenie sie przez Odwotujgcego od zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego na rzecz wykonawcy Inter ITI w zwigzku z
przepisem art. 94 ust. 3 ustawy Pzp. Ta hipoteza nie zostata poparta zadnymi

dowodami, co - przy argumentacji, stanowigcej w konsekwencji takze podstawe
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odrzucenia oferty wykonawcy — szczegodlnie jest wymagane dyrektywg wynikajaca z

powotfanego art. 190 ust.1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba orzekta jak w sentencji, uwzgledniajgc zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na nieuzasadnione odrzucenie
oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy COMBIDATA Poland sp. z 0.0..

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: @ ..o
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