Sygn. akt XGa 706/11

WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Sad Okregowy w Poznaniu Wydziat X Gospodarczy Odwotawczy
w skfadzie:

Przewodniczgcy: SSO Piotr Majchrzak
Sedziowie: SSO Jolanta Waltrowska

SSO Ewa Kazmierczak
Protokolant:  st. sekr. sgd. Sylwia Wawrzyniak

po rozpoznaniu w dniu 2 lutego 2012 roku, w Poznaniu
na rozprawie

sprawy rozpoznanej ze skargi WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach

od punktu 2 i punktu 3.2.2 wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 grudnia 2011 roku, w
sprawie o sygn. akt KIO 2492/11, KIO 2495/11

przy uczestnictwie przeciwnika skargi T-matic Systems sp6tki z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, zamawiajgcego Skarbu Parstwa - Generalnej
Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad z siedzibg w Warszawie Oddziat w Poznaniu oraz
przystepujacego ENTE spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach

0 udzielenie zamowienia publicznego

|. zmienia zaskarzony wyrok:

1) w punkcie 2 w ten sposob, ze oddala odwotanie T-matic Systems spdtki z

ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie,

2) wpunkcie 3.2.2 w ten sposéb, Zze kosztami postepowania przed Krajowg Izbg

Odwotawczg obcigza T-matic Systems spdtke z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i z tego tytutu zasagdza od
wymienionej na rzecz Wasko Spotki Akcyjnej z siedzibg w Gliwicach kwote
3.60Q zt z tytutu zwrotu kosztéw zastepstwa prawnego,

Il. zasgdza od T-matic Systems spdtki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie na rzecz Wasko Spotki Akcyjnej z siedzibg w Gliwicach kwote

83.597 zt z tytutu zwrotu kosztéw postepowania wywotanego wniesieniem skargi.

SSO Jolanta Waltrowska

SSO Piotr Majchrzak

SSO Ewa Kazmierczak

. yginat nalezycie podpisano

Odpis sporzgdzono

Dnia 16 lutego 2012 roku
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UZASADNIENIE

Wyrokiemz dnia 1 grudnia 2011 roku Krajowa Izba Odwolawcza, po rozpoznaniu odwolan
wniesionych przez wykonawce SMT Software Spolka Akcyjna z siedzibg we Wroclawiu (
sygn. akt KIO 2492), oraz wykonawcg T-matic Systems Spotka z ograniczong
odpowiedzalnoscia z siedziba w Warszawie ( sygn. akt KIO 2495/11), w pkt.. 1 wyroku
oddalila odwolanie SMT Software spokki akcyjnej oraz, w pkt.. 2 wyroku, uwzglednila
odwolanie wniesione przez T-matic Systems spolke z ograniczong odpowiedzialnoscia i
nakazala zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert ostatecznych, nakazala powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert oraz dokonanie czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow WASKO
spotka akcyjna z siedzibg w Gliwicach, i ENTE spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedziba w Gliwicach.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia w sprawie KIO 2495/11, Krajowa Izba Odwolawcza,
wskazala, ze na uwzglgdnienie zastugiwat podniesionych przez odwolujacego zarzut
naruszenia przez zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczeiwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcow
WASKO S.A1ENTE sp. z0.0. pomimo, ze zlozenie ofert przez tych wykonawcow stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Izba
wskazala, ze w ustgpie 2 przytoczonego przepisu ujete zostaly konkretne typy czynow
nieuczciwej konkurencji 1 przy zarzucie popehienia czynu opartego na art. 3 ust.l ustawy,
Izba musi zbada¢ czy czyn ten nie wypelnia znamion ktorego$ z okreslonych w ust. 2 typow.
W dalszej kolejnosci dopuszczalne jest badanie czy zachowanie przedsigbiorcy pozostaje w
sprzecznosci z prawem i dobrymi obyczajami prowadzac do stanu zagrozenia szkoda. Izba
ustalita, ze odwolujacy T-matic domagat sie ochrony swojego interesu polegajacego na
dazeniu do uzyskania przedmiotowego zamowienia, ochrony interesu zamawiajacego jako
potencjalnego klienta przystgpujacych WASKO 1 ENTE a takze podmiotu zobowigzanego
wobec wykonawcow ZUD do utrzymania stalych cen na urzadzenia oraz $wiadczenia
gwarancji i serwisu, oraz ochrony interesu klientow w postaci wykonawcow ZUD, ktorzy
mieliby naby¢ urzadzenia od wspomnianych podmiotow. Izba wskazata, ze dopuscila
oryginalng dokumentacje z postepowania jako dowod z urzedu, w tym wnioski, oferty
wstepne 1 oferty ostateczne przystepujacych WASKO 1 ENTE. W ocenie Izby, zgromadzony

material dowodowy daje podstawy do stwierdzenia, ze Zlozenie ofert przez WASKO S.A.
oraz ENTE sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt. 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenci, tj. utrudnianiu imnym przedsiebiorcom dostepu do
rynku. Zdaniem Izby czyn WASKO polegat na stworzeniu sytuacji powodujacej posrednio
wymuszenie na klientach ( zamawiajacym i wykonawcy ZUD) wyboru siebie jako
kontrahenta, za$§ ENTE i WASKO stworzylo warunki umozliwiajace WASKO wymuszenie
zakupu ustugi wiasnie od niego. Izba zwrdcita uwagg na to, Ze czyn utrudnienia dostgpu do
rynku nie musi wigza¢ si¢ z uniemoZliwieniem innym dostawcom w danym postgpowaniu
przetargowym uzyskania takiego zamdwienia, ale z podjeciem takich czynnosci, ktore
utrudnig innym konkurentom uzyskanie takiego zamdwienia. System monitorowania stanu
zimowego utrzymania drég, bedacy przedmiotem niniejszego zamdwienia, ma by¢ zakupiony
dla wszystkich oddzialtéw GDDKIA, zatem tworca systemu bedzie miat moziwos¢é
stworzenia systemu o zasiegu ogonopolskim Sam system nie daje jednak wymiernych
korzysci z jego stworzenia, gdyz jego prawidlowe funkcjonowanie zalezne jest od



uzyskiwania informacji z urzadzen zamontowanych w pojazdach wykonawcow $wiadczacych
ushugi zimowego utrzymania drog, Dostawa tych urzadzen nie stanowi przedmiotu
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu. Jak bowiem wynika z warunkow SIWZ
wszystkie urzadzenia pojazdowe wykonawcy ZUD kupig bezposrednio od podmiotu
wybranego bezposrednio w tym postgpowaniu ale poza postepowaniem, zas Zamawiajacy
zapewnia jedynie jednolite warunki gwarancji i serwisu oraz jawng ceng urzadzen. W ocenie
Izby oznacza to, ze majacy swobode zawierania umow z wykonawcami podmiot wyloniony w
niniejszym przetargu bedzie mogt réwniez odmowi¢ zawarcia umowy ( jest on bowiem
zobowigzany jedynie do przestrzegania podanych cen urzadzen). Izba wskazala, ze
Zamawiajacy nie dysponuje Zadnymi mechanizmami przymuszenia do zawarcia takiej

umowy, nie spetniajg takiej flnkcji przewidziane kary umowne. Tym samym wybrany
wykonawca osiggnie nieograniczony dostep do rynku wykonawcow ZUD. Jednakze, takie
okreslenie przedmiotu zamdwienia nie bylo ograniczeniem dostepu do rynku stanowigcym
czyn nieuczeiwe]j konkurencii, ktdrego Izba dopatrzyla si¢ w dzataniu obu przystepujacych.
Koniecznym jednak bylo przedstawienie charakteru tego postepowania w celu ustalenia czy
moglo doj$¢ do zawigzania porozumienia pomiedzy wykonawcami. [zba uznala, Zze fakt
istnienia takiego porozumienia moze zosta¢ wywiedziony z faktow posrednich, ktorymi sa:

- okolicznosé, ze w ofercie wstepnej przystepujacego ENTE zalazly sie dane firmy WASKO
jako dostawcy, jego- adres oraz numer telefonu tj. imi¢ i nazwisko {Arkadiusz Blachut) AW

ocenie Izby, faktu tego nie da si¢ wytlumaczy¢ korzystaniem z formatek opracowanych przez
przystepujacego WASKO, gdyz formularz oferty wstepnej byt opracowany przez

zamawiajacego. Nadto nie da si¢ inaczej (jak faktem wzajennych uzgodnien) wyjasnic, skad
u przystepujacego ENTE wiedza o osobie, ktora w tym postepowaniu ma reprezentowac
zamawiajgcego WASKO. Co wigcej zamawiajacy nadal na potrzeby tego postepowania
szczegdling nazwe wykonawcom (inng niz na gruncie ustawy PZP), tj. nazwat ich dostawcami
inazwa ta znalazla odzwierciedlenie w ofercie wstepnej ENTE, przy czym w ofercie tej jako
dostawce wskazano WASKO;

- okolicznos$¢, ze zakres podwykonawstwa przedstawiony przez obu oferentow byt identyczny
w zakresie instalacji czujnikéw 1 urzadzen w pojazdach. Obaj przystepujacy wskazali te

czes¢ zamowienia jako zaplanowang do wykonania przez podwykonawcow i jednoczesnie
EEE
1 oswiadczyli na rozprawie przeprowadzonej przed KIO, Ze beda dla siebie wzajennie
[

podwykonawcami. W ocenie Izby nie mozna da¢ wiary takim zapewnieniom, bo skoro zaden

i zoferentéw nie bedzie na potrzeby wykonania wiasnej oferty swiadczyt takich ustug jako

J

;. wykonawca, to tym bardziej nie bedzie ich Swiadczyt jako podwykonawca. Zdaniem Izby

im
takie stanowisko uczestnikow postgpowania moze prowadzi¢ do przyjecia, ze wykonawcy,
wbrew ich twierdzeniom zlozonym na rozprawie, beda swiadczyli ustugi przez inmych jeszcze
podwykonawcow, badz, ze w rzeczywistosci nie beda realizowane ustugi instalacji urzadzen i

m  czujnkow w pojazdach. W ocenie Izby pozostawienie tego postanowienia w ofertach

i



ostatecznych u obu przystepujacych swiadczy o wzajemnych uzgadnianiu zakresu
swiadczenia ijest przypadkowo pozostawionym elementem jednej z ofert w drugiej ofercie.

- okolicznosé, ze zarowno WASKO jak i ENTE w identyczny sposdb okreslili warunki

[

?  serwisu gwarancyjnego urzadzen ZUD. Postanowienia w obu ofertach sa dostownie

identyczne, raz jednak okreslono, Ze sg to warunki WASKO, raz, ze warunki ENTE. Izba nie

uznala tym samy stanowisko prezentowanego przez w/w podmioty, ze¢ ENTE bedzie

p—

podwykonawcg WASKO, uznajac, ze w takim przypadku nie byloby jednak potrzeby zmiany

—

podmiotu gwaranta z ENTE na WASKO.;

- tozsamo$¢ 0sob majacych swiadczy¢ usluge w oddzialach GDDKIA. W tym zakresie takze

1 Izba nie dala wiary wyjasnieniom przystepujacego, ze zbieznos¢ ta jest uzasadniona

w~

wzajemmnym podwykonawstwem i wigze si¢ z montazem urzadzen ZUD u wykonawcow

* ZUD funkcjonujacych w ramach oddzatéw GDDKIA. Izba zwrdcita uwagg na to, ze w obu
ofertach wskazano te same osoby jako odpowiedzialne za wdrozenie projektu w oddzialach.
Poniewaz montaz urzadzen i czujek nie jest objety przedmiotem projekt, watpliwosci Izby

i

*1 wzbudzia okolicznose, czy rzeczywiscie do obowigzkéw tych 0sob mialy naleze¢ czynnosci

zwigzane z wykonywaniem umow z wykonawcami ZUD, czy tez, jak wymaga tego
zamOwienie, za wdrozenie i przeszkolenie pracownikow zamawiajacego w poszczegolnych
oddzalach zamawiajacego.

Izba wskazala, Ze przytoczone przez nig okolicznosci w sposob dostateczny wykazujg
istnienie porozumienia pomiedzy przystepujacymi co do wspoldzialania przy skladaniu ofert i
zamiaru pozyskania zamowienia dla jednego z nich. Dodatkowo, istnienie takiego
porozumienia potwierdza systematyka ofert wstepnych i ostatecznych, fakt, ze oferty wstepne
zostaly Zlozone tego samego dnia i o tej samej godzinie, bardzo do siebie zblizone wzory
zamdOwienia i protokoll montazu urzadzen, identyczny sposob przedstawienia struktury
funkcjonalnej projektu wraz z wykazem osob odpowiedzalnych, identycznos¢ dokumentow
stanowigcych w ocenie przystepujacych tajemmice przedsigbiorstwa oraz sposob jej
zastrzezenia, poshizenie si¢ wzorami dokumentow nie wymaganymi przez zamawiajacego, .
wstep, spis tresci, data sporzadzenia i podpis 0s6b upowaznionych, nformacja o wykonawcy,
identyczny sposéb prezentacii kosztu w ramach pozycji 11 kosztorysu ofertowego, oraz
bardzo zblizona tre$¢ o$wiadczen co do sposobu interpretacji poz.ll, bardzo zblizone
o$wiadczenia dotyczace parametréw hostingu, postugiwanie si¢ tymi sanymi warunkami
licencyjnymi, istnienie powigzan osobowych pomiedzy przystepujacymi. W ocenie 1zby
porozumienie to wykraczalo poza uzasadnione podwykonawstwem potrzeby, zas z analizy
przedlozonych dokumentéw wynika, ze obaj przystepujacy uzgodnili warunki, na jakich beda
$wiadczy¢ przedmiotowe zamowienie, co z jednej strony mialo zmierza¢ do ograniczenia
rzeczywistej konkurencji w postepowaniu poprzez zajecie przez nickonkurujacych ze sobg
podmiotow dwoch miejsc na tzw. krotkiej liscie na pie¢ miejsc przewidzianych przez
zamawiajacego, zas z drugiej strony poprzez umozliwienie przystepujacermu WASKO
zaoferowania korzystniejszych warunkéw niz drugi z przystepujacych a zatem w przypadku,



gdy okazalo si¢, ze wazne sg tylko oferty przystepujacych to przystepujacy WASKO
wzyskatby zamowienie. Trzecim elementem tego porozumienia bylo, w ocenie Izby to, Zze
niezaleznie od tego, ktory z przystepujacych uzyskatby zamowienie podmiotem realizjacym
zamdwienie byloby WASKO albo osobiscie, albo jako podwykonawca ENTE. Pomimo, ze
wzajemne podwykonawstwo nie jest zakazane na gruncie ustawy Pzp, to moze by¢ w tym
przypadku umane za czyny nieuczciwej konkurencji w sytuacji gdy nie dotyczy czgsci
zamdwienia, ale wskazuje na promowanie jednego wykonawcy poprzez wspdldziatanie
mnnego podwykonawcy. Porozumienia tego rodzaju prowadza do sytuacji, w ktorej
podwykonawcy zamiast konkurowa¢ ze sobg zawierajg porozumienia wypaczajac tym
samym sens przetargy, bo w konsekwencji prowadz to do wymuszania u zamawiajacego

zakupu ustug u konkretnego wykonawcy. Tym promowanym wykonawcg, w ocenie Izby ,
byla firma WASKO, o czym $wiadczy zamieszczenie jej danych w ofercie wstepnej ENTE.
Wobec powyzszego Izba umala, ze Zamawiajacy nie dokonal nalezytej analizy Zozonych w
postepowaniu ofert pod katem wszystkich przeslanek odrzucenia ofert z art. 89 ust. 1 ustawy,
zaniechat bowiem, w odniesieniu do przystepujacych WASKO 1 ENTE, analizy ich
wnioskow, ofert wstepnych i ofert ostatecznych pod katem tego, czy dziatania tych
przystepujacych, skutkujace Zozeniem oferty ostatecznej, nie stanowily czynu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie [zby Zamawiajgcy dopuscit si¢ zaniechania stanowigcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy poprzez nie odrzucenie ofert w/w przystepujacych jako
stanowigcych czyny nieuczciwej konkurencji.

Ponadto, [zba umala za zasadny podniesiony przez odwohyacego si¢ T-matic zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy poprzez nieréwne potraktowanie
odwoluyjacego T-matic i wykonawcow WASKO oraz ENTE poprzez jednakowa oceng ich
ofert pomimo, ze oferty WASKO S.A. i ENTE sp. z 0.0. byly niekompletne, nie dotyczyly
calego przedmiotu zamowienia, zawieraly bledy w obliczeniu ceny, natomiast oferta
odwolujacego byla bezblgdna i zawierala wszelkie informacje oraz dokumenty wymagane
przez Zamawiajacego. W ocenie Izby, wobec potwierdzenia si¢ zarzutu zaniechania przez
Zamawiajacego odrzucenia ofert przystepujacych WASKO 1 ENTE na podstawie art. 89 ust.
1 pkt. 3 ustawy potwierdzit si¢ takze zarzut niezapewnienia rownego traktowania
wykonawcow.

Skarge na powyzsze rozstrzygniecie w zakresie pkt.. 2 wyroku Krajowej Izby
Odwolawczej, tj. w czgscei, w jakiej uwzglednila ona odwolanie firmy T-matic, wniost
przystepujacy WASCO Spolka Akcyjna domagajac si¢ jego zmiany w zaskarzonej czesci i
orzeczenie co do istoty sprawy poprzez oddalenie odwolania wniesionego przez przeciwnika
skargi w calosci, tj. w zakresie wszystkich zarzutow wskazanych w odwolaniu. Skarzacy
wniost takze o obcigzenie przeciwnika skargi kosztami postepowania przed Krajowa Izba
Odwolawcza 1 Sadem Okregowym oraz zasadzenie od przeciwnika skargi na rzecz
skarzacego zwrotu oplaty od skargi oraz kosztow zastgpstwa procesowego wedlug norm
przepisanych. Ponadto skarzacy zlozyt wniosek o przeprowadzenie dowodu z dokumentow
wymienionych w uzasadnieniu skargi na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu oraz o
zobowigzanie Zamawiajacego do przedlozenia oryginatdow wskazanych dokumentow..

Rozstrzygnieciu Krajowej [zby Odwolawczej skarzacy zarzucit naruszenie nastepujacych
przepisow:

1) art. 197 ust. 7 ustawy Pzp poprzez orzeczenie co do zarzuty, ktory nie byt objety
odwolaniem;

2) art. 190 ust. 1 ustawy Pzp poprzez stwierdzenie faktéw, na poparcie ktdrych nie
zostaly wskazane jakiekolwiek dowody;

3) art.. 185 ust. 7 ustawy poprzez naruszenie postanowien Kodeksu postgpowania
cywilnego w zakresie postgpowania przed sadem polubownym ( arbitrazowym) w tym
naruszenia art. 1194 § 1 Kodeksu postgpowania cywilnego oraz art. 1183 Kodeksu
postepowania cywilnego w zwigzku z naruszeniem art. 20 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpatrywaniu odwolan ( Dz.U. Nr 48, poz 280) w zwigzku z
naruszeniem § 22 ust. 4 w/w rozporzadzenia poprzez uniemozliwienie skarzacemu
zabrania glosu co do jednego z dowodow posrednich, na ktorym oparla si¢ Krajowa



Izba Odwolawcza uwzgledniajac odwolanie;

4) art. 191 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie dostatecznego wyjasnienia sprawy oraz
poprzez sprzecznosC istotnych ustalen z trescig zebranego w sprawie materiatu
dowodowego;

5) art. 190 ust. 7 ustawy Pzp poprzez oceng przez Krajowa Izbe Odwolawcz
wiarygodnosci i mocy dowodow bez wszechstronnego rozwazania zebranego w
sprawie materialu.

6) art. 192 ust. 2 ustawy Pzp poprzez stwierdzenie przez Krajows Izbg Odwolawcza, Zze
rzekome naruszenie przepisdw ustawy mialo wplyw na wynik postepowania o
udzielenie zamowienia;

7) prawa materialnego t.j. przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zwiazku z art. 3 ust. 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez blgdne uznanie, ze ZloZenie

ofert przez skarzacego 1 ENTE sp. z 0.0. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz
poprzez nakazywanie dokonania czynnosci odrzucenia ofert skarzacego i ENTE sp. z
0.0.

8) prawa materialnego tj. przepisu art. 7 ust. 1 ustawy poprzez bledne uznanie, ze
zamawiajacy nierdwno potraktowat przeciwnika skargi, skarzacego i wykonawce
ENTE sp. z 0.0. poprzez jednakows ocene ich ofert oraz naruszenie prawa
materialnego tj. przepisu art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy poprze bledne
uznanie, ze Zamawiajacy zaniechal wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu
tj. oferty przeciwnika skargi.

W uzasadnieniu tak zgloszonych zarzutdw skarzacy wskazal, ze Krajowa Izba Odwolawcza
przekroczyla granice wniesionego odwolania bowiem orzekala do co zarzutéw w nim
wyraznie nie wskazanych , czymnaruszyla art. 192 ust. 7 ustawy. Skarzacy podnidst, ze we
wniesionym odwolaniu nie wskazano, ze Zamawiajacy naruszyt art. 15 ust. 1 pkt. 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skarzacy wskazat, ze powyzszy zarzut nie zostal przez
odwolujacego sig podniesiony w odwolaniu (ani w pismie procesowym zlozonym przez T-
matic w dniu 29 listopada 2011 roku) jak réwniez nie sformuowano go w toku postepowania
przez Krajowa Izba odwolawcza. Przeciwnik skargi, stawiajac zarzut czynu nieuczciwej
konkurencji, powolal sic bowiem tylko 1 wylacznie na art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow wskazjac, ze Skarzacy i ENTE dopuscili si¢ tzw. zmowy
przetargowej. Skarzacy zwrocit uwage, ze zarzut ten dotyczy zupehie innej podstawy
prawnej niz ta, ktora stanowila podstawe rozstrzygniecia KIO, a mianowicie ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw a nie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Tym samym, w ocenie skarzacego, KIO w sposob zupekie nieuprawniony sformowala
wiasny zarzut nie przedstawiony w odwolaniu przeciwnika skargi, oparty na art. 15 ust. 1 pkt.
5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skarzacy zakwestionowat, wyrazone przez
Izbe w uzasadnieniu wyroku, stanowisko ze byla ona uprawniona do badania czy zarzucone
skarzacemu dzalanie wypehia znamiona ktdregos ze stypizowanych czynéw nieuczciwej
konkurencji, w oparciu o podniesiony zarzut naruszenia art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Skarzacy wskazal, ze podniesiony w odwolaniu zarzut musi zosta¢
przez strone skonkretyzowany, zas T-matic podat jedynie art. 6 ust. 1 pkt. 7 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw oraz wskazal na uzgodnienie warunkow skladanych
ofert, w szczegdnosci zakresu prac lub oceny.

Ponadto, skarzacy podniodst, ze zarzut popelienia czynu nieuczciwej konkurencji nie
zostat w zaden sposob udowodniony, a odwolujacy starat si¢ jedynie go uprawdopodobnic,
co sam przyznat w toku posiedzenia. Krajowa Izba Odwolawcza uznala natomiast, ze
pozytywne ustalenia w tym zakresie mozna wywies¢ z faktow posrednich , gdy tymczasem
ani ustawa Pzp ani ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie przewiduja Zzadnych
ulatwien dowodowych w tym zakresie i nie pozwalaja poprzesta¢ na faktach posrednich.
Skarzgcy powolat si¢ przy tymna orzeczenia KIO oraz Sadu Okregowego w Warszawie z
dnia 9 lutego 2010 roku, sygn. akt Ca 2446/09 oraz wyrok Europejskiego Trybunalu
Sprawiedliwosci wydany w sprawach polaczonych C 21/03 i ¢ 34/03 Fabricom przeciwko
panstwu belgjjskiemu z dnia 3 marca 2005 roku). Zatem Krajowa Izba Odwolawcza w sposdb



nieuprawniony i bledny zastosowala ulatwienia dowodowe okreslone wylacznie w
postepowaniu dowodowym toczacym si¢ w ramach postgpowania antymonopolowego.

Skarzacy zarzucit rowniez rozstrzygnieciu Krajowej Izby Odwolawcezej, ze wydane
zostalo na podstawie dowoddw , posrednich’” bez mozliwosci wypowiedzenia si¢ skarzacego
co do nich. Stosownie natomiast do brzmienia art. 1183 Kodeksu postgpowania cywilnego w
postepowaniu przed Sadem polubownym strony powinny by¢ traktowane rGwnoprawnie i
kazda z nich ma prawo do wyshuchania 1 przedstawienia swoich twierdzen oraz dowodow na
ich poparcie. Podobnie reguluje prawo do wystapienia regulamin postepowania przy
rozpoznawaniu odwolan ( Dz U. Nr 48 poz 280). Skarzacy podnidst, ze zostal tego prawa
pozbawiony, bowiem czesciowo rozstrzygnigcie Krajowej Izby Odwolawczej opiera si¢ o
podobienstwo ofert wstepnych skarzacego 1 ENTE, co nie bylo ani poruszone przez
odwolujacego sig, ani tez nie bylo przedmiotem rozpoznania na rozprawie przed Krajowa
Izbg Odwolawcza. Tym samym skarzacy nie mogt sie w zadne sposob na jej temat
wypowiedzie¢, czy to w ramach repliki, czy tez w formie odpowiedzi na pytanie.. Nie mogt
rowniez przewidzie¢, ze okolicznosc ta stanie si¢ podstawg zarzutu popelnienia czynu
nieuczeiwej konkurencji. Ponadto, zgodnie z rozkladem cigzaru dowodu to na odwolujacym
sie spoczywat ciezar wykazania, ze doszlo do popehienia czynu nieuczciwej konkurenciji
tymczasem on nie wykazal, zadnej inicjatywy w kierunku poréwnywania ofert wstepnych
ENTE i WASKO.

Skarzacy podnidst rowniez bledne ustalenie przez Izbg stanu faktycznego
stanowigcego podstawy niniejszego rozstrzygniecia. Zarzuci, ze Izba pomingla wyjasnienia
zlozone przez Skarzacego 1 Ente sp. z 0.0. odnoszace si¢ do okolicznosci faktycznych
wskazanych w odwolaniu wniesionym przez przeciwnika skargi. Skarzacy wyjasn, ze:

- dane firmy WASKO majdujace si¢ w ofercie wstepnej ENTE wynikaja z faktu, ze obstuge
obu podmiotow w zakresie zamdwien publicznych prowadz jeden podmiot zewnetrzny, ktory
w sposob omylkowy, przy kompletowaniu tresci obu ofert przekopiowat do oferty wstepnej
ENTE sp. z 0.0. niewieli fragment oferty skarzacego. Wiedza uzyskana przez ENTE w
wyniku tej omylki a dotyczaca reprezentanta Skarzacego nie wplywa jednak w zadne sposob
na ograniczenie konkurencji;

- identyczny zakres podwykonawstwa w zakresie instalacji czujnikow i urzadzen w pojazdach
w sytuacji, gdy obaj przystepujacy wskazali, ze bedg powyzsze czynnosci wykonywali przez
podwykonawcow i obaj beda wzajennie dla siebie podwykonawcami wynika z faktu, ze oba
podmioty beda korzystaly w tym zakresie z uslug innych jeszcze podwykonawcow.

Natomiast wskazanie w obu projektach tych samych 0sob odpowiedzialnych za wdrozenie we
wszystkich oddzialach Zamawiajacego wynika ze wzajenmnego podwykonawstwa.

- identyczno$¢ warunkow serwisu gwarancyjnego wynika z faktu, ze oba podmiotu oferowaly
urzadzenia tego samego producenta ( ENTE sp. z0.0.), zatem brak jest logicznego
uzasadnienia dla zréznicowania warunkow gwarancji udzielanych przez spolki.

- pozostake podniesione przez KIO zaraty - systematyka ofert wstepnych i ostatecznych,
okolicznos¢ , ze oferty wstepne zostaly zlozone tego samego dnia i o tej samej godzinie,
bardzo do siebie zblizone wzory zamdwienia i protokoln montazu urzadzen, identyczny
sposob przedstawienia struktury fimkcjonalnej projektu wraz z wykazem osob
odpowiedzalnych, identycznos¢ dokumentow stanowigcych w ocenie przystepujacych
tajemnice przedsiebiorstwa oraz sposob jej zastrzezenia, poshizenie si¢ wzorami dokumentow
nie wymaganymi przez zanmawiajacego, tj. wstep, spis tresci, data sporzadzenia 1 podpis 0sob
upowaznionych, informacja o wykonawcy, identyczny sposob prezentacji kosztu w ramach
pozycji 11 kosztorysu ofertowego, oraz bardzo zblizona tres¢ o§wiadczen co do sposobu
interpretacji pozIL, bardzo zblizone o$wiadczenia dotyczace parametrow hostingy,
postugiwanie si¢ tymi samymi warunkami licencyjnymi, istnienie powigzan osobowych
pomiedzy przystepujacym i- wszystkie te okolicznosci skarzacy wyjasnit faktem
udostepnienia przez skarzacego ENTE sp. z o.0. formatki oferty. Ponadto wskazat, ze dalsze
podobienistwa dotyczace wzordw zamdwienia i protokolu montazu urzadzen zawieraja
standardowe elementy, ktore w ocenie skarzacego weale nie s3 zblizone. Odnosnie sposobu
prezentacji kosztu w pozycji 11 kosztorysu ofertowego oraz tresci oswiadczenia co do
sposobu interpretacji tego kosztorysy, to skarzacy wskazal, ze wynikaly one z identycznych



wnioskow, do ktdrych spotki doszly niezaleznie od siebie . Odnosnie oswiadczen dotyczacych
parametrow hostingu, skarzacy wskazat, ze dysponuje on wiasng serwerownig spehniajaca
wymagania SIWZ, a firma ENTE planowala powiedzenie skarzacemu podwykonawstwa w
zakresie $wiadczenia ustug hostingu. Odnosnie takich samych warunkow licencyjnych
skarzacy wskazat, Ze ich identycznos$¢ wynika z tego, ze skarzacy oferuje oprogramowanic
ENTE sp. zo.0., a licencji moze udzeli¢ podmiot, ktory posiada prawa wiasnosci
ntelektualnej do oprogramowania.

Odnoszac si¢ do porozumienia pomigdzy WASKO 1 ENTE, ustalonego przez Krajowa
Izbe Odwolawcza skarzacy wyjasnit, ze oba podmioty sa od siebie niezalezne, zas
powigzanie pomiedzy spolkami ma charakter wylacznie osobowy, prezes zarzadu i
wiekszosciowy udzialowiec skarzacego jest jednoczesnie jedynym udzialowcem ENTE sp. z
0.0.. Spotki wspolpracuja ze soba w obrocie gospodarczym od wielu lat z uwagi na

; komplementarnos$¢ przedmiotu prowadzonych dzialalnosci. ENTE sp. z 0.0. jest przede

j  wszystkim spolka nastawiong na dziatalno$¢ projektowo - produkcyjna, za$ Skarzacy jest

J  jedna z czolowych polskich firm informatycznych. Skarzacy wyjasnit rowniez, dlaczego

4 spolki zdecydowaly si¢ na zlozenie odrgbnych ofert w niniejszym postepowaniu uzasadniajac
it

> to odmienng strategig sprzedazy oraz odmienng kalkulacja kosztow realizacji przedsiewzigcia
[

5 atakZze na odmienny zakres prac realizowanych przez samodzielnie przez kazdg ze spotek.
Im '

; Skarzacy wskazal, ze w ramach podwykonawstwa w jego ofercie ENTE mialoby si¢ zajac:
i. . =

i - dostawa, instalacja 1 konfiguracjg oprogramowania wraz z utrzymaniem systemtu oraz

j kosztami polaczen i transmisji danych;

- dostawa urzadzen stanowigcych wyposazenie pojazdow: (lokalizator AWIA, zestaw

1 glosnomowigcy, czujniki posypu i czujniki phizenia oraz dostawa kart SIM , ktorych

s producentemjest ENTE sp. z0.0.);

i - wsparcie w zakresie uslug instalacyjnych na pojazdach wraz z serwisem gwarancyjnym

\ Natomiast w przypadku ENTE sp. z 0.0. podwykonawstwo skarzacego odejmowac mialo:
i =

i - udostgpnienie infrastuktury serwerowej (hosting);

j - instalacje urzadzen na pojazdach wraz z zapewnieniem usiug serwisu gwarancyjnego.

1:

1 Skarzacy wskazat takze na bledy logiczne zawarte w uzasadnieniu wyroku wyjasniajac, ze



I skoro Krajowa Izba Odwolawcza uznala, ze zasady prowadzenia postgpowania byly jawne i

«

rownie dla wszystkich wspoluczestnikdw, to nie sposob przyjaé, ze skarzacy i ENTE

przystepujac do przetargu ograniczyli dostep do rynku innym przedsigbiorcom. Zlozenie
oferty najkorzystniejszej nie stanowi wymuszenia na Zamawiajacym wyboru okreslonego
J przedsiebiorcy. Kazda z ofert zozonych w niniejszym postepowaniu zawierala postanowienia
1w przedmiocie zobowigzania si¢ do dostarczenia wykonawcom ZUD wurzadzen. Takie

» postanowienia zawierala rowniez oferta przeciwnika skargi.

j Tymsamym, skoro, w ocenie skarzagcego wykazano, Ze zaniechanie odrzucenia ofert

< WASKO i ENTE nie stanowilo naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy prawo zamdwien

1 publicznych, tym samym nie sposdb uzac, ze zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 113 ustawy.

( Odpowiedz na skargg wniost przeciwnik skargi domagajac si¢ jej oddalenia w calosci i

5 obcigzenia skarzacego kosztami postgpowania oraz zasadzenia na rzecz T-matic System

i spolki z ograniczong odpowiedzialnoscig kosztow postepowania przed Sadem Okregowym.

| Przeciwnik skargi wskazat takze na konieczno$¢ umorzenia postepowania na podstawie art.
4

s 198fust. 3 ustawy prawo zamowien publicznych wskazujac, ze uplynat juz okres zwigzania
$

j oferta.

$
uCl

SAD OKREGOWY ZWAZYEL, CO NASTEPUJE:

W pierwszej kolejnosci odniesé nalezalo si¢ do Zozonego przez przeciwnika skargi wniosku
0 umorzenie postepowania. Uczestnik T-matic sp. z 0.0. Zlozyt wniosek o umorzenie
postepowania wskazujac, ze brak jest wazmej oferty skarzacego, bowiem uplynat okres
zZwigzania oferta.

Zestawienie norm zawartych w ustawie Prawo zamowien publicznych, a w szczegdlnosci:

- art. 24 ust.2 pkt 2 (z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez
wykonawcdw, ktdrzy nie wniesli wadium do uptywu terminu skiadania ofert, na przedhuzony
okres zwigzania oferta lub w terminie, o ktorym mowa w art. 46 ust. 3, albo nie zgodzili si¢ na
przediuzenie okresu zwigzania oferta)’,
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- art. 85 (7. Wykonawca jest zwigzany ofertg do uplywu terminu okreslonego w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, jednak nie dhizej niz:

1) 30 dni - jezeli wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8;

2) 90 dni - jezeli wartos¢ zamowienia dla robdt budowlanych jest rowna lub
przekracza wyrazong w Zotych rownowartos¢ kwoty 20.000.000 euro, a dla dostaw Ilub ustug
-10.000.000 euro;

3) 60 dni - jezeli wartos¢ zamowienia jest inna niz okreslona w pkt 112.

2. Wykonawca samodzielnie ub na wniosek zamawiajacego moze przedhuzy¢ termin
zwigzania oferta, z tym ze zamawiajacy moze tylko raz, co najmniej na 3 dni przed uplywem
terminu zwigzania ofertg, zwrocic sie do wykonawcdw o wyrazenie zgody na przedhuzenie
tego terminu o oznaczony okres, nie duzszy jednak niz 60 dni.

3. Odmowa wyrazenia zgody, o ktorej mowa w ust. 2, nie powoduje utraty wadium

4. Przedhwenie terminu zwigzania ofertg jest dopuszczalne tylko z jednoczesnym
przedhzeniem okresu waznosci wadium albo, jeZeli nie jest to mozliwe, z wniesieniem nowego
wadium na przedhuzony okres zwigzania ofert. Jezeli przedhizenie terminu zwigzania oferta
dokonywane jest po wyborze oferty najkorzystniejszej, obowigzek wniesienia nowego wadium
lub jego przedhuzenia dotyczy jedynie wykonawcy, ktorego oferta zostala wybrana jako
najkorzystniejsza.

5. Bieg terminu zwigzania oferta rozpoczyna si¢ wraz z uplywem terminu skladania ofert);

- art. 94 ust. | (Zamawiajacy zawiera umowe w sprawie zamowienia publicznego, z
zastrzezeniem art. 183, w terminie:

1) nie krétszymniz 10 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej

oferty, jezeli zawiadomienie to zostalo przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 15

j dni- jezeli zostalo przestane w inny sposob - w przypadku zamowien, ktdrych wartosc jest

1

réwna tub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. §;

j  2)nie krétszymniz 5 dni od dnia przestania zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej

oferty, jezeli zawiadomienie to zostalo przestane w sposob okreslony w art. 27 ust. 2, albo 10

J  dni - jezeli zostalo przeslane w inny sposob - w przypadku zamowien, ktorych wartosé jest

1 mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.), i

- art. 184 (Zamawiajacy, nie pdzniej niz na 7 dni przed uplywem waznosci wadium, wzywa
wykonawcow, pod rygorem wykluczenia z postepowania, do przediuzenia wazmosci wadium
albo wniesienia nowego wadium na okres niezb¢dny do zabezpieczenia postepowania do
zawarcia umowy. Jezeli odwolanie wniesiono po wyborze oferty najkorzystniejszej, wezwanie
kieruje si¢ jedynie do wykonawcy, ktorego oferte wybrano jako najkorzystniejszg.)



pozwala na sformuowanie twierdzenia, ze w obecnie obowigzujacym stanie prawnym uplyw
terminu zwigzania ofertg nie stoi na przeszkodzie zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego ( w omawianej kwestii por. rowniez tres¢ uzasadnienia postanowienia

Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 lutego 2010 roku, sygn. akt SK22/08.). Ewentualne
ustalenie, Ze strona skarzgca nie przedhwzyla terminu zwigzania oferta nie prowadziloby zatem
automatycznie do jej wykluczenia z postgpowania. Podkresli¢ réwniez nalezy, ze z
okolicznosci sprawy nie wynika, azeby firma WASCO byla przez zamawiajacego wzywana
do przedhizenia terminu zwigzania oferta badz przedhizenia waznosci wadium. W tych
okolicznosciach, wobec braku jednoznacznego powigzania stanu nie zwigzania oferta (w jaki
popadia strona ubiegajaca si¢ 0 zamdwienie po dokonaniu wyboru przez zamawiajacego) z
obowigzkiem eliminacji z udzialu w postgpowaniu, nie sposob podzeli¢ argumentacie, iz w
sprawie zaistnialy podstawy do umorzenia postgpowania wywolanego wniesieniem skargi.

Odnoszac si¢ do tresci skargi stwierdzi¢ nalezy, ze zarzuty w niej podniesione
zashigujg na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwolawcza nie zastosowata si¢ do tresci art. 192 ust. 7 ustawy, a to w ten
sposob, Ze przedmiotem ustalen 1 oceny objela watki, ktérych nie wskazano w odwolaniu. Nie
moze bowiem budzi¢ watpliwosci, Ze art. 15 ust.1 pkt. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odnosi si¢ do innego stanu faktycznego anizeli art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zwigzku z art. 6 ust. 1 pkt.7 ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw. Zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 pkt. 5 . 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie zostal podniesiony w odwotaniu i kolejnym pismie zozonym przez
odwolujgcego w toku postepowania. Art. 3 ust 1 w/w ustawy zawiera 0golng definicje czynu
nieuczciwej konkurencji, zas ust. 2 przykladowe wyliczenia zachowan stanowigcych czyny
nieuczciwej konkurencji, ktorych skonkretyzowanie znajduje sie w dalszych przepisach
ustawy., ust. 1 wskazanego przepisu pelni finkcje klauzuli generalnej, okreslajacej przeslanki
uznania konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Podzeli¢ nalezy poglad
skarzacego, wedlug ktorego podniesiony przez odwolujgcego sie zarzut naruszenia art. 3 ust.
1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest niewystarczajacy do dokonywania przez
Izbe analizy naruszenia innego z przepisow w/w ustawy. Takie stanowisko prezentuje
rowniez Krajowa Izba Odwolawcza w szeregu orzeczen wskazujac na koniecznosé
wyraznego wskazania podstawy prawnej formutowanego zarzutu. Dla uznania, iz zarzut
zostat postawiony, a zatem o jego istnieniu, koniecznym jest, aby Odwolujacy wskazat w
odwolaniu okolicznoscei faktyczne stanowigce podstawe 1uzasadnienie jego postawienia. Nie
wystarczy jedynie, iz na etapie odwolania bedzie si¢ on opieral na odeslaniu do przepisu,
ktérego naruszenie podnosi. Podniesienie zarzutu jest bowiem postawieniem tezy -
Odwotlujacy, formulyjac ja, jest zobowigzany wskazac jakie, konkretne zachowanie
Zamawiajacego lub zaniechanie przez niego dzialania, do ktdrego powziecia byt zobowigzany
na mocy ustawy, stanowi naruszenie konkretnego przepisu ustawy. Jest zobowigzany wykazac
zwigzek przyczynowo-skutkowy pomigdzy dzialaniem Zamawiajacego lub jego brakiem, a
obowigzujaca normg prawng, sformuowac teze o naruszeniu tejze normy przez
Zamawiajacego. ( vide: wyrok KIO z 11 maja 2011 roku, sygn. KIO 925/11). Niewskazanie
przez odwolujacego sie odpowiednio opisanego zarzutu skutkowac powinno pominigciem
przez Izbe tego watku odwolania.

Na marginesie tylko wskaza¢ nalezy, ze w ocenie Sadu Okregowego na uwzglednienie
zasligiwal rowniez zaraut naruszenia przez [zbe¢ art. 190 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
stwierdzenie faktow, na poparcie ktorych nie zostaly wskazane dowody i naruszenia art. 190
ust. 7 ustawy Pzp poprzez oceng przez Krajowa Izbg Odwolawcza wiarygodnosci i mocy
dowoddw bez wszechstronnego rozwazania zebranego w sprawie materialu. Nalezy
stwierdzc, ze odwoluyjacy nie udowodnit, iz doszlo do zmowy cenowej (w tej czesei
podzieli¢ nalezy stanowisko odwolujacego, wielokrotnie juz przytaczane w niniejszej
sprawie, co do tego, ze przedstawiony przez niego materiat analizowa¢ mozna co najwyzej w
kategorii uprawdopodobnienia). Tymczasem w sprawie zastosowanie znajduje art. 6 Kc. W
ocenie Sadu brak jest dowodu na zawarcie porozumienia wplywajacego na ograniczenie

konkurencji na rynku poprzez dzialanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami. Izba
uznala, ze dzatanie skarzacego oraz przystepujacego Ente stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt. 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.



Stosownie do brzmienia powyzszego przepisu czynem nieuczeiwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku w szczegdinosci poprzez dziatanie
majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsigbiorcy Iub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Pamigta przy tymnalezy, o tresci
art. 3 ust. wskazanej ustawy - czyny te muszg by¢ sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami. Fakt istnienia porozumienia pomiedzy stronami prowadzacy, w jej ocenie, do
naruszenia konkurencji Izba wywiodla z pokrywajacego si¢ zakresu wzajenmnego
podwykonawstwa, z podobiernistwa warunkOw serwisu gwarancyjnego; tozsamosci osob
majacych $wiadczy¢ ustuge w oddzialach GDDKIA; podobienstwa ofert wstepnych i
ostatecznych, faktu, ze oferty wstgpne zozono o tej samej godzinie oraz podobienstwie czesci
Zlozonych przez strony dokumentow. Wskaza¢ jednak nalezy, ze postanowienia STWZ nie
zawieraly ograniczen w postugiwaniu si¢ podwykonawcami w realizacji zamowienia, zatem
sama okolicznos$¢ wzajemnego podwykonawstwa nie prowadz do przyjecia, iz podmioty
popelnily czyn nieuczciwej konkurencii, co zreszta przyznala sama Izba na str. 37
uzasadnienia wyroku. Nie jest tez sporne, iz zamawiajacy sprecyzowat czes¢ pojgcia otwarty
protokot komunikacyjny 1 w odpowiedzi na pytanie nr 83 wyjasnil, ze w przypadku
zamknietego protokolu komunikacyjnego oraz braku mozliwosci nie bedzie wymagane
wykorzystanie istniejacych urzadzen. Izba zaakceptowata rowniez dokonang przez oba
podmioty wyceng przeprogramowania lokalizatorow na kwote 0,00 7, wskazjac, iz nie
ozacza ona odmowy wykonania tego elementu cenotworczego. Ponadto, Izba stwierdzila, ze
warunki udzialu w postgpowaniu byly jasne i rownie dla wszystkich uczestnikow
postepowanie. Majgc powyzsze na wzgledzie nie sposob uzna¢ za wykazane dzialan
skarzacego firmy Wasco oraz firmy Ente ktore polega¢ mialyby na wynmuszania na klientach
wyboru okreslonego przedsiebiorcy jako kontrahenta.. W przekonaniu Sadu Okregowego
rodwniez powigzania kapitalowe, osobowe 1 organizacyjne pomiedzy uczestnikami
postepowania o udzielenia zamowienia publicznego, a nawet podobienstwo graficzne czesci
dokumentdéw nie dowodzg istnienia pomigdzy nimi porozumienia ograniczajacego
konkurencje. Ustawa nie limituje udziatu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego podmiotow powigzanych kapitalowo, finansowo czy organizacyjnie. ( w tej
kwestii podzieli¢ nalezy poglad zawarty w: wyroku KIO z 10 lutego 2011 roku, sygn. akt KIO

163/11; KIO 164/11). Nie ma tez zadnych ograniczen co do tego, by podmioty biorace
udzat w postgpowaniu byly obstugiwane przez te same osoby na etapie przygotowywania
ofert, rowniez korzystanie z podobnych graficznie szablonéw podczas sporzadzania ofert nie
stanowi naruszenia wymogow ustawowych.. W szczegolnosci, ze wszystkie te czynnosci sa
jawne. Zalozenia, na ktorym oparla si¢ Izba, a manowicie przyjecie, ze niezaleznie od tego,
ktory z przystepujacych uzyskalby zamowienie, to jego realizatorem bylby zawsze WASKO
wystepujacy albo osobiscie albo jako podwykonawca Ente, potraktowane moze byc¢ - w
swietle zgromadzonego materialu dowodowego - wylacznie jako hipoteza. Pamigta¢ rdwniez
nalezy - oceniajac postgpowanie 0sob uczestniczacych w rozpatrywanej sprawie w kontekscie
zarzutu wymuszania na kontrahentach zakupu ustug u WASKO - Ze wigkszos¢ zachowan
konkurujacych ze soba na rynku podmiotéw ma na celu utrudnienie konkurentom dostepu do
rynku. Wspdtzawodnictwo gospodarcze polega przede wszystkimna tym, ze przedsigbiorca
stara si¢ uzyskac jak najwicksza korzys¢ gospodarczg zajmujac mozliwie najwicksza cze$¢
rynku oraz zwickszajac swoja efektywnos¢ w tym obszarze, a odbywa si¢ to zawsze kosztem
konkurentow i stanowi dla nich wiasnie utrudnienie wykonywania dzialalnosci na tym rynku.

( por. Zdyb Marian (red.), Michalak Arkadiusz, Mioduszewski Marcin, Raglewski Janusz,
Rasiewicz Justyna, Sieradzka Malgorzata, Sroczyniski Jaroslaw, Szydlo Marek, Wyrwinski
Michat , Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz.”. Sankcjonowane przez
w/w ustawe sg jedynie te zachowania, ktore sa niezgodne z prawem lub naruszaja zasady
wspolzycia spofecznego. Wskaza¢ nalezy bowiem, Ze takie same zaloZenie mozna by
poczyni¢ w odniesieniu do kazdego ze startujacych w przetargu oferujacego na dalszym
etapie postepowania zakup wykonywanych przez siebie lokalizatoréw wykonawcom ZUD.
Izba opierajac swoje rozstrzygnigcie w calosci na dommiemaniach w niniejszym
postepowaniu przekroczyta granice swobodnej oceny dowoddw. W rozpatrywanej sprawie w
zaden sposob nie zostata wykazana tez okolicznos¢, Zze zagrozenie interesu przedsigbiorcow
ma charakter realny. W tej kwestii Sad Okrggowy podzela stanowisko Krajowej Izby
Odwolawczej, wyrazone w wyroku z dnia 12 lipca 2011 roku, sygn. akt. 1363/11, wtezie 3, a
mianowicie, ze dla wystapienia przestanki z przepisu art. 3 ust. 1 w.n.k. niezbedne jest



wykazanie, ze zagrozenie naruszenia interesu przedsigbiorcy jest realne. Nie kazde
potencjalne zagrozenie moze uwiarygodniac sytuacje, ze to zagrozenie moze si¢ ziscic. Tym
samym na uwzglednienie zashigiwal réwniez zarzut naruszenia prawa materialnego t.j.

przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez bledne uznanie, ze Zozenie ofert przez skarzacego 1 ENTE sp. z o.0.

XGa 706/11

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz poprzez nakazywanie dokonania czynnosci
odrzucenia ofert skarzacego 1 ENTE sp. z 0.0.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 czyli zasad uczciwej
konkurencji i rtéwnego traktowania podmiotéw - odwolujacy nie wykazat w zaden sposob, na
czym mialaby polega¢ dzalalnos¢ zamawiajacego w tym zakresie, w sytuacji gdy zarzut
nieuczciwej konkurencji nie znalazt potwierdzenia. Wobec powyzszego wskaza¢ nalezalo, ze
zamawiajacy potraktowat odwolujacego si¢ oraz skarzacego 1 wykonawcy Ente z
poszanowaniem zasady rownosci (poprzez jednakowsa oceng ich ofert, skoro, jak wyzej
wskazano, oferty skarzacego i Ente nie podlegaly odrzuceniu).

Sad Okregowy podziela stanowisko Krajowej Izby Odwolawczej w odniesieniu do
pozostalych zarzutéw odwolania, wskazujac, ze tym samym nie zashugiwalo ono na
uwzglednienie w calosci.

O kosztach postgpowania odwolawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9110 w zw. zart. 198fust. 2 ustawy prawo zamowien
publicznych i zasadzono od odwolyjacego sie T-matic na rzecz Wasko S.A. kwote 3.600,00 zt
stanowigcej uzasadnione koszty wynagrodzenia pelnomocnika zgodnie z § 3 pkt. 3 lit. bi§ 5
pkt.3 pkt.2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie
wysokosci 1 sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu
odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz U 2010, poz 41, nr 238).

Wobec powyzszego, na podstawie art. 198fpkt. 2 u Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania skargowego orzeczono na podstawie art. 198fust. 5 ustawy
prawo zamowien publicznych zasadzajac od strony przegrywajacej t.j. przeciwnika skargi na
rzecz skarzacego kwote 83.597,00 zt tytulem zwrotu koszdw postepowania odwolawczego.
Na podang kwote skiadala si¢ oplata od skargi uiszczona przez skarzacego w wysokosci
79.997,00 zt stanowigca 5% wartosci przedmiotu zaskarzenia zgodnie z art. 34 ust. 2 ustawy o
kosztach sadowych w sprawach cywilnych oraz wynagrodzenie pelnomocnika w kwocie
3.600,00 7t stosownie do tresci § 6 pkt.7 w zw. zart. 12 ust.l pkt.1 rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwosci w z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie oplat za czynnosci radcow prawnych
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow pomocy prawnej udzelonej przez radce
prawnego ustanowionego z urzedu. (Dz. U. z dnia 3 pazdziernika 2002 r.).

SSO Piotr Majchrzak
SSO Jolanta Waltrowska SSO Ewa Kazmierczak

\ Oryginat nalezycie podpisano
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