Sygn. akt: KIO 662/17

POSTANOWIENIE
z dnia 20 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Barbara Bettman
Cztonkowie: Renata Tubisz

Pawet Trojan

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 20 kwietnia 2017 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2017 r.
przez konsorcjum: 1) Agencja Ochrony Mienia ,,MATPOL" Sp. z 0.0., ul. Dominikanska 33
02-738 Warszawa; MATPOL GRUPA Sp. z 0.0., ul. Dominikanska 33, 02-738 Warszawa;
3) Grupa City Security 1 Sp. z 0.0., ul. Stawki 2; 28 00-193 Warszawa; 4) PNS Polska Sp.
Z 0.0., ul. Czerniakowska 54, 0-717 Warszawa, w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego: 12 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w
Toruniu, ul. Okdlna 37, 87-100 Torun, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego wykonawca:

A. Konsorcjum: 1) Impel Security Polska Sp. z o0.0., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw; 2) Impel Provider Security Partner Sp. z o0.0. Sp.K., ul. Slezna
118,53-111 Wroctaw; 3) ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118,
53-111 Wroctaw; 4) IPSP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118, 53-
111 Wroctaw; 5) Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118,53-111
Wroctaw; 6) ITM Poland S.A., ul Kostrzynska 3, 65-127 Zielona Goéra; 7)
Konsalnet Ochrona Sp. z o0.0., ul. J. Kazimierza 55, 01-267 Warszawa; 8)
Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. J. Kazimierza 55; 9) Koncesjonowany
Zaktad Ochrony Osdéb i Mienia ,,Auto-Trezor” R. G., ul. Gen. Sowinskiego 5
87-100 Torun; 10) ,,Auto-Trezor” Sp. z o0.0. sp. k., ul. Gen. Sowinskiego 5 87-
100 Torun - po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego,



2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00
zl (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250 i
1265) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w
Toruniu.

Przewodniczacy: .......cccoeveirnnrnnnnanes

CZIONKOWIE: ..evvivvrierieeinerinnrenes



Sygn. akt: KIO 662/17
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego pn. ,Ustugi w zakresie ochrony terenéw, obiektéw, urzgdzen oraz
osoOb, mienia i porzadku na terenie chronionym realizowane przez specjalistyczne uzbrojone
formacje ochronne (SUFO)", (ogtoszenie z dnia 24 lutego 2017r. Nr 2017/S 039-070925), w
dniu 3 kwietnia 2017 r. zostato wniesione w postaci pisemnej odwotanie przez konsorcjum:1)
Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL" Sp. z 0.0., ul. Dominikanska 33 02-738 Warszawa;
MATPOL GRUPA Sp. z 0.0., ul. Dominikanska 33, 02-738 Warszawa; 3) Grupa City Security
1 Sp. z 0.0., ul. Stawki 2; 28 00-193 Warszawa; 4) PNS Polska Sp. z 0.0., ul. Czerniakowska

54, 0-717 Warszawa - w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia za posrednictwem faksu w
dniu 24 marca 2017 r. o wyborze oferty konsorcjum zgtaszajgcego przystgpienie wykonawcy

na czes$c 2 i 3 zaméwienia.

Odwotanie dotyczy postepowania, ktdre zostato wszczete w dniu 24.02.2017 r. i maja
do niego zastosowanie przepisy, obowigzujgce od daty wejscia w zycie przepiséw ustawy z
dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo zamdwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020). Ustalona warto$s¢ zaméwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 4 kwietnia 2017 r. przestane za posrednictwem
faksu, pisemne przystgpienie do postepowania odwotawczego (w kopii przestane stronom)
ztozyt w dniu 7 kwietnia 2017 r. wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg w czesci 2 i 3 zamdwienia - konsorcjum: 1) Impel Security Polska Sp. z
0.0., ul. SIQZna 118, 53-111 Wroctaw; 2) Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.K., ul.
Slezna 118,53-111 Wroctaw; 3) ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118, 53-111
Wroctaw; 4) IPSP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw; 5) Impel
Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118,53-111 Wroctaw; 6) ITM Poland S.A., ul
Kostrzynska 3, 65-127 Zielona Goéra; 7) Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., ul. J. Kazimierza 55,
01-267 Warszawa; 8) Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. J. Kazimierza 55; 9) Koncesjonowany
Zaktad Ochrony Oséb i Mienia ,Auto-Trezor” R. G., ul. Gen. Sowinskiego 5 87-100 Torun;
10) ,Auto-Trezor” Sp. z 0.0. sp. k., ul. Gen. Sowinskiego 5 87-100 Torun - po stronie
zamawiajgcego, ktéry powotat sie na interes w utrzymaniu w mocy Czynnosci

zamawiajgcego.
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Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu: 12 Wojskowemu Oddziatowi Gospodarczemu w
Toruniu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwienh
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250 i 1265), dalej
Lustawy Pzp”, tj.: art. 89 ust 1 pkt 3 oraz art. 7 ust 1 i ust 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow oraz zaniechanie:

- odrzucenia oferty konsorcjum [dalej: Konsorcium Impel], ktérego liderem jest Impel

Security Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu [partnerzy to: Impel Provider Security
Partner Sp. z o.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k, ul.
Slezna 118; 53-111 Wroctaw, IPSP Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k ul. Slezna 118; 53-111
Wroctaw, Impel Monitoring Sp. z 0.0., ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw, ITM Poland S.A. ul.
Kostrzynska 3; 65-127 Zielona Géra, Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0. - ul. Jana Kazimierza 55;
01-267 Warszawa, Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55; 01-267 Warszawa,
Koncesjonowany Zaktad Ochrony Osob | Mienia "Auto - Trezor" R. G., ul. Gen. Sowinskiego
5; 87-100 Torun, Auto Trezor - Ochrona" Sp. z 0.0., ul. Gen. Sowinskiego 5; 87-100 Torun),
ktéra to oferta zostata uznana przez zamawiajgcego za najkorzystniejszg w czesci nr 2 i
czesci nr 3 zamdwienia, a kidrej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w
konsekwencji za$ zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej w przedmiotowym

postepowaniu oferty odwotujgcego.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez

konsorcjum Impel w czesci 2 i czesci 3,

2) dokonania ponownej oceny ofert a w jej efekcie odrzucenie oferty ztozonej przez
konsorcjum Impel, jako ze jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a ponadto

wnosit

3) o obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw zastepstwa procesowego
przed Krajowa Izbg Odwotawcza.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze posiada interes
we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku uchybien zamawiajgcego zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zaméwienia publicznego, ktére winno by¢ mu przyznane, gdyz ztozyt

oferte najkorzystniejszg wedtug kryteriéw oceny ofert wskazanych w SIWZ.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny w oparciu o postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”).
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Przedmiot zamdwienia w niniejszym postepowaniu zostat podzielony na 12 czesci.

Odwotujacy ztozyt oferte dotyczaca czesci 2 i 3 obejmujgce odpowiednio:

Czes¢ nr 2 - Ochrona fizyczna realizowana przez SUFO w Centrum Szkolenia Artylerii i
Uzbrojenia [CSAIU] w Toruniu - szczeg6towy opis przedmiotu zamowienia okresla zatgcznik
nr 2a do SIWZ - 159 415 rbh,

Czes¢ nr 3 - Ochrona fizyczna realizowana przez SUFO w 2 Putku Inzynieryjnym (2 pinz.) w
Inowroctawiu - szczegbtowy opis przedmiotu zamdwienia okresla zatgcznik nr 3a do SIWZ -
121 062 rbh.

Za kluczowy w przedmiotowej sprawie uznat fakt, iz kryterium wyboru ofert zostato
okreslone w nastepujgcy sposéb:
Liczba punktow = A + B gdzie
A stanowi maksymalna liczbe punktéw uzyskanych w kryterium - cena oferty i waga 90%.
B stanowi maksymalng liczbe punktow uzyskanych w kryterium - doswiadczenie Wykonawcy,
waga 10%

Przy czym odwotujgcy zwracat uwage, ze pierwotnie kryterium wyboru oferty stanowita
w 100 % cena. Dopiero w wyniku odwotania ztozonego przez Impel Security Polska Sp. z o.0.

kryterium to zostato zmienione. Odwotujgcy uznat, ze miato to istotne znaczenie.

Przedstawit sytuacje w branzy ochroniarskiej i stwierdzit, ze w Polsce charakteryzuje
sie ona niskg rentownoscig. Podstawowym kosztem dziatalno$ci Swiadczgacego ustugi
ochrony os6b i mienia sg koszty wynagrodzen i ich pochodne. Wprowadzone w minionym
roku zmiany w prawie dotyczace tej, istotnej z punktu widzenia branzy ochrony materii, w tym
w szczegblnosci osktadkowanie umow zlecen oraz wprowadzenie minimalnej stawki
godzinowej od umowy zlecenia, a takze zwiekszenie minimalnego wynagrodzenia za prace
spowodowaly, iz obecnie ceny zawarte w ofertach sktadanych przy przetargach publicznych
przez wykonawcow dziatajgcych na rynku ochrony oséb i mienia zroznicowane sg w sposéb
minimalny. W takiej sytuacji kazdy inny niz cena czynnik, bedacy sktadowg oceny ofert - ma

duze znaczenie z punktu widzenia wykonawcéw.

Odwotujacy podnosit, ze do przetargu oprdcz niego staneto takze konsorcjum Impel,
ktérego liderem jest Impel Security Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu. Partnerami w
tym konsorcjum sg nastepujgce spotki:

- 1) Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. - ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw,
- 2) ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw,

- 3) IPSP Security Partner Sp. z 0.0. Sp. k. ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw,

- 4) Impel Monitoring Sp. z 0.0. ul. Slezna 118; 53-111 Wroctaw,

)
)
)
- 5) ITM Poland S.A,. ul. Kostrzyhska 3; 65-127 Zielona Gora,



- 6) Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55; 01-267 Warszawa,

- 7) Konsalnet Security Sp. z 0.0., ul. Jana Kazimierza 55; 01-267 Warszawa,

- 8) Koncesjonowany Zaktad Ochrony Oséb | Mienia "Auto - Trezor” R. G., ul. Gen.
Sowinskiego 5; 87-100 Torun,

- 9) Auto Trezor - Ochrona" Sp. z 0.0., ul. Gen. Sowinskiego 5; 87-100 Torun.

Odwotujacy wszystkie firmy wchodzgce w sktad ww. konsorcjum podzielit na podmioty
z czterech grup, powigzanych kapitatowo lub osobowo:

1. Impel (spétki Impel oraz ISP i IPSP);
2 Konsalnet;
3. Auto- Trezor;
4 ITM.

Wyijasniat, ze na polskim rynku ustug w branzy ustug ochrony - Konsalnet zajmuje
drugie miejsce w Polsce pod wzgledem dochoddéw (nieznacznie tylko ustepujac SOLID'owi),
zas$ notowany na gietdzie Impel ze swoimi dochodami plasuje sie w tym zestawieniu na
miejscu trzecim (dane o przychodach ww. spotek sg regularnie ujawniane publicznie, w tym
na tamach prasy zaréwno ,papierowej" jak i elektronicznej oraz publikowane w corocznych
rankingach wiodgcych przedsigbiorstw z réznych dziedzin rynku. Odwotujgcy zatgczyt do
odwotania przyktadowe publikacje, potwierdzajgce wielkos¢ wiodgcych przedsiebiorstw /i ich
przychoddw/, ktére weszty w sktad konsorcjum Impel).

Wskazywat, ze zarédwno Impel, jak i Konsalnet posiadajg status specjalistycznych
uzbrojonych formacji ochronnych (SUFO) i - kazda z osobna z tych spétek - ma ogromne
doswiadczenie oraz wiedze i zaplecze w realizacji tego typu ustug. tacznie Konsalnet oraz
Impel niemalze zmonopolizowaty (w mniej wiecej 75 jego procentach) polski rynek ustug
ochrony SUFO na rzecz Jednostek Wojskowych/Wojskowych Oddziatow Gospodarczych. Z
powyzszego odwotujgcy wywodzit, ze zaréwno Impel, jak i Konsalnet mogtyby samodzielnie
ubiega¢ sie o przedmiotowe zamdwienie nie tworzgc zadnych konsorcjow, z zastrzezeniem

poczynionych przez odwotujgcego ponizszych uwag.

Analiza ztozonych przez konsorcjum Impel (lidera i partnerow) referencji do
przedmiotowego postepowania przetargowego, przywiodta odwotujagcego do wnioskéw, ze:
1. Spotki Impel Security Polska Sp. z o.0., Impel Provider Security Partner Sp. z o. o.
oraz Impel Monitoring Sp. z 0.0. tworzgc konsorcjum $wiadczyly podobne zakresowo jak w
przedmiotowym postepowaniu ustugi SUFO na rzecz:
a) 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Swietoszowie,
b) 33 Bazy Lotnictwa Transportowego w Powidzu, gdzie odlegto$¢ miedzy Toruniem a
Powidzem wynosi ok. 45 km,



2. Spotki Impel Provider Security Partner Sp. z 0. 0. oraz Impel Monitoring Sp. z o.0.
tworzgc konsorcjum swiadczyly podobne zakresowo jak w przedmiotowym postepowaniu
ustugi SUFO na rzecz:

a) Jednostki Wojskowej 1156 w Poznaniu, gdzie odlegtos¢ miedzy Toruniem a Poznaniem
wynosi ok. 160 km,

3. Spétki Impel Security Polska Sp. z 0.0. oraz Impel Provider Security Partner Sp. z 0. 0
tworzgc konsorcjum swiadczyly podobne zakresowo jak w przedmiotowym postepowaniu
ustugi SUFO na rzecz:

a) Jastrzebskiej Spotki Weglowej S.A.

4. Spétka Impel Security Polska Sp. z 0.0. samodzielnie $wiadczyta podobne zakresowo
jak w przedmiotowym postepowaniu ustugi SUFO na rzecz:

a) 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Swietoszowie,

b) Jednostki Wojskowej nr 4246 w Bydgoszczy, gdzie odlegto$¢ miedzy Toruniem a
Bydgoszczg wynosi ok. 45 km,

5. Spotki Konsalnet Ochrona sp. z 0.0. oraz Konsalnet Security Sp. z 0.0. tworzac
konsorcjum $wiadczyty podobne zakresowo jak w przedmiotowym postepowaniu ustugi
SUFO na rzecz:

a) 33 Bazy lotnictwa Transportowego w Powidzu, gdzie odlegto$¢ miedzy Toruniem a
Powidzem wynosi ok. 45 km,

b) Przedsiebiorstwa Panstwowe ,Port Lotnicze" (wraz z Konsalnet Holding S.A.),

C) 21 Bazy Lotnictwa Taktycznego w Swidwinie (wraz z Agencjg Ochrony ,Szabel" Sp. z
0.0.),

d) Komendy Portu Wojennego Swinoujscie (wraz z innymi podmiotami),

6. Spétka Konsalnet Ochrona Sp. z 0.0. samodzielnie $wiadczyta podobne zakresowo

jak w przedmiotowym postepowaniu ustugi SUFO na rzecz:

a) Jednostki Wojskowej 4929 w Deblinie,

7. Spétka Konsalnet Security Sp. z 0.0. samodzielnie swiadczyta podobne zakresowo jak
w przedmiotowym postepowaniu ustugi SUFO na rzecz:

a) 18 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Wejherowie,

b) 22 Bazy Lotnictwa Taktycznego w Malborku.

Z przedstawionej analizy, odwotujgcy wyprowadzit wnioski, iz ww. spotki z grupy Impel
posiadaty odpowiednie zaplecze i mozliwosci do uczestniczenia w przedmiotowym przetargu
samodzielnie (Impel Security Polska Sp. z 0.0.) ewentualnie tworzac konsorcjum trzech
spotek, jak byto to czynione w ww. przetargach. Podobnie spétki z grupy Konsalnet.

Zdaniem odwotujgcego stworzenie tak duzego konsorcjum przez ww. podmioty byto
nieuzasadnione. Jedynym zdaniem odwotujgcego - celem stworzenia tak duzego konsorcjum



byta kumulacja referencji. Przy minimalnych réznicach cenowych (w tym na korzysc
odwotujacego), to wtasnie kryterium - ,doswiadczenie Wykonawcy, waga 10%”
zdecydowato o wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum Impel.

Odwotujacy przedstawit poglady na temat dopuszczalnosci zawierania konsorcjow w
Prawie zaméwien publicznych. Nie zaprzeczat, ze zawarcie umowy konsorcjum wynika z
zasady swobody uméw. Konsorcjum nie jest odrebnym przedsiebiorcg, nie posiada
osobowosci prawnej - jako odrebny podmiot, gdyz to konsorcjanci zachowujg status
odrebnych przedsiebiorcow. Konsorcjum nie posiada wtasnego majgtku, odrebnego od
majatku konsorcjantéw, a kazdy z konsorcjantébw zachowuje posiadane tytuty prawne do
przedmiotow, przy pomocy ktérych w ramach kooperacji (umowy konsorcjum) bedzie
wykonywat swoje zadania. Prawo zamoéwien publicznych dopuszcza tworzenie i udziat w

postepowaniach przetargowych konsorcjow, stanowi o tym art. 23 Pzp.

Zdaniem odwotujgcego, wspdlne (w tym poprzez tworzenie konsorcjow) ubieganie sie
wykonawcdéw o udzielenie zaméwienia musi by¢é podyktowane w zasadzie faktem, iz
samodzielnie nie byliby oni w stanie albo w ogdle ,startowac” w przetargu, albo tez nie mieliby

realnie szans na jego wygranie.

Odwotujgcy sugerowat, ze celem utworzenia konsorcjum przystepujacego byto

zamierzone naruszenie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw, a takze ustawy o

zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tzw. zmowa przetargowa.

Odwotujgcy powotat sie na art. 1 ust 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 229), dalej: ustawa ,uokik”, ktdry
wskazuje, iz ustawa ta okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady
podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsigebiorcéw i konsumentow.
Celem ustawy jest przede wszystkim ochrona konsumentow i przedsiebiorcéw przed
niewtasciwymi zachowaniami innych przedsiebiorcow, w szczegblnosci eksploatacjg ze strony
silniejszych od nich uczestnikéw rynku. W zwigzku z tym interes publiczny mozna zdefiniowac
jako koniecznos¢ zapewnienia prawidtowych zasad funkcjonowania rynku, aby kazdy
przedsigbiorca miat rbwne szanse wejscia na ten rynek i funkcjonowania na nim (por. wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r. sygn. VI ACa 651/15). Zgodnie z
art. 6 ust 1 uokik zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,

ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym.

Rozpatrujgc kwestie celu, w jakim konsorcjanci wybrali te forme wspétpracy, zdaniem
odwotujgcego trzeba mie¢ na wzgledzie, ze o tym, iz mamy do czynienia z

antykonkurencyjnym porozumieniem, swiadczy¢ mogtyby okolicznosci takie jak:



- oferta jest sktadana przez ,duzych graczy" na okre$lonym rynku, a wiec majg oni
znaczny udziat w rynku witasciwym
- konsorcjanci oddzielnie spetniali wymogi okreslone w SIWZ i byli w stanie
samodzielnie wzig¢ udziat w przetargu i ztozy¢é samodzielne oferty, a samo zaméwienie nie
zawierato ,wysrubowanych" warunkéw
- konsorcjanci oddzielnie mieli realne szanse wygrania przetargu
- konsorcjanci byli w stanie samodzielnie wykona¢ zadanie objete postepowaniem
przetargowym
- po zawarciu umowy z zamawiajgcym nie dochodzi do potaczenia potencjatéw
konsorcjantéw, a doszto miedzy nimi wytgcznie do podziatu zamdwienia w zakresie jego
wykonania.

Wystgpienie tych okolicznosci zdaniem odwotujgcego moze uzasadniaé

przypuszczenie, ze umowa konsorcjum ma charakter niedozwolonego porozumienia

ograniczajgcego konkurencje (por. wyrok SA w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r. sygn. VI

ACa 651/15). Zgodnie z art. 6 uokik zakazane sg porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem
jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku

wtasciwym, polegajgce w szczeg6lnosci na:

1. ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow;

2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestycji;

3. podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4, stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych

warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

5. uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

6. ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7. uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych

ofert, w szczeg6Inosci zakresu prac lub ceny.

Odwotujgcy przedstawit stanowisko Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw (dalej: UOKIK) zaprezentowane szczegoélnie w decyzji RLU 38/2012, ktérego
to prawidtowos¢ potwierdzit Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 8 czerwca 2016 r. sygn. akt VI
ACa 651/15. Zdaniem UOKIK zawarcie konsorcjum, jakkolwiek jest prawnie dopuszczalne,

nie zwalnia uczestniczgcych w nim przedsiebiorcéw od odpowiedzialnosci za ewentualne



naruszenie prawa konkurencji. UOKIK przyjmuje, iz zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem
prawa konkurenciji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng
szansg na wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowac ze soba, a nie robig tego ze
wzgledu na zawigzane przez siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji
miedzy nimi - ze szkodg dla zamawiajgcego. W uproszczeniu - konsorcjum jest zgodne z
prawem konkurenciji, jesli jego uczestnicy w ogdle nie wzieliby udziatu w przetargu, gdyby nie
zostato zawigzane. UOKIK przyjmuje, iz jesli konsorcjum wywotuje antykonkurencyjne skutki,
to naruszony zostaje art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (por.
Przemystaw Wierzbicki w - Konsorcja na bakier z prawem konkurenciji).

Nastepczo odwotujgcy powotat sie na art. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503), gdzie zawarto
generalng klauzule czynu nieuczciwej konkurencji i wskazano, iz czynem takim jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Klauzula generalna w opinii odwotujgcego stanowi lex generalis dla
czynéw wymienionych w art. 3 ust 2 i zdefiniowanych w rozdz. 2 i 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Jedng z funkcji klauzuli generalnej jest funkcja uzupetniajgca,
albowiem zawarte w art. 3 ust 2 i art. 15 ustawy wyliczenie, nie jest wyczerpujace, poniewaz
niepodobna przewidzie¢ i zdefiniowa¢ wszystkie mozliwe, takze w przysztosci, zachowania
naruszajgce zasady uczciwej konkurencji. W art. 15 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wskazano przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji polegajgce na utrudnianiu
dostepu do rynku innym przedsigbiorcom. Przepis ten stanowi, iz czynem nieuczciwej

konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez:

1) sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;

2) naktanianie os6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towardéw lub ustug od innych przedsiebiorcéw;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie niektérych klientéw;
4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;
5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta

okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim

wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Czyn, o ktérym mowa w ust 1 pkt 5, moze polega¢ w szczeg6lnosci na:
1) ograniczeniu w istotny sposéb lub wytgczeniu mozliwosci dokonywania przez klienta

zakupu u innego przedsiebiorcy;
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2) stworzeniu sytuacji powodujgcych posrednio lub bezposrednio narzucenie klientom
przez podmioty trzecie koniecznosci dokonania zakupu u danego przedsiebiorcy lub u
przedsiebiorcy, z ktérym dany przedsiebiorca pozostaje w zwigzku gospodarczym;

3) emisji, oferowaniu oraz realizacji znakow legitymacyjnych podlegajgcych wymianie na
towary lub ustugi oferowane przez jednego przedsigbiorce lub grupe przedsigbiorcow
pozostajgcych w zwigzku gospodarczym, w okolicznosciach wskazanych w pkt 1 lub 2.

Odwotujacy podnosit, ze zwrot ,w szczegélnosci” uzyty w art. 15 ust 1 ustawy
sugeruje, ze katalog czynéw wymienionych w ww. przepisie nie ma charakteru zamknietego.
Mozna zatem w oparciu o ww. klauzule generalng wskazac inne, niz wprost opisane w art. 15

ust 1 ustawy czyny polegajace na utrudnianiu dostepu do rynku. W_spos6b nastepczy

odwotujgcy wskazywat, ze utrudnianiem dostepu do rynku bedzie takze praktyka polegajgca

na zawieraniu porozumien ograniczajgcych konkurencje, o ktérych stanowi art. 6 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentéw. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz zakazane sg

porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie

w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegolnosci na:

1. ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow;

2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestycji;

3. podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4, stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych

warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

5. uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

6. ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7. uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych

ofert, w szczeg6Inosci zakresu prac lub ceny.

Odwotujgcy wskazywat, ze co do zasady zgodnie z art. 14 ustawy Pzp w zw. z art. 6
K.c. ciezar dowodu w postepowaniu spoczywa na tym, kto wywodzi z niego skutki prawne.
Zaktadat jednak, ze mamy do czynienia ze zmowa przetargowa, i z tych wzgledéw powotywat
sie na orzecznictwo KlO, ze zasada ta, z uwagi na utrudnienia dowodowe doznaje pewnej
liberalizacji. Przytoczyt teze z wyroku KIO z dnia 30 marca 2014 (309/14) ,’(...) wykrycie
zmowy przetargowej w oparciu o reguty dowodowe okreslone w art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14

ustawy P.z.p., oparte o dowody w postaci dokumentéw, zeznan $wiadkéw, przestuchania
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stron, bytoby najczesciej niemozliwe. Z powyzszych wzgledow istnienie zmowy przetargowe;
nalezy ocenia¢ przez pryzmat szerszego spojrzenia, uwzgledniajgc catos¢ towarzyszacych
okolicznoéci, a przede wszystkim wynikajacych z nich skutkéw. A wiec, juz w przypadku
stwierdzenia  pewnych  zdarzen, sytuacji faktycznych ~w  wysokim  stopniu
uprawdopodabniajgcych zmowe przetargowa, zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte z
postepowania. Ustawa prawo zamowieh publicznych chroni istnienie mechanizmu
niezaktéconej konkurencji, jako optymalnego sposobu udzielania zamoéwien, zatem kazde
dziatanie wymierzone w ten mechanizm godzi w interes publiczny w celu realizacji, ktérego
zamoéwienie jest udzielane." Odwotujgcy zaznaczat, ze podobne zapatrywanie wynika z
orzeczen sadowych: "Przedstawienie bezposredniego dowodu na zaistnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje jest praktycznie niemozliwe". Istnienie zmowy przetargowe;j
bedzie najczesciej oceniane nie na podstawie "twardych” dowodéw w postaci kopii
pisemnego porozumienia lub korespondencji - takie dowody zazwyczaj nie bedg dostepne -
lecz na podstawie analizy rezultatéw i skutkédw dziatan podjetych przez wykonawcéw w
kontekscie wszystkich okolicznosci danej sprawy (Sad Najwyzszy w wyroku z 9 sierpnia
2006r., sygn. lll SK 6/06).

Zdaniem odwotujgcego do naruszenia ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez konsorcjum Impel, jako czynu nieuczciwej konkurencji - doszto poprzez stworzenie

sztucznego konsorcjum sktadajgcego sie z dziesieciu spotek:

a) w sytuacji, gdy czes¢ spotek wchodzacych w skiad konsorcjum mogta
samodzielnie lub w mniejszych konsorcjach startowa¢ w przetargu, a stworzenie tak duzego

konsorcjum nie byto ekonomicznie uzasadnione,

b) celem stworzenia takiego konsorcjum, zdaniem odwotujgcego byto uzyskanie
maksymalnej oceny za zsumowane referencje (doswiadczenie) wszystkich konsorcjantéw. O
celu takiego dziatania Swiadczy takze, zdaniem odwotujgcego, aktywnos¢ spétki Impel
Security Polska Sp. z 0.0. w zakresie wprowadzenia do SIWZ zmiany kryterium wyboru ofert
z 100% cena, na kryterium wyboru ofert 90% cena i 10% doswiadczenie/ referencje. SIWZ
zostat zmieniony po wniesieniu przez ww. spotke odwotania z dnia 2 marca 2017 r.
Odwotujacy uznat, ze sam wplyw na wprowadzenie takiej zmiany nie jest niczym
nadzwyczajnym, to jednak jego zdaniem uzasadnia twierdzenia o zmowie przetargowej. Takie
dziatanie w opinii odwotujgcego narusza art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez ograniczenie dostepu do rynku innym podmiotom, ktére nie majg szans wykazac sie
wiekszg wartoscig doswiadczenia, a tym samym wygra¢ postepowania przetargowego
Przypominat, ze Impel i Konsalnet to odpowiednio 3-a i 2-a pod wzgledem wielkosci spotki na
rynku ochrony),
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C) wedtug odwotujgcego - dziatanie takie narusza takze interesy zamawiajgcego, ktéry
otrzymuje mniejszg liczbe ofert, a oferty korzystniejsze cenowo i tak nie majg mozliwosci

wygrania, jak ma to miejsce w przedmiotowej sprawie.

Majac na uwadze powyzsze, odwotujgcy podtrzymat, ze zawigzanie konsorcjum Impel
a nastepnie ztozenie przez to konsorcjum oferty prowadzi do naruszenia zasad konkurencji w
dwéch aspektach:
1. Po pierwsze jest nieuzasadnione ekonomicznie ani pragmatycznie - wspétdziatanie
podmiotéw, ktére co do zasady konkurujg ze sobg na rynku ustug ochrony oséb i mienia, co
doprowadzito do wyeliminowania naturalnej konkurencji pomiedzy tymi podmiotami, a tym
samym do ograniczenia zamawiajgcego w mozliwosci wyboru realnie najkorzystniejszej
oferty. Gdyby, bowiem konsorcjanci Impel odrebnie ztozyli oferty w przedmiotowym
postepowaniu - wzajemna konkurencja zmusitaby te podmioty do poszukiwania mozliwosci
zaproponowania zamawiajgcemu atrakcyjniejszych niz ich konkurenci warunkéw oferty, co
prowadzitoby do urozmaicenia oferowanych warunkéw pozwalajgc zamawiajgcemu na wybor

oferty najkorzystniejsze;.

Jednoczesnie potgczenie sit przez dwa z trzech najwiekszych przedsiebiorstw w
Polsce, dziatajgcych w branzy ochrony, w warunkach gdy wspoétdziatanie takie nie byto
konieczne i przy tak okredlonym przez zamawiajgcego kryterium wyboru, uniemozliwia
jakakolwiek konkurencje, praktycznie eliminujac mniejsze podmioty z mozliwosci wygrania

przetargu i uzyskania zaméwienia.

Odwotujgcy podnosit, ze skutkiem wykrycia dziatan konsorcjum Impel - naruszajgcych
ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji obowigzkiem zamawiajgcego byto zastosowanie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp stanowigcego, iz zamawiajgcy ma obowigzek odrzucic oferte,
jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przy uwzglednieniu unormowan art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
stanowigcego, iz zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zaméwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcOw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Zas ust. 3
cytowanego przepisu stanowi, ze zaméwienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Odwotujgcy podsumowat, ze obowigzkiem zamawiajgcego byto

odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum Impel.
Izba zwazylta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze zachodzg przestanki do odrzucenia wniesionego odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktéry stanowi, ze Izba

odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy.
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Odwotujgcy powotat sie na cele zdefiniowane w art. 1 ust 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 229), dalej: ustawa
,=UOKIK”, ktory wskazuje, iz ustawa ta okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz
zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow przedsiebiorcow i
przedsiebiorcow. Celem ustawy jest przede wszystkim ochrona konsumentow i
przedsigbiorcow przed niewtasciwymi zachowaniami innych przedsiebiorcéw, w
szczegblnosci eksploatacjg ze strony silniejszych od nich uczestnikow rynku. W zwigzku z
tym interes publiczny mozna zdefiniowaé, jako koniecznos¢ zapewnienia prawidtowych zasad
funkcjonowania rynku, aby kazdy przedsiebiorca miat rbwne szanse wejscia na ten rynek i
funkcjonowania na nim.

Jako zasadniczg podstawe prawng wskazanych w odwotaniu naruszen prawa
odwotujgcy podat art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, stanowigcy, ze

zakazane sg porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub

naruszenie winny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdélnosci na:

1. ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towarow;

2. ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub
inwestycji;

3. podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4, stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych

warunkéw umow, stwarzajgcych tym osobom zréznicowane warunki konkurencji;

5. uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spetnienia przez drugg strone innego
Swiadczenia, niemajgcego rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;

6. ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem;

7. uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetarqu lub przez tych

przedsiebiorcdHw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw skiadanych

ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Art. 6 ust. 2 uokik przewiduje, ze porozumienia, o ktérych mowa w ust. 1 sg w catosci lub w

odpowiedniej czesci niewazne z zastrzezeniem art. 7 i 8.

Odwotujgcy pominat, ze zgodne z art. 10 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje wydaje Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, jezeli stwierdzi naruszenie zakazow

okreslonych w art. 6 lub w art. 9 ustawy, lub w art. 102 TFUE.

Skoro odwotujgcy opart zarzuty odwotania na naruszeniu art. 6 ust. 1 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentéw, zwtaszcza wskazywat na pkt 7) uzgadnianie przez
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przedsiebiorcoOw _przystepujacych do przetargu (w_tym przypadku konsorcium Impel)

warunkéw skiadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny - winien zwréci¢ sie o

wydanie decyzji do wlasciwego organu.

Powyzsze potwierdza przywotywane przez odwotujgcego stanowisko Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw, zaprezentowane w decyzji RLU 38/2012, ktérego
prawidtowos¢ potwierdzit Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 8 czerwca 2016 r. sygn. akt VI ACa
651/15. Zdaniem UOKIK ,zawarcie konsorcjum, jakkolwiek jest prawnie dopuszczalne, nie
zwalnia uczestniczgcych w nim przedsigbiorcow od odpowiedzialno$ci za ewentualne
naruszenie prawa konkurencji. UOKIK przyjmuje, iz zawarcie konsorcjum bedzie naruszeniem
prawa konkurenciji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozyc oferte z realng
szansg na wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowac ze sobg, a nie robig tego ze
wzgledu na zawigzane przez siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji

migdzy nimi - ze szkodg dla zamawiajgcego.”

Krajowa lzba Odwotawcza nie moze wchodzi¢ w kompetencje zastrzezone ustawowo
na rzecz innego organu. Jak kazdy organ panstwowy dziata na podstawie prawa i w
granicach prawa. Z tych wzgledéw nalezato stwierdzi¢, ze w sprawie ww. zarzutéw - nie majg
zastosowania przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych. Izba nie jest wtadna prowadzi¢
postepowania, ktére lezy w gestii innego organu, w tym weryfikowaé przestanek ,rynku
wtasciwego”. Mogtaby jedynie uwzgledni¢ jako dowdd - decyzje wydang przez Prezesa
UOKIK w danej sprawie, ktérej to decyzji odwotujgcy nie przedstawit i nie powotat sie na

okolicznos¢, ze postepowanie takie zostato przeprowadzone.

Z okolicznosci wiadomych Izbie z urzedu na podstawie art. 190 ust. 5 ustawy Pzp, np.
z akt sprawy sygn. KIO 480/17 wynika, ze oferte w przetargu dotyczgcym wymienionej
sprawy odwotawczej ztozyto konsorcjum firm w sktadzie:
1) ISP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k. (lider), ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
2) IPSP Security Partner Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
3) Impel Security Polska Sp. z 0.0., ul. Slezna 118, 53-111 Wroctaw,
4) Impel Provider Security Partner Sp. z 0.0. Sp.K., ul. Slezna 118,53-111 Wroctaw,
5) Impel Monitoring Sp. z 0.0. Sp.k., ul. Slezna 118,53-111 Wroctaw,
6) ITM Poland S.A., ul Kostrzynska 3, 65-127 Zielona Géra,
7) Ustugowa Spoétdzielnia ,UNIWERSUM", ul. Marcina Kasprzaka 24, 01-211 Warszawa,
8) Agencja Ochrony Mienia ,MATPOL" Sp. z 0.0., ul. Dominikanska 33, 02-738 Warszawa
(nota bene: konsorcjant odwotujgcego)

Liczebno$¢ uczestnikbw danego konsorcjum byta tylko nieznacznie mniejsza, a

jedynym kryterium oceny ofert w danym postepowaniu pozostawata cena. Nie zachodzi wiec
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prosty zwigzek, jak utrzymywat odwotujgcy - liczebnosci uczestnikow konsorcjum Impel z

wyznaczonymi Kryteriami oceny ofert.

Skoro pierwotnie kryterium wyboru oferty stanowita w 100 % cena, a dopiero w wyniku
odwotania ztozonego przez Impel Security Polska Sp. z 0.0. kryterium to zostato zmienione w
ten sposob, ze:

A - stanowi maksymalng liczbe punktéw uzyskanych w kryterium - cena oferty i waga 90%.
B - stanowi maksymalng liczbe punktow uzyskanych w kryterium - doswiadczenie
Wykonawcy, waga 10%

- odwotujgcy mogt temu przeciwdziata¢ w drodze przystgpienia do postepowania
odwotawczego sygn. akt: KIO 410/17 na podstawie art. 185 ustawy Pzp, jezeli znajgc
zwyczaje tej branzy mogt sie spodziewac, ze konsorcjum Impel bedzie dgzyto do uzyskania
maksymalnej liczby punktéw w kryterium - doswiadczenie Wykonawcy, waga 10%, poprzez
zwiekszenie liczebnosci jego uczestnikdw. Postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw

zamoéwienia zostaty ustalone i na obecnym etapie postepowania pozostajg niewzruszalne.

Ustawa Prawo zaméwien publicznych w art. 89 ust. 1 pkt 3, wymieniajac podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy - jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji - nie odsyta do

przepiséw ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentow, ale do przepiséw ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (ii. Dz. U. z 2003, Nr 153, poz. 1503).

Istotg zarzutéw odwotujgcego pozostawato natomiast naruszenie art. 6 ust. 1 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentéw, ktéry stanowi, ze zakazane sg porozumienia, ktdrych

celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie winny sposob
konkurencji na rynku witasciwym, polegajace (...) w szczegdlnosci przywotywany pkt: 7.
uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych

przedsiebiorcdHw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych

ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
skarzonego konsorcjum Impel majg charakter wtorny - gdyz zostaty wywiedzione jako

konsekwencja zaniechania przez zamawiajgcego zastosowania art._6 ust. 1 ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentow.

Nastepczo jedynie odwotujgcy powotat sie na art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503), gdzie
zawarto generalng klauzule czynu nieuczciwej konkurencji i wskazano, iz czynem takim jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta. W art. 15 ust 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji wskazano przyktadowe czyny nieuczciwej konkurencji polegajgce na utrudnianiu
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dostepu do rynku innym przedsigbiorcom. Przepis ten stanowi, iz czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez:
1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow;

2) naktanianie os6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsiebiorcow;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientéw;
4) pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyjecie towaru do sprzedazy;
5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta

okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim

wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Odwotujgcy powotujac sie na zwrot ,w szczegolnosci” uzyty w art. 15 ust 1 ustawy
podnosit, ze katalog czynéw wymienionych w ww. przepisie nie ma charakteru zamknietego.

W oparciu zatem o ww. klauzule generalng ponownie w sposéb wtérny wskazywat, ze

utrudnianiem dostepu do rynku bedzie takze prakityka polegajgca na zawieraniu porozumien

ograniczajgcych konkurencje, o ktorych stanowi art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw. Z brzmienia tego przepisu wynika, iz zakazane sg porozumienia, ktérych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie winny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdélnosci na: (...) 7. uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i
przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w

szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Skoro Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wtadna wypowiadac sie o zaistnieniu, lub

nie - deliktbw okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw, tym samym

nalezalo stwierdzi¢, ze do rozpoznania odwotania nie majg zastosowania przepisy ustawy

Prawo zaméwien publicznych, zachodzi zatem obligatoryjna przestanka odrzucenia

odwotania, wymieniona w art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Zaistnienie ktérejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére
pozostajg ustalane z urzedu, obliguje I1zbe do odrzucenia odwotania. Stosownie do § 13 ust.
112 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. z 2014, poz. 964, z 2017 r. poz. 14), skfad orzekajgcy |zby dokonuje na posiedzeniu
niejawnym niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych. W zaleznosci od
poczynionych ustalen faktycznych sktad orzekajgcy w szczegoinosci wydaje postanowienie o

odrzuceniu odwotania.
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Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu
niejawnym bez udziatu stron i uczestnika.

W tym stanie rzeczy lzba odrzucita odwotanie, 0 czym orzekfa postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp. Skoro odwotanie zostato odrzucone kosztami postepowania nalezato obcigzy¢
odwotujgcego.

Na podstawie § 32 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. (Dz. U. z 2014 .,
poz. 964), ogtoszenie postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze wydanego na
posiedzeniu niejawnym nastepuje przez wywieszenie sentencji postanowienia na tablicy
ogtoszen w siedzibie Izby, a informacja o ogtoszeniu podawana jest na stronie internetowe;j
Urzedu. Odpis postanowienia przesyta sie stronom i uczestnikom postepowania
odwotawczego.

Przewodniczacy: ........ccocveuenenne

Cztonkowie: ...cccvvveeeriinnennns
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