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Wyrok z dnia 2 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1287/12 dotyczacy odrzucenia oferty, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca ofertg jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwe]j konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto w
mys§l art. 7 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje 1 przeprowadza postgpowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie
wykonawcow.

Zdaniem Izby z powyzszych przepiséw ustawy nalezy wnioskowac, iz zamawiajacy na kazdym etapie
postgpowania jest zobowiazany do przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, tak aby w konsekwencji
mogt on udzieli¢ zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Na zamawiajacym
ciazy obowiazek odrzucenia ofert, spetniajacych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisOw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, badz naruszajacych
postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji 1 konsumentow (Dz. U. z 2007
r. Nr 50, poz. 331 ze zm.).

W przekonaniu Izby, zamawiajacy wykazatl zaistnienie powyzszych okolicznosci poprzez podanie
uzasadnienia faktycznego 1 prawnego odrzucenia oferty odwotujacego i spotki M. Z okolicznosci
faktycznych tej sprawy wynika, ze odwotujacy firma R. Piotr T. oraz M. Sp. z 0.0. maja siedzibg w tym
samym miejscu, korzystaja wspodlnie z potencjatu technicznego 1 osobowego. Ponadto, Piotr T. jest
zaréwno wspolnikiem jak 1 Wiceprezesem M. Sp. z 0.0. uprawionym do jej jednoosobowej reprezentacji.
Dawato to wigc odwotujacemu mozliwos¢ samodzielnego decydowania, zaréwno w odniesieniu do
ztozenia ofert przez ww. podmioty, jak i uksztaltowania cen tych ofert oraz wszystkich innych
elementow. Wprost z wymienionych faktow, wynika zatem dzialanie we wzajemnym porozumieniu 1
petnej wiedzy o tych ofertach, ktére z zatozenia ustawowego winny ze sobg uczciwie konkurowaé. W
zaistnialych uwarunkowaniach, Izba nie dopatrzyta si¢ innego celu uczestniczenia w przetargu przez
wymienione podmioty Scisle ze soba powiazane, jak tylko uzyskanie przedmiotowego zamdwienia za
drozsza ceng, przy wykorzystaniu okreslonych mechanizméw ustawy Prawo zamoéwien publicznych —
nakazujacych wzywanie wykonawcéw do uzupetniania dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunkow udziatu, czy tez wykorzystania mozliwosci uchylenia si¢ od zawarcia umowy przez
wybranego wykonawcg. Izba podzielita stanowisko zamawiajacego, ze wykonawcy: R. 1 M. dziatali w
porozumieniu, ktérego celem bylo uzyskanie zamoéwienia za kwote wyzsza, oferowana przez firm¢ M.
Swiadczy o tym nieztozenie kompletnej oferty przez R. - oferta tafisza. W sytuacji, gdyby oferta firmy M.
klasyfikowala si¢ jako kolejna po ofercie Firmy R., oferta tej firmy jako niespetniajaca warunkow
postepowania, przy celowym braku uzupetnienia dokumentu — co pozostawato w gestii odwotujacego -
zostataby odrzucona, a wybrana zostataby oferta drozsza firmy M., przy czym zaméwienie wykonywane
bylo by rowniez przez R. jako podwykonawcg. Z catoksztattu okolicznosci towarzyszacych ztozeniu
odrzuconych ofert wynika, iz dzialanie wykonawcy proponujacego ceng nizsza byto ukierunkowane na
wybor oferty wykonawcy proponujacego ceng wyzsza. (...) W przeswiadczeniu Izby, odwolujacy mogt
liczy¢ na taki rozwoj sytuacji, ze oferta M. Sp. z 0.0. bedzie druga sklasyfikowana w kolejnosci najnize]
ceny, zatem gdyby odwotujacy uchylit si¢ od uzupetnienia dokumentéw, czy zawarcia umowy,
zamoOwienie mogloby przypas¢ w udziale M. Sp. z o0.0. za ceng okoto 300 000,00 zt wyzsza. Powyzsze
dowodzi, zdaniem Izby, ze odwotujacy dopuscit si¢ czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Dziatanie takie uderzato w innych uczestnikéw przetargu i w ich uzasadnione
interesy gospodarcze wyboru prawidtowej oferty — utrudniajac przy tym dostgp do rynku. Nawet jezeli
okreslone dziatanie nie miescitoby si¢ w katalogu czynow wyraznie zakazanych przez Uznk, czy inng
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ustawe, a naruszato jedynie dobre obyczaje — zagrazajac interesom innego wykonawcy, konkretnie firmy
G. - Izba byta uprawniona na podstawie klauzuli generalnej - jako uniwersalnego zakazu nieuczciwej
konkurencji, uzna¢ konkretny czyn za zabroniony i orzec podstawy do zastosowania przez
zamawiajacego sankcji przewidzianych w ustawie Pzp.

Ponadto, Izba wskazala, iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem, a wigc
takze z przepisami odrgbnymi innych ustaw. Kodeks spétek handlowych w kilku cytowanych wyzej
przepisach zakazuje cztonkom zarzadow spoétek kapitalowych "zajmowania si¢ interesami
konkurencyjnymi." Podstawowym obowiazkiem zarzadu spotek, jest prowadzenie spraw spotki oraz
powstrzymania si¢ od wszelkiej dziatalnosci sprzecznej z interesami spoiki, ktorej sa wspolnikami i
reprezentantami. Za interes konkurencyjny uchodzi interes, przede wszystkim gospodarczy, innego
podmiotu anizeli spétka, a wigc interes innej osoby fizycznej, w tym takze wlasny interes wspodlnika lub
cztonka zarzadu, lub innego przedsigbiorcy, jezeli uzyskanie przezen korzysci ekonomicznych lub choéby
wzmocnienie jego pozycji na rynku moze wiazac si¢ ze strata spoiki, szczegdlnosci wowczas, jezeli
podmiot ten — jak w niniejszym przypadku - oferuje na tym samym rynku co spétka, tym samym
nabywcom takie same lub podobne towary lub ustugi. Nie mogto podlega¢ dyskusji, ze w Swietle
przytaczanych powyzej interpretacji Uznk, w rozpatrywanym stanie faktycznym odwotujacy dziatajac
jako samodzielny wykonawca podjat dziatania konkurencyjne wobec M. Sp. z o0.0., ktorej jest
ustawowym reprezentantem. Odwotujacy nie przedtozyt zgody spotki M. na prowadzenie dziatalnosci
konkurencyjnej. Ztozenie oferty przez odwotujacego zagrozito zatem interesom tej spoiki 1 stanowito
wyrazne naruszenie przepisu Ksh. Izba nie zgodzita si¢ z odwotujacym, iz wytacznie spétka M. mogtaby
z tego faktu wywodzi¢ okreslone konsekwencje. Takze organ orzekajacy, w aspekcie zasadnosci
odrzucenia oferty odwotujacego - w zakresie popetnienia zakazanego czynu nieuczciwej konkurencji,
mogt dokonac¢ oceny zaistniatej sytuacji.

Okolicznosci sprawy wskazuja, iz podstawowe znaczenie nalezato przypisac¢ jednak niewatpliwemu
»porozumieniu" towarzyszacemu zlozeniu kwestionowanych ofert. W warunkach, gdzie odwotujacy znat
tres¢ wlasnej oferty 1 oferty M. Sp. z o.0. - ktdre samodzielnie uksztattowal, sktadajac pod nimi swoj
podpis - w przekonaniu Izby, mozna méwi¢ o swoistej zmowie przetargowej, jako kolejnym zakazanym
dziataniu, wyczerpujacym stan faktyczny niniejszej sprawy. Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty odwotujacego podat, iz jego zastrzezenia budzito dziatanie wykonawcow w porozumieniu - co
wyczerpuje dyspozycje zmowy przetargowej - nazwanej tak wprost w odpowiedzi na odwotanie.
Definicj¢ zmowy przetargowej zawiera art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji 1 konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), zgodnie z ktérym zakazane sa
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposOb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajace w szczegdlnosci na uzgadnianiu przez
przedsigbiorcOw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsigbiorcg bedacego
organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegblnosci zakresu prac lub ceny. Dokonujac
przetozenia definicji zmowy przetargowej na komentowany stan faktyczny, okolicznosci §wiadcza, ze
sytuacja taka miata miejsce - a celem byloby wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposOb konkurencji na rynku wiasciwym, poprzez mozliwe uchylenie si¢ wykonawcy R. Piotr T. od
uzupetnienia dokumentéw lub zawarcia umowy i doprowadzenia do zawarcia umowy za drozsza ceng z
M. Sp. z 0.0. Zatem dla wywiedzenia zmowy przetargowej - nie mozna wykluczy¢ celowego dziatania
zaréwno po stronie odwolujacego, jak 1 po stronie M. Sp. z 0.0., skoro wytaczne decyzje w tym zakresie
skupiat odwotujacy. Dla stwierdzenia porozumienia (zmowy przetargowej) nie ma znaczenia forma
takiego porozumienia, ale przede wszystkim wola stron oraz to - co poprzez swoje zachowanie w toku
postgpowania zamierzaly i mogty one osiagnac.
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W ocenie Izby, wystapit zbieg norm 1 podstaw dla przypisania odwolujacemu czynéw nieuczciwe;j
konkurencji, ktore nie musiaty mie¢ nawet formy dokonanej, wystarczyta bowiem sama mozliwos¢
zaistnienia takiego czynu 1 potencjalnych jego skutkéw, zagrazajacych interesom gospodarczym
pozostatych uczestnikow przetargu, utrudniajacych dostgp do rynku, aby zamawiajacy zastosowat sankcje
odrzucenia ofert, ktérych ztozenie nie realizowato celu uczciwej migdzy nimi konkurencji, a inne zamiary
odwotujacego, polegajace raczej na wyeliminowaniu pozostatych ofert, za pomoca podwojonej szansy
wilasnej na uzyskanie zamowienia, przy tym za ceng mozliwie najwyzsza. Celowe wplywanie swoim
dziataniem badzZ zaniechaniem na decyzje zamawiajacego podejmowane przez niego w toku
postgpowania, tak aby doprowadzi¢ w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy proponujacego
WYyZsz3a ceng jest istnieniem zmowy przetargowej i powinno by¢ oceniane w przeswiadczeniu Izby, po
mozliwych rezultatach. Z catoksztaltu okolicznos$ci towarzyszacych ztozonym ofertom, nalezato
wywiesc, 1z dzialanie odwotujacego - proponujacego nizsza ceng byto ukierunkowane w istocie - na
wybor oferty wykonawcy proponujacego wyzsza ceng w postgpowaniu. Izba zwazyla, iz 6w cel 1 zamiar
porozumienia zawartego pomiedzy przedsigbiorcami wynika w sposob obiektywny z catoksztattu
okolicznosci towarzyszacych ztozeniu ofert, ktére nie miaty konkurowaé migdzy soba, co jest
podstawowym celem procedury udzielania zamowieni publicznych.

Pelny tekst orzeczenia dostepny jest tutaj.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych poinformowat o tresci wyroku KIO 1287/12 Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow.
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