Sygn. akt KIO/KD 111/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 stycznia 2015 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 9 grudnia 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Szpital Morski im. PCK Sp. z o.0.

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 grudnia 2014 r., (znak:
UZP/DKD/KND/21/14) w przedmiocie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego

na:

Swiadczenie ustugi polegajacej na obstudze prawnej Szpitala Morskiego im.
PCK Sp. z 0.0. w Gdyni

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:

Przewodniczacy: |zabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Aneta Migcka
Anna Packo

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego zastuguja na uwzglednienie w zakresie naruszenia z
punktu pierwszego zastrzezen, tj. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych (dalej zwany Prezesem UZP), dziatajac na
podstawie art. 165 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, przeprowadzit kontrole
dorazng postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez Szpital
Morski im. PCK Sp. z o0.0. w Gdyni w trybie przetargu nieograniczonego na $wiadczenie
ustugi polegajgcej na obstudze prawnej Szpitala Morskiego im. PCK Sp. z o.0. w Gdyni,
ktérego szacunkowa wartos¢ zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 132.000,00 zt
netto, stanowigca rownowartos¢ 31 243,34 euro.



Pismem z dnia 3 grudnia 2014 r. Prezes UZP doreczyt Zamawiajgcemu informacje o
wyniku kontroli, oznaczonej sygnaturg UZP/DKD/KND/21/14, w ktérej stwierdzit naruszenie
przez Zamawiajacego przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 3 i art. 15
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgce na zaniechaniu odrzucenia
oferty wykonawcow X. Adwokaci Spotka Partnerska i Kancelaria Adwokacka VY.;

2. art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, przez zaniechanie wezwanie
wykonawcy Kancelaria Adwokacka Y. do uzupetnienia dokumentéw, w sytuacji w
ktérej Zamawiajgcy nie uznat za zasadne w toku postepowania odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy;

3. art. 96 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przez prowadzenie protokotu w

sposéb nierzetelny.

Pismem z dnia 9 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy zgtosit Prezesowi UZP umotywowane

zastrzezenia do wyniku kontroli.

W zastrzezeniach odniost sie do wskazanego w 1 informacji o wyniku kontroli

naruszenia art. 89 ust. 1 3 ustawy Pzp, i podniesionej argumentacji uzasadniajgcej
stwierdzenie popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy uznat za warunek konieczny do uznania faktu uczestnictwa w przetargu przez
podmioty powigzane ze sobg za czyn nieuczciwej konkurencji, ustalenie wptywu tych
powigzan na wynik postepowania. W przedmiotowym postepowaniu, w ktérym ztozonych
zostato 15 ofert, sytuacja ztozenia oddzielnych ofert przez podmioty powigzane nie miata
wptywu na wynik postepowania. Zamawiajacy uznat za wtasciwe dokonanie wyboru oferty
najtanszej, jako dziatanie racjonalne ukierunkowane na efektywne wydatkowanie srodkéw,
uwzgledniajgc zbyt mate do potrzeb, dofinansowanie szpitali z Narodowego Funduszu
Zdrowia.

Zamawiajgcy zarzucit, iz kontrolujgcy stawiajgc zarzut czynu nieuczciwej konkurencji nie
wskazat na konkretne dowody, ktére uzasadniatyby istnienie takiego naruszenia w
postepowaniu. Zamawiajgcy uznat za niedopuszczalne przyjecie zatozenia, iz wykonawcy
powigzani ze sobg nie mogg bra¢ udzialu w tym samym postepowaniu. W Swietle
obowigzujacych przepiséw nie mozna przyjac z gory zatozenia, ze wykonawcy, ktérych taczy

stosunek powigzania nie moga bra¢ udziatu w tym samym postepowaniu przetargowym, ze



wzgledu na powigzania kapitatowe, powigzania osobowe, prowadzong polityke handlowa,
czy tez dziatalnos¢ gospodarczg. W obowigzujgcym stanie prawnym ztozenie ofert przez
podmioty powigzane nawet dziatajgce w ramach jednej grupy kapitatowej, nie moze stanowic
podstawy do odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.

Swoje stanowisko Zamawiajgcy popart orzeczeniem ETS, wedle ktérego ,uregulowanie
oparte na niewzruszalnym domniemaniu, ze poszczeg6lne, powigzane ze sobg
przedsiebiorstwa, przedstawiajgc swe oferty w tym samym przetargu, bezwzglednie na
siebie wptywaty, narusza zasade proporcjonalnosci, poniewaz nie pozostawia tym
przedsiebiorstwom zadnej mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne
ryzyko wystepowania praktyk mogacych zagrazac przejrzystosci lub zaktoca¢ konkurencje
miedzy oferentami” (wyrok ETS w sprawach potgczonych C 21/03 i C 34/03 Fabricom
przeciwko panstwu belgijskiemu z dnia 3 marca 2005 r.).

Z uwagi na rozne formy powigzan kapitatowych i odmienne cele, jakie mogg obieraé spéiki
nie mozna arbitralnie zatozy¢, ze wykonawcy powigzani ze sobg nie bedg dysponowali
pewng samodzielnoscig w prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej,
zwlaszcza w zakresie udzialu w przetargach. Ustalenie czy rozpatrywany stosunek
zaleznosci miat wptyw na tres¢ ofert przedstawionych przez zainteresowanych wykonawcow
w ramach tego samego postepowania przetargowego wymaga rozpatrzenia i oceny stanu
faktycznego, czego powinien dokona¢ Zamawiajacy dokonujgc szczegotowej analizy
ztozonych ofert. Dopiero ustalenie i prawidtowa ocena takiego wptywu, niezaleznie jakg
posta¢ przybierze, uzasadnia¢ bedzie odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy. natomiast samo
stwierdzenie, ze zainteresowani wykonawcy w tym samym postepowaniu przetargowym
pozostaja wzgledem siebie w stosunku zaleznosci, nie wystarczy do automatycznego
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy bez dokonania
analizy, czy taki stosunek zaleznosci miat wptyw na zachowania wykonawcéw w ramach
jednego postepowania przetargowego (orzeczenie ETS z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C
538/07 Assitur Sri przeciwko Camera di Commersio, Industria, Artiganato e Agricoltura
Milano).

Zdaniem Zamawiajgcego kontrolujgcy nie wykazat ze rownolegte dziatania/zaniechania
wykonawcow miaty swoje bezposrednie przetozenie na tres¢ ztozonych ofert w niniejszym
postepowaniu i wptyw na jego wynik oraz iz réwnolegte zachowania tych wykonawcéw sa
wytgcznie dziataniami uzgodnionymi, skoordynowanymi oraz ze sobg powigzanymi, co

wiecej nie wykazat nawet, ze dziatania wykonawcow mogty temu interesowi zagrazacé.



Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz najczesciej zmowa przetargowa polega na ustaleniu z gory
przez uczestnikbw przetargu zwyciezcy przetargu wskutek ztozenia przez pozostatych
(strony porozumienia) konkretnych, z géry okreslonych ofert, a jej cechg jest to, ze przede
wszystkim niweczy ona mozliwos¢ uzyskania pozytywnych efektéw przetargu, czyli
instrumentu majgcego stwarzaé¢ pole do rywalizacji miedzy przedsiebiorcami (ktérych oferty
majg konkurowa¢ w ramach przetargu). Zmowa ta skutkuje takze podniesieniem poziomu
cen oraz ograniczeniem wielkosci produkcji (zwtaszcza w przypadku, kiedy uzgodnienie

obejmowato zakres prac).

W przedmiotowym wypadku zaréwno cel jak i pozytywne efekty przetargu zostaty osiggniete.

Zamawiajgcy odniost sie w zastrzezeniach réwniez do zarzutu naruszenia zasad
prowadzenia protokotu postepowania (punkt 3 informacji o wyniku kontroli) uznajac, iz
protokdt w petni odwzorowuje przebieg postepowania, czynigc zados¢ zasadzie jawnosci
wyrazonej w art. 8 ust. 3 ustawy. Zamawiajacy wyjasnit, iz ilo$¢ ofert wskazana w pkt 8 ppkt
2 byta wtasciwg na moment otwarcia ofert, tj. przed mozliwoscig zweryfikowania, iz jedna z
ofert stanowita zmiane do wczes$niej ztozonej oferty. tacznie w postepowaniu ztozonych

zostato 15 ofert.

Natomiast brak w punkcie 13 ppkt 3 informacji o cenie oferty uznanej za najkorzystniejsza
nie moze przesgdzac¢ o braku zachowania zasady jawnosci postepowania, gdyz w protokole
znajdowata sie cena najkorzystniejszej oferty ( zatacznik ZP12). Ponadto zatgczniki do
protokotu pozwalajg ustali¢ wysokos¢ ceny oferty najkorzystniejszej (np. oferta).

Pismem 2z dnia 22 grudnia 2014 r. znak: UZP/DKD/DWKZ/421/58(14)/14/MT
KND/21/14 Prezes UZP zawiadomit Zamawiajgcego ze podtrzymuje stanowisko wyrazone w
informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 3 grudnia 2014 r., odnosnie wskazanych w
punktach nr 1 i 3 ww. informacji naruszen ustawy Pzp, przekazujgc swoje stanowisko w dniu

22 grudnia 2014 r. do zaopiniowania przez Krajowa I1zbe Odwotawczg.

Prezes UZP odnoszgc sie do zastrzezen dotyczgcych naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
w zw. z art. 3 i 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazat, iz w informacji o
wyniku kontroli doraznej nie zaprzeczono mozliwosci ztozenia ofert przez wykonawcow
powigzanych osobowo, wskazano natomiast, ze w takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien
przeanalizowa¢ ztozone przez powigzanych wykonawcow oferty, pod katem ewentualnego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, w celu ustalenia istnienia wptywu na tres¢ ztozonych
ofert, ich zachowania w postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji.

Dopuszczenie do udziatu w postepowaniu powigzanych ze sobg wykonawcdéw moze bowiem



prowadzi¢ do manipulowania przez nich trescig ofert w celu uzyskania zaméwienia przez
jednego z nich na korzystniejszych warunkach, ktére to dziatanie moze prowadzi¢ do czynu
nieuczciwej konkurencji.

Wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy kontrolujgcy uznat, iz okolicznosci w
jakich doszto do ztozenia ofert przez podmioty powigzane $wiadczg o wspoinym
przygotowaniu ofert i przywotat ponownie ustalenia jaki poczynit w toku kontroli (wskazane w
informacji). Powyzsze wskazywa¢ ma na przekroczenie granicy niezaleznosci wykonawcow
sktadajacych oferty w jednym postepowaniu.

Prezes UZP odniést sie rowniez do kwestii braku wptywu naruszenia na wynik postepowania,
powotujgc sie na tres¢ z uzasadnienia wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 1.12.2011 r.
(sygn. akt KIO 2492/11, KIO 2495/11), cytujac jego fragment: czyn utrudnienia dostepu do
rynku nie musi wigza¢ sie z uniemozliwieniem innym dostawcom w danym postepowaniu
przetargowym uzyskania takiego zamowienia, ale z podjeciem takich czynno$ci, ktore
utrudniajg innym konkurentom uzyskanie takiego zamowienia. Tym samym popetnienie
czynu nie musi wigzac sie z wyeliminowaniem pozostatych konkurentéw z postepowania, ani
nawet (...) celowym wyeliminowaniem, jednego z dwdch porozumiewajgcych sie podmiotow
w celu umozliwienia drugiemu podmiotowi uzyskania pozycji bezkonkurencyjnej wobec
innych uczestnikow postepowania (...) dla udowodnienia istnienie porozumienia nie jest
konieczne wykazanie kiedy, gdzie i jakiej treSci porozumienie zostato zawarte. Fakt istnienia
porozumienia moze by¢ wywodzony z innych faktow (...) W ocenie I1zby o tym, czy doszto do
zawarcia porozumienia mozna wywiesc z faktow posrednich’.

Podtrzymujagc w tym zakresie wynik kontroli Prezes UZP zwr6cit uwage na obowigzek
wynikajacy z nakazu przestrzegania zasady uczciwej konkurencji ptyngcy z art. 7 ust. 1
ustawy, wyeliminowania ofert stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Podtrzymujgc zarzut dotyczacy naruszenia art. 96 ust. 1 ustawy w zw. z par. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 26.10.2010 r. w sprawie protokotu, Prezes
UZP zaznaczyt, iz nie obejmuje on naruszenia zasady jawnos$ci wyrazonej w art. 8 ust. 3
ustawy. Odnoszac sie do okolicznosci podania nieprawidtowej ilosci ztozonych ofert (w
zwigzku z uznaniem za oferte, zmiang do zlozonej juz oferty Kancelaria Ostrowski i
Wspdlnicy Sp. komandytowa) Prezes UZP podtrzymat stanowisko o braku podstaw do
uznania ,zmiany” jako samodzielnej oferty i wskazania w protokole informacji o 16 ztozonych
ofertach.

Prezes UZP nie zgodzit sie z takg wyktadnig protokotu, ktéry w pkt 13 ppkt 3 wymaga
podania oprécz nazwy wykonawcy takze ceny brutto, iz wypetniajacym ten obowigzek jest
powotanie sie na tres¢ ofert stanowigcych zatgcznik do protokotu.



Krajowa lIzba Odwolawcza rozpatrujac zastrzezenia, miata na uwadze nastepujgce

okolicznosci faktyczne i prawne.

Zastrzezenia odnosza sie do stwierdzonych w pkt 1 i 3 informacji o wyniku kontroli
zarzutéw naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw.
z art. 3 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgce na zaniechaniu
odrzucenia oferty wykonawcow X. Adwokaci Spotka Partnerska i Kancelaria Adwokacka Y.
oraz art. 96 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zwigzku z § 3 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego przez prowadzenie protokotu w sposéb nierzetelny.

Przedmiotowg kontrole wszczeto w zwigzku z wnioskiem z dnia 04.03.2014 r., w
ktérym wskazano na naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy przez zaniechanie wykluczenia z
postepowania powigzanych ze sobg wykonawcéw, a sktadajgcych odrebne oferty w tym
samym postepowaniu. Przedmiotowe zamowienie udzielone zostato wykonawcy — Kancelarii
Adwokackiej Y., w sytuacji kiedy adwokat Y. w chwili sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu pozostawat partnerem w spotce X. Adwokaci Spotka Partnerska.

W toku postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy w pismie z dnia 31.03.2014 r.
odniést sie do podstawy zarzut wskazujac, iz do grupy kapitatowej tworzonej przez
przedsiebiorcow kontrolowanych nie sg zaliczani przedsiebiorcy sprawujgcy nad nimi
wspdlng kontrole. O ile bowiem nie moze budzi¢ watpliwosci, ze w sytuacji kontroli wytgcznej
przedsigbiorca te kontrole sprawujgcy wraz z wszystkimi przedsigbiorcami bezposrednio lub
posrednio przez niego kontrolowanymi wchodzi w sktad jednej grupy kapitatowej, to w
Swietle stanowiska Departamentu Prawnego i Orzecznictwa Europejskiego UOKIK z dnia 8
lutego 2006 r. i decyzji Prezesa UOKIK z dnia 26 stycznia 2007 r., sprawujgcy Kkontrole
wspolng nie sg zaliczani do grupy kapitatowej przedsigebiorcow przez nich kontrolowanych. W
swoim stanowisku Zamawiajgcy wskazat, iz Y. prowadzacy wiasng kancelarie i bedac
jednym z czterech partneréw spétki X. Partnerzy Adwokaci Spétka Partnerska, nie mogt
dysponowac bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gtoséw w spdtce osobowe;j.

Formutujac zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w zw. z art. 3 i art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Prezes UZP
nie zakwestionowat prawidtowosci argumentacji Zamawiajgcego zwigzanej z brakiem
podstaw do wykluczenia z postepowania wykonawcéw, ktérzy nie stanowig grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16.02.2007 ro o ochronie konkurencji i
konsumentéw, uznat natomiast, iz ztozenie ofert przez wykonawcéw, pomiedzy ktorymi

zachodzity powigzania osobowe, wypetniato znamiona czynu nieuczciwej konkurencji przez



to, iz wykonawcy ci mogli mie¢ wptyw na tre$¢ sktadanych w postepowaniu ofert, a takze
mozliwos¢ wptywania na przebieg postepowania w celu uzyskania zamoOwienia przez
jednego z nich na korzystniejszych warunkach, tj. w warunkach zmowy cenowej.

Nie budzity zastrzezen ustalenia poczynione w toku kontroli, iz adwokat Y. skftadajac
samodzielnie oferte pozostawat jednoczesnie Partnerem w spoéfce, ktéra réwniez ubiegata
sie 0 to samo zamowienie i ztozyta swojg oferte, jednoczesnie udostepniajgc swoéj potencjat
kadrowy wykonawcy — adwokatowi Y.owi, jak réwniez to, ze brat on czynny udziat w
przygotowaniu obydwu ofert (stwierdzone podobienstwa co do charakteru pisma, uktadu
zatgcznikdw, wykazu doswiadczenia) i w obydwu ofertach wskazany zostat, jako podmiot
realizujgcy przedmiot zamowienia. Prezes UZP w Swietle tych ustalen uznat, iz doszto do
naruszenia granicy samodzielnosci i niezaleznosci wykonawcow sktadajgcych oferty w tym
samym postepowaniu przetargowym. Dziatajgc w porozumieniu, poprzez swoje celowe
dziatania podjete w toku przedmiotowego postepowania, w tym wspdélne opracowanie tresci
ofert, doprowadzili do ograniczenia konkurencji miedzy sobg, stwarzajgc jedynie pozory
dziatania konkurencyjnego. Zamawiajgcy powinien byt oceni¢, czy stopien powigzan i relacji
miedzy wykonawcami miat lub mogt mie¢ wptyw na tres¢ ofert, czego nie uczynit pomimo, iz
okolicznosci ustalone w toku kontroli tgcznie przesadzajg o sprzecznym z dobrymi
obyczajami oraz przepisami prawa dziataniem wykonawcow, polegajagcym na tworzeniu
barier, ograniczeniu konkurencji i pozwala na przypisanie im charakteru niedozwolonych
praktyk uzgodnieniowych (notatka stuzbowa z 23.07.2014 r., WK/156/14).

Argumentacja Prezesa UZP prowadzi do wniosku, iz ztozenie ofert przez wykonawcéw
powigzanych osobowo, ktérzy wptywali na tre$¢ sktadanych ofert, wypetnia czy nieuczciwej
konkurencji opisany w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznosci, lzba uznata za zasadne wydanie opinii, w ktorej

podtrzymany zostat wynik kontroli w zakresie naruszenia stwierdzonego w pkt 3 informaciji o

wyniku kontroli przy jednoczesnym braku utrzymania jako prawidiowego wyniku w zakresie

naruszenia stwierdzonego w pkt 1 informacji o wyniku kontroli, od ktérych wniesione zostaty

zastrzezenia przez Zamawiajgcego.

Uznajac jako prawidtowe ustalenia Prezesa UZP poczynione w zakresie naruszenia art. 96
ust. 1 ustawy w zwigzku z par. 3 rozporzadzenia w sprawie protokotu, Izba uwzglednita
bezsporne okolicznosci wskazujgce na sprzecznosé zapisdOw poczynionych w protokole z
rzeczywistym przebiegiem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (ilos¢

ztozonych ofert) a takze braku petnej informacji w zakresie zaoferowanych cen brutto. Nie



moze budzi¢ watpliwosci, iz po stronie Zamawiajgcego spoczywa obowigzek rzetelnego
dokumentowania postepowania, a protokét stanowi¢ ma zbiorczg informacje z
najwazniejszych dla procedury etapéw postepowania. Protokdt nie moze byé sporzadzona
bez refleksji nad zgodnoscig zapisow z rzeczywistym stanem rzeczy, ktéry ma by¢ w
protokole odwzorowany. Zapisy w protokole powinny by¢é dokonywane z rozmystem i po
analizie dokumentow. Skoro wystapity braki i niezgodnosci w zapisach protokotu to brak jest
merytorycznych powodoéw, dla ktérych nie bytoby zasadnym utrzymanie jako prawidtowej
konkluzji o naruszeniu w tym zakresie przepisow dotyczacych wiasciwego prowadzenia
protokotu postepowania. Samo odwotanie sie do zatgcznikow (tresci ofert) nie wptywa na
zmiane stanu faktycznego ustalonego w toku kontroli i nie konwaliduje brakéw i btedow w
zapisach protokotu. Jedynie uzupetniajgca nalezy zauwazy¢, iz btedy te nie wptywajg na
ocene catej procedury, jako przeprowadzonej z naruszeniem zasad ptyngcych z ustawy, a
jedynie wptywaja na brak przejrzystosci w dokumentacji postepowania, mozliwej do

wyjasnienia z odwotaniem sie w tym zakresie do tresci ztozonych ofert.

Odnosnie naruszenia stwierdzonego w pkt 1 wyniku kontroli Izba uwzgledniajac przywotane
w pierwszej czesci uzasadnienia okolicznosci stwierdzita, iz nie dawaty one wystarczajgce;j
podstawy do wywiedzenia, iz dwaj wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniu dopuscili
sie czynu nieuczciwej konkurencji, zidentyfikowanego w wyniku kontroli jako zmowa

przetargowa.

Whioski kontrolujgcego wynikajg z okolicznosci faktycznych zwigzanych ze sposobem
przygotowania obu ofert i udziatu tej samej osoby przy ich sporzadzaniu. W $wietle tych
ustalen Prezes UZP uznal, iz doszto do naruszenia granicy samodzielno$ci i niezaleznosci
wykonawcow sktadajgcych oferty w tym samym postepowaniu przetargowym. Dziatajgc w
porozumieniu, poprzez swoje celowe dziatania podjete w toku przedmiotowego
postepowania, w tym wspolne opracowanie tresSci ofert, doprowadzili do ograniczenia
konkurencji miedzy sobg, stwarzajgc jedynie pozory dziatania konkurencyjnego.
Zamawiajgcy powinien byt ocenic¢, czy stopien powigzan i relacji miedzy wykonawcami miat
lub mdgt mie¢ wptyw na tre$¢ ofert, czego nie uczynit pomimo, iz okolicznosci ustalone w
toku kontroli tgcznie przesgadzajg o sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz przepisami prawa
dziataniem wykonawcdow, polegajgcym na tworzeniu barier, ograniczeniu Kkonkurencji i
pozwala na przypisanie im charakteru niedozwolonych praktyk uzgodnieniowych (notatka
stuzbowa z 23.07.2014 r., WK/156/14).

Powyzsze wyczerpywa¢ ma znamiona czynu z art. 3 ust. 2 oraz art. 15 ust. 15 ust. 1 pkt 5

ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jako dziatania sprzecznego z prawem lub



dobrymi obyczajami, ktére zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy. W art. 15 ust.
1 pkt 5 ustawa okre$la, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Iub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub

ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Pomimo postawienia zarzutu wystgpienia zmowy przetargowej w wyniku kontroli nie
wskazano na czyn z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U Nr 50 poz. 331 ze zm.), ktéry zakazuje
porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny spos6b konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczeg6lnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcédw przystepujacych do przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. W ocenie sktadu orzekajgcego wiasciwym w Swietle
argumentacji zawartej w wyniku kontroli byto wskazanie na czyn zabroniony z art. 6 ust. 1 pkt
7 uokik, ktory uzupetniatby petng podstawe prawna zarzutu popetnienia czyn nieuczciwej
konkurencji, jako dziatania sprzecznego z prawem naruszajgcego interes innego

przedsigbiorcy.

W mysl tego przepisu zakazane sg porozumienia polegajgce na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcéw warunkéw sktadanych ofert, co stanowi zasadniczy trzon argumentacii
Prezesa UZP. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 5 uokik pod pojeciem ,porozumienia”
nalezy rozumie¢ nie tylko umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, ale wszelkie
uzgodnienia w tym zakresie dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wiecej
przedsiebiorcow. Zawarcie powyzszego porozumienia, co do uzgadniania przez
przedsiebiorcow warunkéw sktadanych ofert, wyczerpuje pojecie zmowy przetargowej, jako
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. czynu wprost sprzecznego z prawem - art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw. Bez watpliwosci czyn taki zagraza i
narusza interesy wszystkich innych przedsiebiorcow uczciwie ubiegajgcych sie o

zamowienie.

Istotnym dla oceny wypetnienia przestanki zmowy przetargowej byto wykazanie zawarcia
niedozwolonego porozumienia pomiedzy przedsigbiorcami, a nastepnie jego skutku dla
postepowania w postaci utrudnienia innym przedsiebiorcom ubieganie sie 0 zamdwienie na
zasadach uczciwej konkurencji przez wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny

sposéb konkurencji na rynku wtasciwym.



W przedmiotowym postepowaniu ztozonych zostato 15 ofert, a w toku postepowania
Zamawiajgcy kierowat szereg wezwan do wyjasnienia tresci ofert oraz uzupetnienia
dokumentéw (co zostato stwierdzone w protokole kontroli doraznej). Do wykonawcy
Kancelaria Adwokacka Y. Zamawiajgcy zwrécit sie o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1
ustawy. Do wykonawcy X. Adwokaci Spoétka Partnerska, wezwania nie byty kierowane. W
toku oceny ofert Zamawiajgcy odrzucit dwie oferty (w tym dwie najtansze) na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz wykluczyt jednego wykonawce na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy. Po tych czynnosciach oferta wykonawcy Kancelaria Adwokacka Y. zostat uznana za
najkorzystniejszg wedtug jedynego kryterium oceny — ceny. Z pozostatych 12 w ocenie ofert,
siedem (razem z wybrang) ofert byto tanszych od oferty X. Adwokaci Spo6tka Partnerska.

O zawarciu niedozwolonego porozumienia wskazujgcego na wspolne przygotowanie ofert
przesgdza¢ miaty okoliczno$ci dotyczgce podobienstw pomiedzy dwiema ofertami, a takze
udziat tej samej osoby w ich przygotowaniu. Ustalenia Prezesa UZP w tej czesci nie budzity
zastrzezen Zamawiajgcego, co lzba uznata, jako okolicznos¢ bezsporng i przyjeta za
podstawe niniejszej opinii. Ocena jednak tych okolicznosci rézni sie od tej zawartej w
informacji o wyniku kontroli. Adwokat Y. sktadajgcy wiasng oferte jednoczesnie
przygotowywat czes¢ dokumentéw w ofercie X. Adwokaci Spotka Partnerska (podpisywat
dokumenty wymagane dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu: wykaz ustug, wykaz
osob, referencje, certyfikaty), korzystat z potencjatu kadrowego X. Adwokaci Spétka
Partnerska, tj. adwokata ktéry podpisat oferte tego wykonawcy, ponadto w oby ofertach
wykazano sie tymi samymi ustugami wykonywanymi dla Ogdlnopolskiego Stowarzyszenia
Szpitali Prywatnych w Gdyni, Powiatowego Centrum Medycznego Sp. z 0.0. w Braniewie,
TBS Administrator Sp. z 0.0. oraz Gminy Miejskiej w tebie oraz zachodzity podobieAstwa w
charakterze pisma, uktadzie zatgcznikdw, wykazie doswiadczenia, a takze tego samego

numeru faksu, numeru REGON oraz adresu firm.

Nie budzi watpliwosci Izby, iz ustalenie wystgpienia zmowy przetargowej mogto byc¢
poczynione na podstawie wnioskowania z okolicznosci faktycznych, co stanowi czesto jedyny
spos6b wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia, ale nie mozna pomijac istotnej
oceny skutkéw tego porozumienia dla konkurencji w postepowaniu. Nie mozna wykluczy¢, iz
niedozwolony skutek porozumienia nie zostanie osiggniety, co pozostaje bez znaczenia dla
ustalenia, iz doszto do zmowy przetargowej, co powinno prowadzi¢ do odrzucenia ofert

wykonawcow pozostajgcych w zmowie.

W zasadzie analiza okolicznosci przywotanych w wyniku kontroli pozwala jedynie na
wskazanie, iz dwaj wykonawcy pozostawali w porozumieniu na etapie przygotowania czesci
dokumentow podmiotowych, koniecznych dla ztozenia ofert, natomiast nie wynika z nich, aby
uzgadniali oni ze sobg tres¢ lub warunki ofert. Nalezy rozrozni¢ sytuacje, w ktérej
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wykonawcy wspétdziatajg przy podejmowaniu decyzji o wysokosci ceny lub innych istotnych
z punktu widzenia realizacji zaméwienia elementach oferty (szczegdlnie tych ocenianych w
ramach kryteriéw oceny ofert) od tej, kiedy jedynie dokumenty podmiotowe sg znane obu
wykonawcom przed terminem sktadania ofert, w szczegélnosci, gdy uzyczajg sobie potencjat
konieczny do wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Izba uwzglednita
istotng okolicznosé, co do ktoérej brak odniesienia w informacji o wyniku kontroli, a dotyczaca
faktu pozostawania partnerem w spétce X. Adwokaci Spotka Partnerska adwokata V..
Powyzsze wyjasnia przyczyne, dla ktérej w obu ofertach wystepujg podobienstwa dotyczgce
doswiadczenia oraz dokumentéw podmiotowych, co oczywiscie nie rozwiewa wszelkich
watpliwosci co do rzeczywistego wptywu na tres¢ ofert. Dopiero wykazanie, iz ta sama osoba
przygotowywata formularze ofertowe obu wykonawcéw wskazywatoby na znajomosc¢ tresci
ofert, a do takiego wniosku nie jest wystarczajgce wskazanie na podobienstwo charakteru
pisma. W protokole kontroli znajduje sie wskazanie na okoliczno$¢ korzystania przez Y. z
potencjatu kadrowego osoby, ktéra podpisata oferte X. Adwokaci Spotka Partnerska. Poza
takim wskazaniem brak jest stanowczego wniosku, o tym iz miato to znaczenie dla ustalenia
tres¢ obu ofert, czy tez mozliwos¢ pdzniejszego wptywania na przebieg postepowania.
Ponadto brak jest jakichkolwiek ustalen, ktére pozwalatyby na przeprowadzenie oceny
wptywu tych ewentualnych powigzan na zachwianie uczciwej konkurencji. Bez watpienia nie
miaty one Zzadnego znaczenia na etapie badania i oceny ofert, a ten etap postepowania
czesto uwidacznia skutek niedozwolonych porozumien dla postepowania, w kontekscie
podejmowanych dziatan ukierunkowanych na wybor ofert drozszej pomiedzy wykonawcami
pozostajacymi w zmowie. Takie stanowisko potwierdzajg wyroki Izby, w ktérych stwierdzono
zmowe przetargowa, tj. KIO z dnia 31.05.2010 r. (KIO/UZP867/10), stanowigcy, ze
przyktadem ,zmowy przetargowej" moze by¢ celowe dziatanie wykonawcy polegajgce na
zaniechaniu uzupetnienia nieztozonych wraz z ofertg dokumentéw tak, aby doprowadzi¢ do
wyboru oferty wykonawcy proponujgcemu wyzszg cene i pozostajgcym z wykonawcg w
zmowie. Celem zmowy jest wykonanie zaméwienia przez konkretnego wykonawce -
podobnie wyrok KIO z dnia 14.09.2010 r. (KIO/UZP/1874/10), wyrok KIO z dnia 20.06.2013r.
(KIO/UZP/1353/13). W przypadku stwierdzenia pewnych zdarzen, sytuacji faktycznych
zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte lub wykluczy¢ oferenta z postepowania - wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 18.08.2011 r. (Sygn. Akt XX111Ga380/11).

W niniejszym postepowaniu brak jest takich dziatan, ktére wskazywatyby na dazenie
wykonawcow do tego aby wptywac na konkurencyjnos¢ skiadanych ofert i wybor przez
Zamawiajgcego oferty dla niego mniej korzystnej. W postepowaniu wybrana zostata oferta
najkorzystniejsza cenowo i brak jest jakichkolwiek przestanek do stwierdzenia, aby na wynik
postepowania wptyneli wykonawcy powigzani osobowo. Przeciwnie, dla wyboru oferty Y.
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konieczne byt zlozenie przez niego wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, ktére zostaty przez Zamawiajgcego ocenione jako wystarczajgce
(co nie zostato zakwestionowane w toku kontroli Prezesa UZP). Dopiero nie ztozenie
wyjasnien lub ztozenie wyjasnien niedostatecznych otwieratoby droge do odrzucenia tej
oferty i wyboru drozszej.

W toku kontroli Prezes UZP odni6st sie negatywnie do podstawy zarzutu wskazanej w
zawiadomieniu wszczynajgcym przedmiotowg kontrole, tj. wystgpienia przestanki do
wykluczenia obu wykonawcéw, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp dotyczacej
wykonawcOw pozostajgcych w grupie kapitatowej, co zostato poprzedzone wyjasnieniami
Zamawiajgcego. Zarzuty postawione w wyniku kontroli wykraczaty poza zakres objety
wnioskiem o jej wszczecie, co oczywiscie nie stanowito przeszkody w tym, aby sformutowac
inne zarzuty naruszenia przepiséw ustawy stwierdzone w toku przeprowadzonej kontroli.
Wymagato to jednak wskazania w sposob wyrazny i nie budzacy zasadniczych watpliwosci,
iz w postepowaniu doszto do zmowy przetargowej, ktdrej celem lub skutkiem byto
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wtasciwym, polegajacym m.in. na uzgodnieniu przez przedsigbiorcéw przystepujgcych do
przetargu warunkéw sktadanych ofert.

Brak jest w wyniku kontroli takiej analiz, ktéra w zasadzie zawierata sie w stwierdzeniu, iz
ztozone oferty stwarzaty jedynie pozér dziatania konkurencyjnego, a okolicznosci ustalone w
toku kontroli tgcznie przesadzajg o sprzecznym z dobrymi obyczajami oraz przepisami prawa
dziataniem wykonawcéw, polegajgcym na tworzeniu barier, ograniczeniu konkurencji co

pozwala na przypisanie im charakteru niedozwolonych praktyk uzgodnieniowych.

Wobec powyzszego Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3
Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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Czionkowie:
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