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Sven. akt V1 Ga 95/17
Uzasadnienic

Postanowieniem z dnia 20 kwietnia 2017 r. Krajowa Izba Odwolawcza (dalej jako KIO lub

17ba) na shuteh odwolania konsoreiun:

zamowienia publicznego prowadzonym prees samawigjacezo G
N SRR, 17 Uczestiict e pr/y siepujacsch
do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego Konsorcjum:; _

I

- w pkt 1 odrzucita odwotanie,

- w pkt 2 obciazyla odwolujucego kosztami postepowania. zaliczajac w poczet kosztow
postepowania odwolawezego kwotg 13.000.00 71 uiszezona przez odwolujacego tyvtulem
wpisu od odwolania (k.73).

W uzasadnieniu postanowienia K10. po szezegolowym przedstawicniu zarzutow zawartych

w odwolaniu na czynnosei zamawiajacego W wymienionym wyzej postepowaniu o udzielenic

zamowienia publicznego. polegajace na zanicchaniu odrzucenia oferty konsorcjum. ktorego

liderem jest. S (¢ i2k0 onsorciun g ok
rownicz wnioskow odwolujacego o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemul
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejsze) oferty zlozonej przes konsorcium

SR c/esci 20 3. a nadwo o dokonanie ponownej oceny ofert i w jej efekcic odrzucenic




oferty zlozonej przez konsorcium (B jako. z¢ jei zlozenic -~ w ocenic odwoluiaceso -
stanowilo czyn nicuczeiwe] konkurencii. uznala. s¢ zuchodrza preestanhi do odrzucenia

odwolania na podstawic art. 189 ust. 2 pht | ustawy prawo zamowien pubhicznyveh (dalej

p.2.p.).
Wedtug KI0. skoro odwolujacy oparl zarzuty odwolania na naruszeniu art 6 ust. | ustany

z dnia 16 lutcgo 2007 r. o ochronic honkurencii i konsumentow (tchst jedn. Dz, |

z 2017 r.. poz. 229 ze zm. dalej jako u.ok.i k) wskazujac zwtaszeza na pht 7) tj. na

-

. . . P . vy 5
LiZngdl‘.!liltHC przez przcdsn—:hmmm pl‘/\xk‘]ﬂﬂ;]g_‘.ch do przetargu (w  vm  przyvpadku

konsorcjum (I +arunkow sk!miat;ch ofert. w szezegolnoscel zakresu prac lub ceny
winien zwrdcic sie o wydanie decyzji do wlasciwero organu. Irba odw olals sic w ] materti
m.in. do art. 10 ust. 1 wo.k.i k. stwierdzajac. 7e odwolujacy pominal. iz zgodnic 7 powolanyim
przepisem decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencic widaje Preses Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow. jezeli stwierdzi naruszenic zakazon okreslonveh
w art. 6 lub 9 ustawy fub w art. 102 Trakiat o Funkcjonowaniu © ropeiskic]. W oocenie
KIO pozostale zarzuty podniesione w odvwolaniu, a dotyezace zanicchania odrzucenia oferty
konsorcjum I maja charakter witorny. albowiem zostaly wywiedzione jaho honsekvencia
zanicchania przez zamawiajacego zastosowania art. 6 ust. | ustawy o ochronic konkurencji
I konsumentow.,

W zwiazku z powyzszym Izba uznala. ze nie moze wehodsic w kompetencje zastrzezone
uslawowo na rzecz mnego organu. Zdaniem Izby nie jest ona wiadna wypowiada¢ sie
0 zaistnieniu lub nie  deliktow  okreslomych w ustawie ochronie  konkurencji
I konsumentow. a tym samym do rozpoznania odwolania nic maja zastosowania przepiss
ustawy Prawo zamowien publicznsch. wobee czego zachodzi obligatoryina przestanka
odrzucenia odwotania. wymieniona w art. 189 ust. 2 pkt 1 pzp

W odniesieniu do rozstrzygniecia o Kosztach postepowania odwolawezego Izba wshazala na
regulacje art. 192 ust. 91 10 p.zp. orzekajac o tych kosztach stosownie do wyniku sprawy.
Skoro odwolanie zostalo odrzucone 10 kosztami postepowania. wedlug Izbv. nalezalo

obciazy¢ odwolujacego (k.74-81)

Powyzsze postanowienie zaskarzyl w catosci Prezes Urzedu Zamowien Public/nych
w Warszawie oraz odwolujacy konsorejum:

R S S T T R T R S T BT PRI
S A Ry T o N S N e,



Prezes Urzgdu Zamdwien Publicznych zaskarzonemu postanowieniu zarzucii;
1) naruszenie przepisow art. 189 ust. 2 pkt | p.z.p. poprrsez berrasadne odrzucenie odwolania

whniesionego przez wykonaweow  wspolnie ubiegajacyeh sic o udzielenie zamowienia
publicsnego 1. Konsorcjum: R ——

R I . < kv nic zostal

spefnione przestanki odrzucenia odwolania okreslone w w/w przepisie. poniewaz zdaniem

skarzacego  w stanie  faktycznym  sprawy  przepisy  ustawy p.z.p. mewatpliwie majg
zastosowanie:

2) naruszenie przepisow art. 172 ust. 1 w 2w, 7 art. 2 pkt 13 i art. 89 ust. | pht 3 p.z.p.
W zwigzku 7z art. 6 ust. 1 wok. k. poprzez uznanic. ze w ramach postgpowania
odwolawczego, w sytuacji podnoszenia w odwolaniu zarzutu zaniechania odrzucenia aferty
najkorzystniejszej, ktorej zlozenie ~ zdaniem odwolujacego — stanowi CZyN nmieuczeiwe;
konkurencji. KIO nie ma ustawowej kompetencji do zbadania. czy rzeczywiscie oferta

stanowi czyn nieuczeiwej konkurencii W rozumieniu przepisow o ochronie konkurencii

I konsumentow. podezas gdy w ow w sviuwacii — wedlug skarzacego — lzba jest nie vk
¢ ety . (= -

uprawniona. ate wahse ohowiazana do dokonania takiel ocem

W oparciu o powyzsze zarsuny Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wnidst o zmiane

zaskarzonego postanowienia w calosci i orzeczenie co do istoty SPraw) poprzez mernioryezne

rozpoznanie odwolania wykonawcow wspolnie ubicgajacveh sic o udziclenie zamowienia

publicznego 1. konsorcjum: “
A e, .l skarzacy slos

wniosek o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie 7 art. 192 ust. 10

Woesw. Zoarl, 1981 ust, S dn e ustawy poz.p. oraz o nicobcigzanic zadnej ze stron kosztami
postepowania skargowego zgodnie z art. 102 k.p.c.

W uzasadnieniu  skargi Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przedstawil  szersza
argumentacje odnoszgea si¢ do poszezegolnych zarzutow zawartych w jej perirum. Skarzacy
wskazat przede wszystkim. ze przeslanki odrzucenia odwolania okreslone w art. 189 ust. 2
p.z.p. nalezy interpretowac scisle. pdyz odrzucenie srodka ochrony prawnej. jakim jest
odwotanie. zamyka wykonawey droge do mervtoryveznego rozpoznania zarzutow wobee
niczgodnej z przepisami p.z.p. czynnosci zamawiajacego (lub zaniechania czynnosci. do
Ktorej zamawiajagcy  zobowiazany byl przepisami p.zp.). W ocenie skarzacego

w okolicznosciach faktyeznych przedmiotowej sprawy KIO dokonala blednej. rozszerzajace;




wykladni przeslanek odrzucenia odwolania. co nalezy uznaé za nicuprawnione ograniczenic
prawa do skorzystania z preystugujacego srodka ochrony prawnej. Jego zdaniem nie budzi
watpliwoscl. 17 zamawiajacy mial obowiazek stosowania  przepisdn ustawy  posp.
a zamowienie byto zaméwieniem publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 13 p.z.p. Zamawiajacy
zastosowal sie do w/w obowigzku 1 przeprowadzit postepowanie o udzielenie zamowienia
public./.nt:gu) stosujac przepisy p.z.p. W o tgj sytuacji. wedlug skarzacego. czynnosct (lub
zanicchania) zamawiajacego w niniejszvm postepowaniu moga podlegac kontroh Izby
w ramach postepowania odwotawcezego zgodnie 7 art. 180 ust. 1 p.zp Skoro zatem w sprawie
mialy zastosowanie przepisy p.z.p.. 1o w ocenie skarzacego brak byvlo podstaw do odrzucenia
odwotania w oparciu o dyspozyeje art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. Wiskazujac zarazem na tres¢ art
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.. w swictle ktorej zamawiajacy odrzuca oferte. jezeli jei ztozenic stanowi
czyn nicuczciwel konkurencji w o rozumieniu  preepisow o swalczaniu nicucscine
konkureneji. skarzacy podniosh. ze imperatywny charakter w w przepisu ustawy nakazuje
zamawiajacemu zbadanie w kazdym przypadku. ¢zy zlozenie danej oferty nie stanowi czyvinu
nieuczciwej konkurencji. W przypadku uznania. ze zlozenic oferty stanowi crin nicucscine)
konkurencji. zamawiajacy zobowiazany jest do odrzucenia takicl oferty Natomiast
w przypadku uznania. ze zlozenie oferty nic stanowi ¢zynu nicuczeinwe] honkurencil. oferta
wpozostaje™  w o postgpowaniu i podlega ocenie prees zamawiajacego. W zwiazku
z powyzszym skarzacy zauwazy! rownicez. ze ustawa p.z.p. nie wskazuje. w jakich svtuacjach
zlozenie oferty stanowi ¢zyn nieuczeiwe] honkurencii w rozumieniu art. 89 ust 1 pht 3 P2,
odsylajac w tym zakresie do przepisow ustawy o zwalczaniu nicucscivei honkurencii.
Podkreslit takze. iz pod pojeciem tym micszeza sic rownics przepisy ustaws 2 dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenciji 1 konsumentow oraz przepisy ustawy 7 dnia 16 hwietnia 1993
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii (tehst jedn. Dz.U. 2z 2003 r.. Nr 153, poz. 1503 ze sm.

dalej juko u.z.n.k.). Zdaniem skarzacego przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zawicra secrokic
odwolanie do ¢czynu nicuczciwej konkurencii 1 brak jest podstaw do uznania — jak o uczynila
[zba w skarzonym postanowicniu — z¢ pojecic to na gruncic p.z.p. dotvezy jedvnic ustawy
0 zwalczaniu nicuczciwej konkurencii. W rcasumpeji skarzacy  podkreslil, iz skoro
zamawiajacy - z uwagi na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. - jest nie tylko uprawniony. ale
i zobowigzany do samodzielnego zhadania ¢zy zlozenie oferty nie stanowi czvnu nieucscinei
konkurencji. to tvm bardziej 1zba rozposnajac odwolanie dotvezace prawidlowosei dzialania
lub zaniechania zamawiajaccgo w powszszyvm zakresie. obowiazana jest do zbadania, ¢z
kwestionowana oferta rzeczywiscie narusza przepisy ustawy o zwalczaniu nicucszcine]

konkurencji. Na potwicrdzenic prawidiowosci przedstawionej wyzej argumentacii skarzacy



powolat szereg orzeczen KIO wydanych na gruncie przepisu art. 89 ust. | pkt 3 p.7.p.
w sprawach, w ktorveh Izba rozpoznata odwolania ztozone w analogicznych. jak w niniejsze;

sprawie stanach faktycznych (k.151-165),

Drugi ze skarzacych tj. konsorcjum: R R TR U AL 5

podnidst zarzut naruszenia art.
189 ust. 2 p.z.p. poprzez odrzucenie odwolania wniesionego prrsez skarzacego w sytuacji.
w Kktore] nie zostata speiniona - w ocenie skarzgcego - przestanka. o ktdrej mowa
W wymienionym przepisie. poniewaz jego zdaniem z uwagi na podniesione w odwolaniu
Zarzuty sprawa powinna zostaé rozpoznana przez lzbe.
Wskazujge na powyzszy zarzut skarzacy wnidst o zmiane zaskarzonego postanowienia
poprzez. orzeczenie co do istoty sprawy i mervtorvezne rozpoznanie odwolania. a ponadto
wnidst o rozstrzygnigcie o kosztach procesu. w tym o kosztach zastepsiwa adwokackiego
wedlug norm przepisanych oraz o zwolnienie skarzacego od kosztow postgpowania sadowego
w calosci. w tym rowniez od oplaty sadowej od skargi.
Argumentujiac  sweje  stanowisko sKarzacy odwolujgey  podnigst w szezegolnoscl. se
w odwolaniu wythnal naruszenie Przepisow p.z.p. oraz ustawy o zwalczaniu nieuczeiwe)
konkurencji co - jego zdaniem - 2 caly pewnosciy miesei sig w kognicji KIO. W dalszej
kolejnosci wyjasnil, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. przez zamawliajacego upatruje
W nicodrzuceniu oferty wykonawey pomimo. iz jej zlozenie w mniemaniu odwolujacego
stanowilo czyn nieuczeiwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczcinej
konkurencji tj. art. 15 ust. 1 w Zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczeiwgj konkurencji.
poprzez utrudnianic dostepu do rynku w wyniku zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencje. Pomocniczo tylko skarzacy powolal si¢ na art. 6 wo.k.ik. wskazujac na
Zaistnienie zmowy przetargowej. W ocenie skarzacego kazdy stwierdzony przez Prezesa
UOKIK przypadek np. naduzycia pozyeji dominujace. polegajacy na utrudnianiu dostepu do
rynku. bedzie jednoczesnie stanowit czyn nieuczeiwej konkurencji. co nie wyklucza jednak
badania przez inne organy, w tym KIO. czy nie doszlo do popelnienia czynu naruszajacego

ustaweg o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji (k.82-90).

W odpowicdzi na skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych uczestnik przystgpujacy do

postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajacego tj. kcmsorcjum:—

“




uzasadnienie. FEwentualnie. w przypadku uznania zasadnosci sl\urgt uczestnik  wniost

0 oddalenie w calosci odwolania z dnia 3 kwietnia 2017 r. wniesionego przez Konsorcjum:

D . Ponadto ztozyl whiosek o dopuszezenie go do udziatu

w sprawie w charakterze interwenienta ubocznego po stronic zamawiajacego oraz

0 zasadzenie na jego rzecz Kosztow postepowania. w tym Kosziow zastepsing procesowego

wedbug norm przepisanych (k.193-190).

Pismem z dnia 13 lipea 2017 r. sharzaey odwolujaey oswiadezyl, iz 2z uwagi na nicoplacenic
skargi cofa przedmiotowy skarge oraz oéwiadezyl. iz nie jest zainteresowany przs stupieniem
do sprawy po stronie drugiego ze skarzacvch tj. Prezesa Urzedu Zamawien Publicznyeh

(k.240-241).

Sad Okregowy zwazyl. co nastepuje

Wobec cofniecia skargi przez skarzacego odwolujgcego nalezato umorzy¢ postepowanic
w tym zakresie na podstawie art, 355 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 p.z.p. i art. 1981 ust. 2

p-z.p. {(pkt I wyroku).

Odnoszgc si¢ natomiast do skargi Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych to w ocenie Sadu
podniesione przez niego zarzuty kwestionujace odrzucenie odwolania przez K10 sa zasadne.
I tak racj¢ ma skarzacy co do naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. poprzez bezzasadne

odrzucenie odwolania wnicsionego  precz wykonaweow  wspolnie  ubiegajacyeh  sie



0 udzielenie zamGwienia publicznego tj. konsorcjum: —

R, - sviuacii. w o ktérej nie zostaly spelnione przestanki odrzucenia odwolania
okreslone- w w/w przepisie. Stosownie do treéei powolancgo art. 189 ust.2 pkt 1 p.z.p., Izba
odrzuca odwolanie. jezeli stwierdzi, ze w sprawic nie majg zastosowania przepisy ustawy.
Whrew  stanowisku Izby zajgtemu w zaskarzonym postanowieniu, w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy znajduja  bowiem 7zastosowanie przepisy ustawy p.z.p.
Przemawia za tym chociazby brzmienie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.zp.. zgodnie 7 ktorym
zamawiajacy odrzuca ofertg. jezeli jej zlozenie stanowi ¢zyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodzi¢ nalezy sie ze
skarzgcym Prezesem Urzedu Zamowien Publicznych w kwestii wyktadni tego unormowania.
zgodnie z kiorg skoro zamawiajacy jest uprawniony i zarazem zobowiazany do
samodzielnego badania. czy zlozenie oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. to
tym bardziej 1zba rozpoznajgc odwolanie dotyezace prawidlowosei dziatania lub zaniechania
zamawiajgcego w powyzszym zakresie. obowiazana jest do zbadania. czy kwestionowana
oferta rzeczywiscie narusza przepisv ustawy o zwalezaniu nieuczeiwej konkurenciji. W ocenie
Sadu wykladnia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. W zwigzku 7 przepisami ustaw:
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym z art. 3 ust. 1 2 u.z.nk.. z uwagi na otwarty
katalog czynéw nieuczciwej konkurencji zawarty w w/w przepisie. nie wyklucza zarazem
mozliwosci objecia takim czynem takze sytuacji opisanych w art. 6 ust. 1 u.o.k.i k.. na ktore
powoluje si¢ odwolujacy.

Przeciwne stanowisko skutkowaloby w istocie tym. iz kontrola Izby w ramach postgpowania
odwotawczego w szeregu przypadkow bylaby calkowicie iluzoryczna, a wrgez w sposob
niedopuszezalny spod kontroli tej wyjete zostalyby liczne naruszenia prawa. o kitorych mowa
m.n. w art. 6 ust. 1 wok.i k.. przy czym stanowiace Jednoczesnie czyny nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 i 2 u.z.nk., ktérych katalog. jak podkreslono wyzej.
pozostaje przeciez otwarty. W mys| ostatniego z powolanych przepisdéw. czynem nieuczciwej
konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (ust.1). C zynami nieuczciwej konkurencji sa
W szezegolnosci: wprowadzajace w blad oznaczenie preedsigbiorstwa, fatszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow albo ustug, wprowadzajace
w blgd oznaczenie towarow lub uslug. naruszenic tajemnicy przedsiebiorstwa. nuklanianie do

rozwigzania lub niewykonania umowy. nasladownictwo produktow. pomawianie lub




nicuczeiwe zachwalanic. utrudnianie dostepu do rynku. przekupstwo osobs pebniacei funkcie
publiczna. a takze nieuczciwa lub zakazana reklama. organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenic lub organizowanic dzialalnosci w systeniie honsorex jnvm
(ust.2).

W ocenie Sadu przyjety przez lzbe sposb pojmowania regulacji art. 89 ust. 1 pkt 3 psp
pozoétajc zalem w sprzecznosci nie tylho 2 wymienionym wyzef art. 3 ust. 11 2 usnk., lees
rownicz z wykfadnia celowosciowa, Ktorej reguly nakazuja takze brac pod uwage prey
interpretacji danego przepisu cel (tzw. rario levis) Konkretnej regulacji prawnei. a zatem
skutki. jakie zgodnie z zamicrzeniem ustawodawcey. ma ona osiagnac. Tyvim bardzicj. 7e
w literaturze wskazuje si¢ na zbieznosé celow ustawy o zwalczaniu nieuczcivwej konkurencji
z cclami ustawy £ dnia 16 lutego 2007 r. o ochronic konhurencji 1 konsumentow (vide:
Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Komentarz. red. J. Szwaja. 2006, 5. 91 ),
Powyzsza argumentacja znajduje ponadto  uzasadnienic w liczmvm orzecznictwie Izby.
W ktorym  wskazuje sic min. iz rozstrzygajge sprawe KIO bada m.in. csvnnose
zamawiajgcego polegajaca na ocenie zlozonveh przez. wykonawee wyjasnien | prawidtowosé
odrzucenia lub zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawey (tak KIO w wyrohu 2 dnia 7
kwietnia 2017 r.. sygn. akt KIO 545/17. Lex nr 2281307).

Podkresli¢ zarazem nalezy, 7z¢ wsrod zarzutow podnicsionych w odwolaniu nalaziv sie nie
tylko zarzuty dotvezace naruszenia przez zamaw iajacego przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. lecz takze ZUrZUY - Whwiedzione  z - preepisow UsLiwy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenc)i. w twmzart. 31art. 15 ust. 1 u.z.nk.

W zwiazku z powvzszym Sad Okregowy w tym skladzie w peini aprobuje stanowisko
przewazajace w orzecznictwie K10, w swietle Ktdrego przy ocenie, czy dane dzialanic lub
zaniechanic nosi znamiona czyvnu nieucsciwe) konkurenci nalezy brag pod uwage nic tvlko
Preepisy ustawy o zwalczaniu nicucscive Konkurengji. ale i przepisy ustawy o ochronic
konkurencji i konsumentéw (vide: wyrok 7 dnia 15 styeznia 20135 r.. sygn. akt KIO 2863712
wyrok z dnia 3 marca 2014 r.. sygn. akt K10 309/14: wyrok # dnia 23 grudnia 2013 r.. svgn.
akt KIO 2851/13: wyrok 7 7 kwietnia 2016 1. sven. akt K10 423/16).

Co rowniez istotne. skarzacy trafnie cauwazyl iz w o dwietle tresei odwolania nic budyi
watphwoscei okolicznosé. 7¢ odwolujacy domagal si¢ skontrolowama przez Izbe czvnnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i prawidtowosei  zaniechania  odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty zlozonej prres wybranego wykonawee. a nie wydania decy 7ji w tryvbie
art. 10 ust. 1 ustawy o ochronic Ronhurencii 1 konsumentow o uznaniu praktyki za

ograniczajaca konkurencje. Nie sposob zatem 7godzic si¢ ze stanowiskiem 1zby. aby w wveh



okolieznosciach rozpoznanic odwolania skuthowalo whroczeniem w kompetencje innego
organu, {j. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Wobee powyzszego. nie bylo uprawnione stanow isko Izby. iz w ninicjszej sprawie nie maja
Zaslosowiania pl‘ZCPiS_\' ustaw y plp

I'ym samym. w ocenie Sadu. nie zachodzila przestanka do odrzucenia odwolania w opareiu
o regulacje art. 189 ust. 2 pkt 1) p-zp.. a KIO byvla obowigzana rozpoznaé odwolanie
merytoryeznie,

W Swietle powvzszyeh roswazan tratny jest takze zarzut skarzacego Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych naruszenia art. 172 ust. | w yw. 2 art. 2 pht 13 1 art. 89 ust.l pkt 3
P-z.p- W Zw. z ar.. 6 ust. 1 wok.i k. poprzez uznanie. ze w ramach postepowania
odwolawczego. w sytuacji podnoszenia w odwolaniu zarzutu zaniechania odrzugenia oferty
najkorzystniejszej.  ktorej zlozenie zdaniem odwolujacego  stanowi  czyn nieucsciwe
konkurencji. Krajowa lzba Odwolawceza nie ma ustawowe] kompetencji do zbadania. czy
rzeczywiscie oferta stanowi czyn nicuczsciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustaw A
0 ochronie konkurencji i konsumentow. podezas gdyv w ocenie skarzacego Izba jest nie tylko
uprawniona. ale takze obowiazana do dokonania takiej oceny.

Przepis art. 172 ust. | p.z.p. stanowi. 7e tworzy sie Krajowa Izbe Odwolaweza. zwana dalej
<lzby”. wilasciwa do rozpoznawania odwolan wnoszonych w postgpowaniu o udziclenie
zamowienia, przez ktore nalezy rozumied umowy odplatne zawierane migdzy zmawiajacym.
a wykonawcg. kiorych przedmiotem sa ustugi. dostawy lub roboty budowlane (art, 2 pkt 13
p-zp.). 7 kolei zgodnie z regulacja art. 6 ust. 1 u.o.k.i k.. zakazane sa porozumiema. ktoryeh
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie. ograniczenie lub naruszenie w inmy Sposah
konkurencji na rynku wlasciwym. polegajace w szczegdlnosci na: 1) ustalaniu. bezposrednio
lub posrednio. cen i innveh warunkow zakupu lub sprzedazy towaréw: 2) ograniczaniu lub
kontrolowaniu produkeji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestyeji: 3) podziale
rynkow zbytu lub zakupu: 4) stosowaniu w podobnych umowach 7 osobami tzecimi
ucigzliwych lub nigjednolitych warunkéw umow. stwarzajacych tym osobom zroznicowane
warunki konkurencji: 3) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub speinienia przez
druga stron¢ innego $wiadczenia. NieMajacego rzeczowego ani zwy czajowego swiazku
¢ przedmiotem umowy: 6) ograniczaniu dostepu do rynku lub ¢liminowaniu 7z rynku
przedsigbiorcow  nieobjetych  porozumieniem: 7) uzgadnianiu  przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkow skladanych ofert. w szczegolnosci zakresu prac lub ceny

(ust.1). Porozumienia, o ktérveh mowa w ust. 1. sa w calosci lub w odpowiedniej czesei




niewazne. z zastrzezeniem art. 7 1 8 (ust.2), Na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.2.p. w doktrvnic
wskazuje si¢ natomiast, ze uznanie konkretnego czyvnu za czvn nieuczeiwe] honkureng)i
wymaga ustalenia. na czym okreslone dzialanie polegato. oraz zakwalitikowania go jako
konkretnego deliktu ujetego w Rozdziale 2 u.znk. albo deliktu nieujetego w tvm rozdziale,
lecz odpowiadajacego hipoteszie art. 3 ust. | wznk. (P, Granecki. Prawe zamowicn
publiczmych. Komentarz, wyd. 5. Warszawa 2016 r.. s.828). Tyvm samym w ocenie Sadu. jak
Juz wskazano wyzej. nie mozna wyvkluczye svtuacyi. w kiorej delikt opisany w art. 6 ust. |
u.0.k. i k. bedzie jednoczesnie odpowiadac hipotezie 7 art. 3 ust. 1 uz.nk. lub 7 art. 13 ust

u.z.n.k. Przemawia to dodatkowo za tratnoscia przedstawionego wyze) stanowiska, zeodnie
z ktorym preepisy ustawy o zwalezaniu nieuczeiwe) honkurencyi nalezy  interpretowac
W powiazaniu z regulacjami zawartymi w ustawie o ochronie Konkurencii | konsumentow

Racje ma wobec tego skarzacy Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych. ze Izba byia

zobowigzana do zbadanmia w ramach postepowania odwotawcrzego. czy rzecsavwiscie oferta
nieuczeiwe) Konkurencejl w rozumiceniu przepisow o zwalczaniu ni i konkurencii

w zwiazku z art. 6 ust. 1 wok. 1 k.

W konsekwengji skoro skarga byvla uzasadniona nalezalo. stosownie do art. 198 {ust 2 2d

drugie p.z.p.. orzec co do istoty spawy 1j. mervtorycznie rozpoznac odwolani jum:
_-_ - W posiepowaniu o udziclenic
zamowienia publicznego o

T 0 (ooojoce na zaniechamu odrzucenia oferty konsorcjum
uczestnika. ktorego liderem jost G

Odwolujacy wnoszac  odwolanie  wobec  czynnosci  zamawigjacego W postepowaniu
0 udzielenie przedmiotowego zamowicnia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego zarzucil zamav iajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust

I ust. 3 p.z.p. poprzez prowadzenic postepowania w sposob niezapewniajacy zachowama

uczciwe] konkurencji oraz rownego trakiowania wykonaweow oraz zaniechanie odrzucenia

oferty konsorcjum. Ktorege lderen oo (. 1./



partnerzy [ 'k o ograniczong odpowiedzialnoscia spotka
komandytowa we P T ograniczong odpowiedzialnoscia

spotka komandytowa we

z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa -kléra to oferta zostala

uznana przez zamawiajgcego za najkorzystnicjsza w czgsci nr 2 i w czgsei nr 3, a kiorej

zloZenie stanowi czyn nieuczeiwej konkurencji, a w konsekwencji za$ zaniechania wyboru
Jjako najkorzystniejszej w przedmiotowym postgpowaniu oferty odwolujgcego.
Wskazujac na powyzsze zarzuty odwolujacy wniosl o
- uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez konsorcjum
w czgsci nr 2 1 czesei nir 3, :
-«tMkazanie zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny ofert, a w jej efekcie odrzucenie
oferty zlozonej przez konsorcjum < iako. Ze jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwej
konkurencji.
- obcigzenie kosztami postgpowania odwolaweczego zamawiajgcego, w tym zasadzenie od
zamawiajacego na rzecz odwolujacego kosztow zasigpstwa procesowego przez Krajowa Izba
Odwotawczag,
W uzasadnieniu odwolania odwolujgcy szerzej oméwil podniesione w petitum odwotania
zarzuty podkreslajge. iz przy utworzeniu konsorcjum, kiérego liderem jest E il 8 o
S (oszio do tzw. zmowy przelargowej poprzez stworzenia
sztucznego Konsorcjum skiadajgcego si¢ z dziesieciu spolek w sytuacji gdy cze$¢ z nich
mogla samodzielnic lub w mniejszych konsorcjach startowaé w przetargu, celem tego
konsorcjum bylo uzyskanie maksymalnej oceny za zsumowane referencje wszystkich
konsorcjantéw. Zdaniem odwolujacego takie dziatanie stanowi naruszenic przepiséw ustawy

0 ochronie konkurencji i konsument6w., a takze przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji (k.7-18).

Przystepujacy do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego wnidst o oddalenie
odwolania w calosci zarzucajgc, ze jest ono bezzasadne. nie zawiera zadnych dowoddéw na
poparcie wysunietych zarzutow. opiera sie na niezgodnych z rzeczywistoéeig ustaleniach i jest

sprzeczne z faktami. Do odpowiedzi na odwolanie zatgezyl on dokumenty stanowigce




tajemnice przedsicbiorstwa w postaci zestawicnia spolek nalezacych do grupy kapitalowe;
S /c:to v icnie konsorcjum ubiegajacych si¢ o zamowienia publiczne. w skiud
ktorvech  wchodza  spotki  nalezace do  roznych  grup  Kapitalowych.  oswiadezenia
i porozumienia o wspdlpracy ora mailc w sprawie ustalenia warunhow wspobpracy
poczynione przed terminem wprowadzenia przez zamawiajacego zmian W zakresie krvierion

oceny ofert (197-201 1 k. 202-223).

W ocenie Sadu odwolanie nie byto uzasadnione,

Przede wszystkim podkreslenia wymaga fakt. iz odwolujacy nie przedlozyl zadnych
dowodow na poparcie swych twierdzen odnosnie popetnienia przes uczestnika tj. konsorcjum.
ktorego liderem jest (EGzG___—— nieucseine|
konkurencji poprzez stworzenie ..sztucznego™ konsorcium 1 doprowadzenie do tzw. zmowy
przetargowej. Co wigeej. zdaniem Sadu. odwolujacy nawet nie uprawdopodobmi faktu
dopuszczenia si¢ przez w/w konsorcjum czynu nicuczeiwe] konxurenci w tvm - mun. laktu.
ze zarowno firma (R ok | GEEEEER 1 0¢l by samodzielnic startonas o procdmiotow vm
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. nic tworzac zadnyeh hotsorcjon
ewentualnie tworzge konsorcjum trzech (a nie dziesieciu spotek), jak rowniez taktu, ze celem
stworzenia przez Konkurentow tak  duzego Konsorcjum  byla  kumulacja  reterencys

Okolicznosci te nie wynikaja bowiem 7 przedlozonych prees odwolujacego odpis

artykulow prasowych odnoszacych sie do wielkosci wiodacrch przedsiehiorstu h 21400
ktore weszly w sklad konsorcjum (IR Przede wszvstom wamienione waze pubhikagje
w ogole nie zawieraja odniesienia do warunkow 1 przedmiotu przetargu. w 2wiazhu z Kiorym

doszio do zawiazania konsorcium 2 liderem (R ' cclc. podosas
gdy w ocenic Sadu kwestic te maja istotne znaczenie dla oceny oferty uczestnika pod katem
tego. czy jej zlozenie nie stanowi czynu nicuczciwe] konkurencji.

7 kolei przystepujacy do postcpowania odwolawczego po  stronie  zamawidjacezo
konsckwentnie zaprzeczal zarzutom podniesionym przez odwolujacego w powyzszvm
zakresie. a w uzasadnieniu odpowiedzi na odwolanie przedstawil szeroka argumentace
zawierajaca szczegotowe wyjasnienie przyczyn zawiazania tak duzego Konsorcjum. kiore 1o
argumenty Sad Okregowy uznal za racjonalne i w petni uzasadnione w okolic/nosciach
niniejszej sprawy. w szezegolnosci w kontekscie przedmiotu 1 warunkow prretaryu Tk
wynika z wyjasnien przystepujacego do odwolania po stronie zamawiajacego sawartyeh
w odpowiedzi na skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (K. 1095-1496) oraz

w odpowiedzi na odwotanie z dnia 20 kwietnia 2017 r (k.197-201). to wlasnie cel w postac



nalezytego  wykonania przedmioty  zamow lenia  spowodowal  koniecznose polgezenia
potencjatow  kilku podmiotow. Jednoczednic preystepujacy  do odwolania po  stronie
zamawiajgcego kategorycznie zaprzeezyl, aby spolki tworzace konsorcjum samodzielnie
spelnialy  warunki uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
podkreslajac, iz w zakresie potencjalu osobowego warunek udziatu w tym postepowaniu
wykazuja lacznie. Nie bes znaczenia pozostaje zdaniem Sadu rowniez fakt. 7e sam
odwolujacy takze przystapil do przedmiotowego przetargu w ramach konsorcjum wlasnie
Z uwagi na speceytike przedmiotu zamow ienia.

W ocenie Sadu chybione bvlo ponadto twierdzenie podniesione w odwolaniu. iz o cely
dzialania, przystepujacego do odwolania Konsorcjum. polegajacego na stworzeniu tzw.
~S7lucznego™ konsorcjum swiadezy m.in. aktywnos¢ spotki —
W zakresie wprowadzenia do SIW / (Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia) zmiany
z kryterium wyboru ofert 7z ..100 % cena”, na Kryterium wyboru ofert .90 2, cena + 10 9%
doswiadezenie/referencie™. Jak trafnie saznaczyl odwolujacy, SIWZ zostal zmieniony po
wniesieniu przez spotke S odvolania 7 dnia 2 marca 2017 r. wobec tresci ogloszenia
O zamowieniu oraz postanowien specytikacji istotnych warunkow zamowienia, W tvm
micjscu zeodzi¢ nalesy sie 2 preystepujacym do odwolania co do tego. 7e nie mial on zadnego
wWptywu na ostateczny wybor kryteriow ofert przez zamawiajacego. ulbowiem po analizie
odwotania z dnia 2 marca 2017 r. zamawiajacy uwzglednit je w zakresie wprowadzenia
drugiego kryterium, ktore to kryterium okreslil samodzielnie zamawiajaey (v. odwolanie
spolki Zdnia 2 marca 2017 r. - k.218-221).

W tym miejscu nalezy podkreshé. iz w swietle utrwalonego zarowno w dokirynie jak
I w judvkaturze stanowiska zarzut dopuszczenia sie przez wykonawcee czynu nieuczeing
konkurencji powinien by¢ udowodniony oraz uzasadniony - art. 6 k.c. w zw. 7 art. 14 p.z.p.
(P. Granecki, Prawoe Zamowien Publicznych. Komentarz, wvd.5. Warszawa 2016 r.. s.827).
Z mocy powolanego WyZe| przepisu art. 14 p-2.p.. do czyvnnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje si¢ bowiem
co do zasady przepisy kodeksu cywilnego. a zatem w gre wchodzi w szezegolnosc
dyspozycja art. 6 k.c.. w swictle ktorej ciezar udowodnienia faktu Spoczywa na osobie, ktora
z fakwu tego wywodzi skutki prawne. W tym wypadku ciezar dowodu. iz uczestnik
posigpowania o zamowienic publiczne poprzez. zawarcie konsorcjum i zlozenie w jego
ramach oferty dopuscil sie czynu nicuczeiwej konkurenciji. spoczywal na odwolujacym, kiory
na te okolicznosé sie powolywal. Biorge pod Uwage przytoczona wyzej argumentacje,

W ocenie Sadu odwolujgey ciezarowi temu nic sprostal. W konsekwencji podniesione przez




nicgo w odwolaniu zarzuty tj. zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 3
p.z.p. oraz art. 7 ust. 1 i ust. 3 p.z.p. okazaly si¢ nieuzasadnione.

Majac powyzsze na weagledzie, Sad na podstawie art. 386 § 1 K.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2
i art. 198f ust. 2 p.z.p. zmienit zaskarzone w pktl postanowienie w ten sposob. z¢ oddalil
odwolanie (pkt IT wyroku).

Li\\zgfqdnia'iac natomiast wniosek przysigpujacego do odwolania po stronie zamawiajacego
jako strony wygrywajacej nalezalo zasadzic na jego rzecz od odwolujaceso  jako
przegrywajacego Koszty postepowania skargowego w kwocie 2.700.00 7zt (pkt HI wyroku)
Powyzsza kwota stanowi 75 % minimalnego wynagrodzenia pelnomocnika przystepujacego
do odwotania po stronie zamawiajacego bedacego radea prawnym w wysokosci okrestonego
w § 3 ust.2b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawic
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.2387 ze zm.) w zwiazku 7 § 10 ust. |
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosei 7 dnia 22 pazdziernika 20135 r. w sprawie

oplat za czynnosci radcow prawnveh (Dz.1 20151804 7e 7m

Jerzy P. Naworski

Zbigniew Krepski Malgorzata Bartczak-Sobierai-h.



