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Sven. akt VI Ga 95/17

Uzasadnienie

Postanowieniem z dnia 20 kwietnia 2017 r. Krajowa Izba Odwolawcza (dalej jako KIO lub
[zba) na skutek odwolania konsorcjum: —
O o partnerow
_w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego

&

|,

na .uslugi w zakresie SN

} przy uczestnictwie przystepujacvch

do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego konsorcjum: —

|

- w pkt 1 odrzucita odwotanie,

- w pkt 2 obciazyla odwolujacego kosztami postepowania. zalic jac w poczet kosztow
postgpowania odwolawczego kwote 15.000,00 zi uiszezona przez odm;f;iujz}cego tytutem
wpisu od odwolania (k.73).

W uzasadnieniu postanowienia KIO, po szczegbtowym przedstawieniu zarzutow zawartych
W odwotaniu na czynnosci zamawiajacego w wymienionym wyzej postgpowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum, ktorego
liderem jest “ (dale jako konsorcjungis. jak
rowniez wnioskow odwolujacego o uwzglednienie odwolania i nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez konsorcjum

SR czcsci 2 i 3. a nadto o dokonanie ponownej oceny ofert i w jej efekcie odrzucenie



oferty zlozonej przez konsorcium (R jako. ze jej zlozenie — w ocenie odwolujacego —
stanowilo czyn nicuczciwej konkurencji. uznala, ze zachodza przestanki do odrzucenia
odwolania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych (dalej
p-Z.p. )i
Wedtug KIO, skoro odwolujacy oparl zarzuty odwolania na naruszeniu art. 6 ust. 1 ustawy
dniav 16 lutego 2007 r. © mhmmc konkurencji 1 konsumentow (tekst jedn. Dz. U.
P

z 2017 r., poz. 229 ze zm. dalej A}ako u.o.k.i k) \u%\am gc zwlaszeza na 3%1 7) 4. na

L

uzgadnianie przez przedsigbiorcow przxv‘;teﬁu'* cyveh do  przetargu  (w w\?‘n przypadku
konsorcjum S warunkow sHad&mah ofert, .\‘»Rs/uewimwv zakresu prac lub ceny —
winien zwrocic¢ si¢ 0 wydanie decyzji do wlasciwego organu. Izba odwolala sic w te] materii
m.in. do art. 10 ust. 1 w.0.k.i k. stwierdzajac, ze odwolujacy pomingl. iz zgodnie 7z powolanym
przepisem decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajaca konkurencje wydaje Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, jezeli stwierdzi naruszenie zakazow okreslonych
w art. 6 lub 9 ustawy lub w art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Furopejskiej. W ocenie
KIO pozostale zarzuty podniesione w odwotaniu, a dotyczace zaniechania odrzucenia oferty
konsorcjum (il maja charakter wtérny. albowiem zostaly wywiedzione jako konsekwencja
zaniechania przez zamawiajacego zastosowania art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata. ze nie moze wchodzi¢ w kompetencje zastrzezone
ustawowo na rzecz innego organu. Zdaniem Izby nie jest ona wiladna wypowiadaé sic
0 zaistnieniu lub nie deliktow okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentéw, a tym samym do rozpoznania odwolania nic maja zastosowania przepisy
ustawy Prawo zamowien publicznych. wobec czego zachodzi obligatoryjna przestanka
odrzucenia odwolania, wymieniona w art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p.

W odniesieniu do rozstrzygnigeia o kosztach postepowania odwolawczego Izba wskazata na
regulacje art. 192 ust. 9 1 10 p.z.p. orzekajac o tvch kosztach stosownie do wyniku sprawy.
Skoro odwolanie zostalo odrzucone to kosztami postepowania. wedlug Izby, nalezalo

obciazy¢ odwolujgcego (k.74-81).

Powyzsze postanowienie zaskarzyl w calosci Prezes Urzedu Zamowien Publicznych

w Warszawie oraz odwolujaey konsorcium: (i R
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Prezes Urzgdu Zamowien Publicznych zaskarzonemu postanowieniu zarzucitl:
1) naruszenie przepisow art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. poprzez bezzasadne odrzucenie odwolania

wniesionego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia
publicznego 4. konsorcjum: - ———

N S (11 v K{Grc] nie zostaly

spetnione przestanki odrzucenia odwolania okreélone w w/w przepisie, poniewaz zdaniem
skarzacego w stanie faktycznym sprawy przepisy ustawy p.z.p. niewatpliwie maja
zastosowanie;

2) naruszenie przepiséw art. 172 ust. 1 w zw. z art, 2 pkt 13 i art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.
W zwigzku z art. 6 ust. 1 wok.i k. poprzez uznanie. 7ze w ramach postepowania
odwolawczego, w sytuacji podnoszenia w odwolaniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
najkorzystniejszej, ktorej zlozenie — zdaniem odwolujgcego — stanowi czyn nieuczeiwej
konkurencji, KIO nie ma ustawowej kompetencji do zbadania, czy rzeczywiscie oferta
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji
i konsumentow. podczas gdy w w/w svtuacji — wedlug skarzacego — Izba jest nie tvlko
uprawmona. ale takze obowiazana do dokonania takie] oceny.

W oparciu o powyzsze zarzuty Prezes Urzedu Zamowien Publicznych wniosl o zmiane
zaskarzonego postanowienia w calosci i orzeczenie co do istoty sprawy poprzez merytoryczne

rozpoznanie odwolania wykonawcow wspolnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamoéwienia

publicznego tj. konsorcjum:

ST i Vi O Al T R A e
A S, .10 skarzacy oy
wniosek o rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwolawczego zgodnie z art. 192 ust. 10
W Zw. z art. 1981 ust. 5 in fine ustawy p.z.p. oraz o nieobciazanie zadnej ze stron kosztami
postepowania skargowego zgodnie z art. 102 k.p.c.

W uzasadnieniu skargi Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przedstawil szersza
argumentacj¢ odnoszaca si¢ do poszezegdlnych zarzutow zawartych w jej petitum. Skarzgcy
wskazal przede wszystkim, ze przestanki odrzucenia odwolania okreslone w art. 189 ust. 2
p.z.p. nalezy interpretowaé $cisle. gdyz odrzucenie $rodka ochrony prawnej, jakim jest
odwolanie. zamyka wykonawcy droge do merytorycznego rozpoznania zarzutdow wobec
niezgodnej z przepisami p.z.p. czynnosci zamawiajacego (lub zaniechania czynnosci, do
ktorej zamawiajacy zobowiazany byl przepisami  p.z.p.). W ocenie skarzacego

w okolicznosciach faktycznych przedmiotowe; sprawy KIO dokonala blednej. rozszerzajacej



wykladni przestanek odrzucenia odwotania, co nalezy uzna¢ za nicuprawnione ograniczenie
prawa do skorzystania z przystugujacego srodka ochrony prawnej. Jego zdaniem nie budzi
watpliwosci. iz zamawiajacy mial obowiazek stosowania przepisow ustawy p.zp..

a zamowienie bylo zamowieniem publicznym w rozumieniu art. 2 pkt 13 p.z.p. Zamawiajacy

_zastosowal sie do w/w obowigzku i przeprowadzit Jpostepgwanie o udzielenie zamowienia

public;mego stosujgc przepisy p.z.p, W lgj sytuacji. wedlug skarzacego. czynnosci (lub
zaniechania) zamawiajacego w niniejszym postgpowaniu moga podlega¢ kontroli Izby
w ramach postgpowania odwotawczego zgodnie z art. 180 ust. 1 p.z.p. Skoro zatem w sprawie
mialy zastosowanie przepisy p.z.p.. to w ocenie skarzacego brak bylo podstaw do odrzucenia
odwotania w oparciu o dyspozycje art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. Wskazujac zarazem na tres¢ art.
89 ust. 1 pkt 3 p.z.p.. w Swietle ktérej zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwe] konkurencji w  rozumieniu przepisow o zwalczaniu  nieuczeiwe)
konkurencji, skarzacy podniosl, ze imperatywny charakter w/'w przepisu ustawy nakazuje
zamawiajacemu zbadanie w kazdym przypadku, czy zlozenie danej oferty nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji. W przypadku uznania, ze zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. zamawiajacy zobowiazany jest do odrzucenia takiej oferty. Natomiast
w przypadku uznania, ze zlozenie oferty nie stanowi c¢zynu nieuczeiwej konkurencji. oferta
~pozostaje™ w postgpowaniu 1 podlega ocenie przez zamawiajgcego. W zwiazku
z powyzszym skarzacy zauwazy! rowniez. ze ustawa p.z.p. nie wskazuje. w jakich sytuacjach
zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p..
odsylajgc w tym zakresie do przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji.
Podkreslit takze, iz pod pojeciem tym mieszcza si¢ réwniez przepisy ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r., Nr 133, poz. 1503 ze zm.

dalej jako u.z.n.k.). Zdaniem skarzacego przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zawiera szerokie
odwotanie do czynu nieuczeiwej konkurencji i brak jest podstaw do uznania — jak to uczynila
Izba w skarzonym postanowieniu — ze pojecie to na gruncie p.z.p. dotyczy jedynie ustawy
0 zwalczaniu nicuczciwej konkurencji. W reasumpcji skarzacy podkreslil, iz skoro
zamawiajacy — z uwagi na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. - jest nie tylko uprawniony. ale
1 zobowigzany do samodzielnego zbadania czy zlozenie oferty nie stanowi czynu nieuczeiwej
konkurencji, to tym bardziej Izba rozpoznajac odwotanie dotyczace prawidlowosci dziatania
lub zaniechania zamawiajacego w powyzszym zakresie, obowigzana jest do zbadania, czy
kwestionowana oferta rzeczywiscie narusza przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Na potwierdzenie prawidlowosci przedstawionej wyzej argumentacji skarzacy



powolat szereg orzeczen KIO wydanych na gruncie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.Z.p.

w sprawach, w ktorych Izba rozpoznata odwolania ztozone w analogicznych. jak w ninigjszej

sprawie stanach faktycznych (k.151-1 65).

Drugi ze skarzacych tj. konsorcjum: G s v A

¢ podnidst zarzut naruszenia art.
189 ust. 2 p.z.p. poprzez odrzucenie odwotania wniesionego przez skarzgcego w sytuacii,
w ktdérej nie zostata spelniona - w ocenie skarzgcego — przestanka. o ktorej mowa
W wymienionym przepisie. poniewaz jego zdaniem z uwagi na podniesione w odwolaniu
zarzuty sprawa powinna zostaé rozpoznana przez Izbe.
Wskazujac na powyzszy zarzut skarzagey wnidst o zmiang zaskarzonego postanowienia
poprzez orzeczenie co do istoty Sprawy i mervtoryezne rozpoznanie odwotania. a ponadto
wnidst o rozstrzygniecie o kosztach procesu. w tym o kosztach zastepstwa adwokackiego
wedtug norm przepisanych oraz o zwolnienie skarzacego od kosztow postgpowania sadowego
w catosci, w tym réwniez od oplaty sadowej od skargi.
Argumentujac  swoje  stanowisko skarzacy  odwolujacy podnidst w  szczegdlnosci. se
w odwolaniu wytknal naruszenie przepiséw p.z.p. oraz ustawy o zwalezaniu nieuczeiwej
konkurencji co - jego zdaniem - z caly pewnosciy miescei sic w kognicji KIO. W dalszej
kolejnosci wyjasnit, ze naruszenie art, 89 ust. 1 pkt 3 p.zp. przez zamawiajacego upatruje
W nicodrzuceniu oferty wykonawcy pomimo, iz Jjej zlozenie w mniemaniu odwotujacego
stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczeiwe;
konkurencji tj. art. 15 ust. 1 w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji,
poprzez utrudnianie dostepu do rynku w wyniku zawierania porozumien ograniczajacych
Konkurencje. Pomocniczo tylko skarzacy powolal sie na art. 6 wo.k.i.k. wskazujac na
zaistnienie zmowy przetargowej. W ocenie skarzacego kazdy stwierdzony przez Prezesa
UOKIK przypadek np. naduzycia pozycji dominujacej. polegajacy na utrudnianiy dostgpu do
rynku. bedzie jednoczesnie stanowit czyn nieuczciwej konkurencji. co nie wyklucza jednak
badania przez inne organy. w tym KIO, czy nie doszlo do popelnienia czynu naruszajacego

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

W odpowicdzi na skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych uczestnik przystepujacy do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego tj. konsorcjum:_




SRR, nios! o jej oddalenic w calosci kwestionujac zarzuty skargi i ich

uzasadnienie. Ewentualnie, w przypadku uznania zasadnosci skargi. uczestnik wnidst

o oddalenie w calosci odwolania z dnia 3 kwietnia 2017 r. wniesionego przez konsorcjum:

e <. Ponadto ztozyl wniosek o dopuszezenie go do udziatu
w sprawie w charakterze interwenienta ubocznego po stronie zamawiajacego oraz
o zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania. w tym Kosztow zastepstnwa procesowego

wedtug norm przepisanych (k.193-196).

Pismem z dnia 13 lipca 2017 r. skarzgey odwolujacy o$wiadezyl, iz z uwagi na nieoplacenie
skargi cofa przedmiotowa skarge oraz oswiadezyl. 1z nie jest zainteresowany przystapieniem
do sprawy po stronie drugiego ze skarzacych tj. Prezesa Urzedu Zamowien Publicznyvch

(k.240-241).

Sad Okrggowy zwazyl. co nastgpuje:

Wobec cofnigcia skargi przez skarzacego odwolujgcego nalezalo umorzy¢ postgpowanie
w tym zakresie na podstawie art. 355 k.p.c. w zw. z art. 198a ust. 2 p.z.p. i art.198{ ust. 2

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

Odnoszac sig natomiast do skargi Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych to w ocenie Sadu
podniesione przez niego zarzuty kwestionujace odrzucenie odwotania przez KIO sg zasadne.
I tak racje ma skarzacy co do naruszenia art. 189 ust. 2 pkt 1 p.z.p. poprzez bezzasadne

odrzucenie odwolania wniesionego przez wykonawcoéw  wspolnie ubiegajacych  sie



o udzielenie zaméwienia publicznego tj. konsorcjum:

DR, v sviuacii. w ktérej nie zostaly spelnione przestanki odrzucenia odwolania
okreélpl}qw w/w przepisie. Stosownie do treéci powolanego art. 189 ust.2 pkt 1 p.z.p., Izba
odrzuca odwb!‘anie, jezeli stwierdzi. ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.,
Wbrew  stanowisku Izby zajetemu w zaskarzonym postanowieniu. w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy znajduja bowiem zastosowanie przepisy ustawy p.z.p.
Przemawia za tym chociazby brzmicnie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.zp.. zgodnie 7 ktérym
zamawiajacy odrzuca oferte. jezeli Jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii. Zgodzi¢ nalezy sie ze
skarzacym Prezesem Urzedu Zaméwien Publicznych w kwestii wykladni tego unormowania.
zgodnie z kiorg skoro zamawiajaey jest uprawniony i zarazem zobowigzany do
samodzielnego badania. czy zlozenie oferty nie stanowi czynu nieuczeiwej konkurencji. to
tym bardziej 1zba rozpoznajac odwolanic dotyezace prawidlowosci dziatania lub zaniechania
zamzi}viqiqcego W powyzszym zakresie. obowigzana jest do zbadania. czy kwestionowana
oferta rzeczywiscie narusza przepisv ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii. W ocenic
Sadu wykladnia przepisu art. 89 ust. 1 Pkt 3 p.z.p. w zwiazku 7 przepisami ustaw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym z art, 3 ust. 1 { 2 u.z.nk., z uwagi na otwarty
katalog czynow nieuczciwej konkurencji zawarty w w/w przepisie. nie wyklucza zarazem
mozliwosci objecia takim czynem takze sytuacji opisanych w art. 6 ust. 1 w.o.k.i k.. na ktore
powoluje si¢ odwolujacy.

Przeciwne stanowisko skutkowatoby w istocie tym. iz kontrola Izby w ramach postgpowania
odwolawezego w szeregu przypadkow bylaby calkowicie iluzoryczna. a WI¢Cz w sposob
niedopuszezalny spod kontroli tej wyjete zostatyby liczne naruszenia prawa. o ktérych mowa
m.in. w art. 6 ust. 1 wok.i k. przy czym stanowiace Jednoczesnie czyny nieuczeiwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 i 2 u.z.nk. ktérych katalog, jak podkreslono wyzej.
pozostaje przeciez otwarty. W mysl ostatniego z powolanych przepiséw. czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy Iub klienta (ust.1). Czynami nieuczciwej konkurencji sa
W szczegolnosci: wprowadzajace w blad oznaczenie przedsigbiorstwa, falszywe lub
oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw albo ushug. wprowadzajace
w blad oznaczenie towarow lub uslug, naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa. naklanianie do

rozwigzania lub niewykonania umowy. nasladownictwo produktéw. pomawianie lub



nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku, przekupstwo osoby pehiacej funkeje
publiczna. a takze nicuczciwa lub zakazana reklama. organizowanie systemu sprzedazy
lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w systemie Konsorcyjnym
(ust.2).

\W oceni Sadu przyjety przez lzbe sposob pojmowania regulacji art. 89 ust. 1 pkt 3 p.zp.
pozostajc zatem w sprzecznosci nie tylko z wymienionym wyzej art. 3 ust. 112 wznk., lecz
rowniez z wykladnia celowosciowa, ktorej reguly nakazuja takze bra¢ pod uwage przy
interpretacji danego przepisu cel (tzw. ratio legis) konkretnej regulacji prawnej. a zatem
skutki, jakie zgodnie z zamiecrzeniem ustawodawcy, ma ona osiagna¢. Tvm bardziej, ze
w literaturze wskazuje si¢ na zbieznos¢ celéw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
z celami ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (vide:
Ustawa o zwalczaniu nieuczciw ¢j konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja. 2006. s. 91).
Powyzsza argumentacja znajduje ponadto uzasadnienie w licznym orzecznictwie Izby,
w ktorym wskazuje si¢ m.in., iz rozstrzygajac sprawe KIO bada m.in. czynnosé
zamawigjgcego polegajaca na ocenie zlozonych przez wykonawee wyjasnien i prawidlowosé
odrzucenia lub zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawey (tak KIO w wyroku z dnia 7
kwictnia 2017 r., sygn. akt KIO 545/17, Lex nr 2281307).

Podkresli¢ zarazem nalezy, ze wsrod zarzutow podniesionych w odwolaniu znalazly sie nie
tylko zarzuty dotyczace naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, lecz takze zarzuty wywiedzione z przepisow ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tvm z art. 3 i art. 15 ust. 1 uznk.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy w tym skladzie w pelni aprobuje stanowisko
przewazajgce w orzecznictwie KIO, w éwietle ktorego przy ocenie, czy dane dzialanie lub
zaniechanie nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji nalezy bra¢ pod uwage nie tylko
przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. ale i przepisy ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (vide: wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2865/12:
wyrok z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt K10 309/14: wyrok z dnia 23 grudnia 2013 r., sygn.
akt KIO 2851/13; wyrok z 7 kwietnia 2016 r.. sygn. akt KIO 423/16).

Co réwniez istotne, skarzacy trafnie zauwazyl, iz w swietle tresci odwolania nie budzi
watpliwosci okolicznosé. ze odwolujacy domagal si¢ skontrolowania przez Izbe czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej i prawidlowosci zaniechania odrzucenia przez
zamawiajgcego oferty zlozonej przez wybranego wykonawcg, a nie wydania decyzji w trybie
art. 10 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow o uznaniu praktyki za

ograniczajacg konkurencje. Nie sposob zatem zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Izby, aby w tych




okolicznosciach rozpoznanie odwolania skutkowalo wkroczeniem w kompetencje innego
organu, tj. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Wobec powyzszego, nie byto uprawnione stanowisko Izby. iz w niniejszej sprawie nie maja
zastosowania przepisy ustawy p.z.p.

Tym samym. w ocenie Sadu, nie zachodzila przestanka do odrzucenia odwolania w oparciu
0 regulacje art. 189 ust. 2 pkt 1) p-zp.. a KIO byta obowigzana rozpozna¢ odwolanie
merytorycznie.,

W Swietle powyzszych rozwazan trafny jest takze zarzut skarzacego Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych naruszenia art. 172 ust. | w 2w. z art. 2 pkt 13 i art. 89 ust.l pkt 3
P-2p. W zw. z art. 6 ust. 1 wok.i k. poprzez uznanie. ze w ramach postepowania
odwotawczego. w sytuacji podnoszenia w odwolaniu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
najkorzystniejszej, ktorej zlozenie zdaniem odwolujacego stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji, Krajowa Izba Odwolawcza nie ma ustawowe] kompetencji do zbadania, czy
rzeczywiscie oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow. podezas gdy w ocenie skarzacego Izba jest nie tylko
upra;’évnion& ale takze obowiazana do dokonania takiej oceny.

Przepis art. 172 ust. | p.z.p. stanowi, ze tworzy sie Krajowa Izbe Odwolawcezg. zwang dalej
«Izbg”, wilasciwa do rozpoznawania odwolan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zamOwienia, przez ktére nalezy rozumie¢ umowy odplatne zawierane migdzy zmawiajgcym,
a wykonawea, ktorych przedmiotem sg uslugi, dostawy lub roboty budowlane (art, 2 pkt 13
p.zp.). Z. kolei zgodnie z regulacja art. 6 ust. 1 v.0.k.j k.. zakazane sg porozumienia. ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie. ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym. polegajace w szezegélnosci na: 1) ustalaniu. bezposrednio
lub posrednio. cen i innych warunkow zakupu lub sprzedazy towaréw: 2) ograniczaniu lub
kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji; 3) podziale
rynkow zbytu lub zakupu; 4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi
ucigzliwych lub niejednolitych warunkow uméw. stwarzajacych tym osobom zréznicowane
warunki konkurencji: 5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez
druga strong innego $wiadczenia. niemajgeego rzeczowego ani zwyczajowego zwiazku
z przedmiotem umowy: 6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsigbiorcow  nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorcg bedacego
organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w szczegolnosei zakresu prac lub ceny

(ust.1). Porozumienia, o ktérych mowa w ust. 1. sa w calosci lub w odpowiedniej czesci



niewazne, z zastrzezeniem art. 7 i 8 (ust.2). Na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w doktrynie
wskazuje si¢ natomiast, ze uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej konkurencji
wymaga ustalenia, na czym okreslone dzialanie polegato, oraz zakwalitikowania go jako

konkretnego deliktu ujgtego w Rozdziale 2 u.z.n.k. albo deliktu nieujetego w tym rozdziale,

lecz odpowiadajacego hipotezie art. 3 ust. 1 uznk. (P. Granecki. Prawo zaméwien

publicznych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016 r.. 5.828). Tym samym w ocenic Sadu, jak
juz wskazano wyzej, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej delikt opisany w art. 6 ust. |
u.0.k. i k. bedzie jednoczes$nie odpowiada¢ hipotezie z art. 3 ust. 1 u.z.nk. lub z art. 15 ust. 1
u.z.n.k. Przemawia to dodatkowo za trathoscia przedstawionego wyzej stanowiska, zgodnie
z ktorym przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej Konkurencji nalezy interpretowac
w powigzaniu z regulacjami zawartymi w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow.
Racje ma wobec tego skarzacy Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych. ze Izba byla

zobm\m/dm do zbadania w ramach postepowanm odwolawcze 3,:“5 czy rzeczywiscie oferta

mcuwum, i\Oﬂi\LlILanl W rozumieniu p]!ﬁ‘{!i\()\’\ o zwalczaniu ﬁi&it/‘\.f‘x‘w% ixﬁ!"iiﬂi}nﬂ(.]l

w zwigzku z art. 6 ust. 1 w.o.k. 1 k.

W konsekwencji skoro skarga byla uzasadniona nalezato, stosownie do art. 198 f ust. 2 zd.

drugie p.z.p., orzec co do istoty spawy 1j. merytorycznie rozpoznaé¢ odwolanie konsorcjum:

———————— | ey

w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego na ~“
e olcuajace na zaniechaniu odrzucenia oferty konsorcjum
uczestnika, ktorego liderem jest —,

Odwotujacy wnoszge odwolanie wobec czynnosci zamawiajacego W postepowaniu
o udzielenie przedmiotowego zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieagmniczonegu zarzucil zamawiajacemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1
1 ust. 3 p.z.p. poprzez prowadzenie postgpowania w sposob niezapewniajacy zachowania
uczciwe] konkurencji oraz rownego traktowania wykonaweow oraz zaniechanie odrzucenia

oferty konsorcjum, ktorego liderem oot R, .



partnerzy _spé&ka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka
komandytowa we R R [ ograniczong odpowiedzialnoscia

spolka l\omandy“towa we

z ograniczong odpowiedzialnoscia spotka komandytowa ~klc’>ra to oferta zostala

uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejsza w czesci nr 2 i w czgsel nr 3, a ktorej

zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji za$ zaniechania wyboru
Jako najkorzystniejszej w przedmiotowym post¢powaniu oferty odwolujgcego.
Wskazujac na powyzsze zarzuty odwotujgey wniost o:

- Uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez konsorcjum

m W czgscl nr 2 1 czesei nr ;

- 1Mkazanie zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny ofert, a w Jej efekcie odrzucenie
oferty zlozonej przez konsorcjum iR jako. ze jej zlozenie stanowilo czyn nieuczciwe]
konkurenciji.

- obcigzenie kosztami postgpowania odwolawczego zamawiajacego, w tym zasgdzenie od
zamawiajacego na rzecz odwolujacego kosztow zastgpstwa procesowego przez Krajowa Izbg
Odwotawczg.

W uzasadnieniu odwolania odwolujgcy szerzej oméwil podniesione w petitum odwolania
zarzuty podkreslajac. iz przy utworzeniu konsorcjum. ktorego liderem jest —
— doszto do tzw. zmowy przetargowej poprzez stworzenia
sztucznego konsorcjum sktadajacego si¢ z dziesigciu spolek w sytuacji gdy cze$¢ z nich
mogla samodzielnie lub w mniejszych konsorcjach startowaé w przetargu, celem tego
konsorcjum bylo uzyskanie maksymalnej oceny za zsumowane referencje wszystkich
konsorcjantéw. Zdaniem odwolujgcego takie dziatanie stanowi naruszenic przepiséw ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéw. a takze przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (k.7-18).

Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego wniést o oddalenie
odwolania w calosci zarzucajac, ze jest ono bezzasadne. nie zawiera zadnych dowodéw na
poparcie wysunigtych zarzutéw, opiera sie na niezgodnych z rzeczywistoscia ustaleniach i jest

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



tajemnice przedsigbiorstwa w postaci zestawienia spolek nalezacych do grupy kapitalowej
S /cstovicnie konsorcjum ubiegajacych sig o zamdéwienia publiczne, w sklad
ktorych wchodza spotki  nalezace do réznych grup kapitalowych,  oswiadczenia
i porozumienia o wspolpracy ora maile w sprawie ustalenia warunkow wspolpracy
poczyniong przed terminem wprowadzenia przez zamawiajacego zmian w zakresie kryteriow

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

W ocenie Sadu odwotanie nie bylo uzasadnione,

Przede wszystkim podkreslenia wymaga fakt. iz odwolujgcy nie przediozyl zadnych
dowodow na poparcie swych twierdzen odnosnie popetnienia przez uczestnika tj. konsorcjum,
ktorego liderem jest (GGG /v nicuczciwe]
konkurencji poprzez stworzenie ,.sztucznego™ konsorcjum i doprowadzenie do tzw. zmowy
przetargowej. Co wiecej, zdaniem Sadu, odwolujgey nawet nie uprawdopodobnil faktu
dopuszczenia si¢ przez w/w konsorcjum czynu nieuczciwej konkurencji. w tym - m.in. faktu.
ze zarowno firma (R jak | SEEEEEER o0¢lyby samodzielnic startowac w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. nie tworzac zadnych Konsorcjow.
ewentualnie tworzac konsorcjum trzech (a nie dziesigciu spotek), jak rowniez faktu, ze celem
stworzenia przez konkurentéw tak duzego Kkonsorcjum byla kumulacja referencii.
Okolicznosei te nie wynikaja bowiem z przedlozonych przez odwolujacego odpisow dwoch
artykuléw prasowych odnoszacych sie do wielkosci wiodacyeh przedsiebiorstw (k41-42).
ktore weszly w sktad konsorcjum (SN Przede wszystkim wymienione wyze] publikacje

w ogole nie zawieraja odniesienia do warunkow 1 przedmiotu przetargu. w zwiazku z ktorym

gdy w ocenie Sadu kwestie te maja istotne znaczenie dla oceny oferty uczestnika pod katem
tego, ¢zy jej zlozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji.

7 kolei przystepujacy do postepowania odwolawcezego po stronie zamawiajacego
konsekwentnie zaprzeczal zarzutom podniesionym przez odwolujacego w powyzszym
zakresie, a w uzasadnieniu odpowiedzi na odwolanie przedstawil szeroka argumentacje
zawierajaca szczegdlowe wyjasnienie przyczyn zawiazania tak duzego konsorcjum. ktore to
argumenty Sad Okregowy uznal za racjonalne i w pefni uzasadnione w okolicznosciach
niniejszej sprawy, w szczegdlnosci w kontekscie przedmiotu i warunkow przetargu. Jak
wynika z wyjasnien przystepujacego do odwolania po stronie zamawiajacego zawartych
w odpowiedzi na skarge Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (k.193-196) oraz

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



nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia spowodowal  koniecznosé polaczenia
potencjalow  kilku podmiotow. Jednoczesnie przystepujacy do odwotania po stronie
zamawiajacego kategorycznie zaprzeczyl, aby spotki tworzace konsorcjum samodzielnie
spefniaty  warunki uczestnictwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
podkreslajac, iz w zakresie potencjatu osobowego warunek udziaty w tym postepowaniu
wykazuja facznie. Nie bez znaczenia pozostaje zdaniem Sadu réwniez fakt. ze sam
odwolujacy takze przystapil do przedmiotowego przetargu w ramach konsorcjum wiagnie
z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia.

W ocenie Sadu chybione bylo ponadto twierdzenie podniesione w odwolaniu. iz o cely
dzialania, przystepujacego do odwolania konsorcjum, polegajacego na stworzeniu tzw.
»SZtucznego” konsorcjum $wiadezy m.in. aktywnosé spotki ~
w zakresie wprowadzenia do SIW 7 (Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamdwienia) zmiany
z kryterium wyboru ofert z 100 % cena”, na kryterium wyboru ofert .90 % cena + 10 %
‘dos’wiadczexiief'rcférencje”. Jak trafnie zaznaczyl odwotujacy. SIWZ zostal Zmieniony po
wriig:sieniu przez spotke QN odwolania 7 dnia 2 marca 2017 r. wobec tresci ogloszenia
0 zamowieniu oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia. W tym
miejscu zgodzi¢ nalezv sie z przystepujacym do odwolania co do tego. ze nie mial on zadnego
wplywu na ostateczny wybér kryteriow ofert przez zamawiajacego, albowiem po analizie
odwolania z dnia 2 marca 2017 r. zamawiajacy uwzglednil je w zakresie wprowadzenia
drugiego kryterium, ktére to kryterium okreslif samodzielnie zamawiajacy (v. odwolanie
spotki Impel z dnia 2 marca 2017 r. — k.218-221).

W tym migjscu nalezy podkreslié, iz w $wietle utrwalonego zarowno w doktrynie jak
I w judykaturze stanowiska zarzut dopuszczenia sie przez wykonawee czynu nieuczeiwej
konkurencji powinien by¢ udowodniony oraz uzasadniony — art. 6 k.c. w zw. z art. 14 p.Z.p.
(P. Granecki, Prawo Zaméwien Publicznych. Komentars, wyd.5, Warszawa 2016 r., 5.827).
Z mocy powolanego wyzej przepisu art. 14 p.zp., do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajacego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ bowiem
co do zasady przepisy kodeksu cywilnego. a zatem w gre wehodzi w szezegdlnosei
dyspozycja art. 6 k.c., w $wietle ktérej ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. W tym wypadku cigzar dowodu. iz uczestnik
postcpowania o zamowienie publiczne poprzez zawarcie konsorcjum i zlozenie w jego
ramach oferty dopuscit sie ¢zynu nieuczciwej konkurencji, spoczywal na odwotujacym, kt6ry
na t¢ okolicznosé sie powolywal. Biorac pod uwage przytoczong wyzej argumentacje,

W ocenie Sadu odwolujacy cigzarowi temu nie sprostal. W konsekwencji podniesione przez



niego w odwolaniu zarzuty tj. zarzut naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. | pkt 3
p.z.p. oraz art. 7 ust. I i ust. 3 p.z.p. okazaly sie nieuzasadnione.

R

Majac powyzsze na wzgledzie, Sad na podstawie art. 386 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198a ust.
i art. 1981 ust. 2 p.z.p. zmienit zaskarzone w pktl postanowienie w ten sposob. ze oddalil
odwolanie (pkt IT wyroku).

Uwzgqudniajac natomiast wniosek przystgpujacego do odwolania po stronie zamawiajacego
jako strony wygrywajgcej nalezalo zasadzi¢ na jego rzecz od odwolujacego jako
przegrywajacego koszty postgpowania skargowego w kwocie 2.700,00 zt (pkt I wyroku).
Powyzsza kwota stanowi 75 % minimalnego wynagrodzenia pelnomocnika przystepujacego
do odwotania po stronie zamawiajacego bedacego radca prawnym w wysokosci okreslonego
w § 3 ust.2b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.2387 ze zm.) w zwiazku z § 10 ust. 1
pkt 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie

optat za czynnosci radcéw prawnych (Dz.U.2015.1804 ze zm.).

Jerzy P. Naworski

Zbigniew Krepski Matgorzata Bartczak-Sobierajska



