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Art. 24 [Przyczyny wykluczenia wykonawcy]
1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

20) wykonawce, ktéry z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na
celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocg stosownych
srodkow dowodowych;

(art. 24 ust. 1 pkt 20 dodany ustawg z dnia 22.06.2016 r. (Dz.U. z 2016 r. poz.
1020), ktéra wchodzi w zycie 28.07.2016 r.)

Sad Najwyzszy w wyroku z 24.7.2003 r. (I CKN 496/01) uznat, ze pojecia
,2dotkniecie skutkami dziatan sprzecznych z ustawg antymonopolowg, nie
mozna rozumie¢ w sposob waski i mechaniczny jako tylko bezposredniego
pokrzywdzenia kontrahenta lub konkurentéw przedsiebiorcy dopuszczajgcego
sie praktyki ograniczajgcej konkurencje lub innych uczestnikow rynku. Trzeba
tu ocenia€ catos¢ negatywnych skutkéw dziatan monopolisty na okreslonym
rynku  (rynek relewantny), kierujg sie ogolnymi celami ustawy
antymonopolowej”.
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CZESC | - MECHANIZMY ZMOW PRZETARGOWYCH

Sktadanie ofert kurtuazyjnych (praktyczne warianty):

1) polega na uzgodnieniu ztozenia przez konkurentédw ofert mniej
korzystnych dla zamawiajgcego od oferty wykonawcy wytypowanego
przez uczestnikow zmowy na zwyciezce. Ma wiec stwarzacC pozory istnienia
konkurencji w przetargu lub przekona¢ zamawiajgcego, ze oferta wspierana
jest dla niego korzystna (to tez cena, gwarancja, zachowanie w toku aukcji),

2) oferta zabezpieczajaca - oferta kurtuazyjna moze tez by¢ drozsza (np.
niewiele) od oferty wspieranej, ma to znaczenie dla procedury wyjasnien
razgco niskiej ceny ale tez jako ochrona przed atakiem konkurencji z dalszej
pozycji, wowczas ta oferta nastepna jest ofertg buforowg i chroni oferte tanszg
przed zakwestionowaniem w trybie srodkéw ochrony prawnej, gdy inny
przedsiebiorca ma sposob, aby powstrzymywac konkurencje od udziatu w
przetargu, np. odmawiajgc im dostepu do oswiadczen, dokumentow, czy
materiatéw lub oferty na podwykonawstwo,
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3) niektore konsorcja mogq byc¢ zakwalifikowane jako zmowa przetargowa, w
sytuacji gdy wykonawcy mieli realng mozliwos¢ uczestniczenia w przetargu
samodzielnie (mozliwa kwalifikacja jako porozumienie z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik, a
nawet z art. 305 k.k, z tym zastrzezeniem, ze pociggniecie sprawcow do
odpowiedzialnosci karnej wymagatoby wykazania przestepczego zamiaru sprawcy oraz
pozostatych znamion przestepstwa).

Oferty kurtuazyjne stanowig forme oferty zabezpieczajgcej, stuzac na ogot
uwiarygodnieniu przetargu, w szczegolnosci spetnieniu wymogu okreslonej liczby
ztozonych ofert. Aby przeciwdziata¢ temu zjawisku nalezy obserwowad czy niezalezni
przedsiebiorcy nie chodzg ,,w parach" nie tylko z powodu , ustepowania" oferty tanszej
ale tez dlatego zeby obroni¢ oferte tanszg przed atakiem konkurencji, ktéra musi
,przebic sie" przez oferte partnera. Ponadto szczegdlnie istotne sg sygnaty, ze dany
produkt moze by¢ oferowany w warunkach niekonkurencyjnych.
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Ograniczanie sktadania ofert to uzgodnione odstgpienie przez jednego lub kilku
potencjalnych wykonawcow od udziatu w przetargu, lub wycofanie wczesniej ztozonej
oferty albo podjecie innych krokow, dzieki ktérym oferta nie bedzie brana pod uwage -
tak aby zostata wybrana oferta uzgodniona przez uczestnikdow porozumienia jako
oferta zwycieska (to tez spowodowanie odrzucenia oferty, nieuzupetnienie
dokumentu, niewniesienie wadium, itd.).

Nalezy obserwowac jak dotychczas dany wykonawca zachowywat sie oraz kontrolowac z
uwagag biezgce zachowania, nalezy tez obserwowac np. przedstawiciela na region, ktory
moze sterowac tym kto i na jakich zasadach do przetargu przystgpi.

Rozstawianie i wycofywanie ofert obejmuje sktadanie ofert kurtuazyjnych i
ograniczanie ofert. Istotg tego mechanizmu jest uzgodnienie tresci ofert, ktore sg
odpowiednio réznicowane, tak by po otwarciu ofert zajmowaty pierwsze miejsca. Gdy
tak sie staje, podejmowane sg kroki majace stuzy¢ temu, by oferta najkorzystniejsza
nie byta brana pod uwage i by zapewni¢ zwyciestwo mniej albo wrecz najmniej
korzystnej sposrdd ofert ztozonych przez uczestnikdw porozumienia.

Nalezy obserwowac czy takie zachowanie nie ma miejsca oraz czy teksty w ofertach lub
sktadanych oswiadczeniach nie zawierajg tych samych fraz, stylu, czy innych nawet
drobnych podobienstw.



KZP SZKOLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH - Zmowa przetargowa na gruncie PZP

Systemowy podziatu rynku polega na wytypowaniu i uzgodnieniu przetargow
(wyodrebnionych na podstawie kryteriow geograficznych, przedmiotowych lub
podmiotowych), w jakich poszczegdlni uczestnicy porozumienia bedg bra¢ udziat i
wygrywaé, a w jakich w ogdle nie bedg sktadac ofert lub bedg sktadac jedynie oferty
zabezpieczajace.

Nalezy obserwowac jak dotychczas dany wykonawca zachowywat sie oraz kontrolowac
z uwagg biezgce zachowania. Tu réwniez mozliwos¢ blokowania przez kolejnego
umowionego wykonawce zakwestionowania oferty wybrane;.

Rotacyjne skfadanie ofert to mechanizm stuzgcy zapewnieniu uczestnikom zmowy
wygranej wymiennie, w kolejno ogtaszanych przetargach, co prowadzi do swoistego
podziatu rynku w wymiarze czasowym.

Nalezy obserwowac jak dotychczas dany wykonawca zachowywat sie oraz kontrolowac
z uwagg biezgce zachowania. Nalezy szukaé pewnych prawidtowosci wskazujgcych na
istnienie zmowy. To jest tatwe do ustalenia dla zamawiajgcego w jego obszarze
dziatania.
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CZESC Il - USTAWIANIE PRZETARGU

Zmowa przetargowa obejmujgca zarowno porozumienia miedzy oferentami, jak i
miedzy oferentami a organizatorem przetargu (tzw. ustawienie przetargu).

art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

Przestanki zakwalifikowania danego zachowania jako zakazanej zmowy przetargowej:

zawarcie porozumienia,

ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposdb konkurencji na rynku wtasciwym,

polegajgce na uzgadnianiu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu
prac lub ceny,

przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu.

Organizatorem moga by¢ podmioty publiczne, ale i prywatne dziatajgce na dowolnej
podstawie prawnej.
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Porozumienia miedzy przedsigbiorcami, w szczegodlnosci:

a) uzgodnienie cen w ofertach w celu doprowadzenia do wyboru oferty jednego z uczestnikbw zmowy;
oferty z wyzszymi cenami nie stanowig realnej konkurencji dla oferty wybranej (oferta
zabezpieczajgca);

b) alokacja rynkowa, uzgodnienie zakresu oferty prowadzgce do podziatu przedmiotu zamowienia
pomiedzy uczestnikéw, ktérego efektem jest wyeliminowanie konkurencji miedzy oferentami; do tego
rodzaju zmowy moze tez dojs¢ w wypadku umozliwienia przez zamawiajgcego ztozenia ofert
czesciowych;

c) oferty rotacyjne, uzgodnienie powstrzymania sie od ztozenia oferty prowadzgce do ograniczenia
liczby ofert przetargowych; moze to przybraé forme sktadania tzw. ofert rotacyjnych (jeden z
uczestnikbw zmowy rezygnuje ze zitozenia oferty w jednym przetargu w zamian za rezygnacje ze
ztozenia oferty przez drugiego uczestnika w innym);

d) oferty kurtuazyjne, pozorne uzgodnienie ztozenia przez czesC¢ uczestnikow zmowy ofert
niestanowigcych realne] konkurencji dla oferty pozostatych uczestnikdw porozumienia, tak dla
wytypowania oferty drozszej jak i ochrony oferty tanszej, np. ztozenie ofert niespetniajgcych wymogow
formalnych, ktére nastepnie nie sg uzupetniane lub poprzez popetnienie innych btedow
dyskwalifikujgcych oferte, czy tez wycofanie sie z podpisania umowy nawet przy utracie wadium, gdy
zyski z wyboru kolejnej oferty rwnowazg wysokos¢ utraconego wadium;

e) pozory rywalizacji, a nastepnie rezygnacja, dziatanie polegajgce na odmowie przez wykonawce,
ktorego oferta zostata wybrana, zawarcia umowy dla umozliwienia zawarcia umowy przez wykonawce,
ktory ztozyt nastepng w kolejnosci oferte.
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Wyrok z dnia 27 lipca 2016 r. Sygn. akt: KIO 1261/16

Wykonawca - odwotujgcy, ztozyt oferte, ktdra prima facie jest ofertg najkorzystniejszg sposrod
wszystkich ztozonych ofert. Wbrew ocenie zamawiajgcego sktad orzekajgcy stwierdza, ze okolicznos¢
tak ma znaczenie przy ocenie ofert, jako ze, jak wskazuje doswiadczenie, najczestszym celem i
skutkiem zmowy przetargowej jest doprowadzenie do zawarcia umowy O mniej korzystnych dla
zamawiajgcego warunkach ekonomicznych (cenowych) niz mozliwe w warunkach uczciwej
konkurencji. W sprawie rozpatrywanej, wykonawca skorzystat z mozliwosci zastosowania art. 26 ust.
2b w sposdb, dopuszczalny, a tym samym nie w warunkach zmowy przetargowej i ztozyt oferte
najkorzystniejszg. lzba zauwaza zatem, ze ustawa pzp nie zabrania wykonywania zamodwienia z
udziatem podwykonawcow, chyba ze sprzeciwia sie temu specyfika przedmiotu zamdwienia, a
zamawiajgcy dokonat stosownych zastrzezeh w tresci siwz (art. 36a i1 36b ustawy pzp). Okolicznos$é
taka w przedmiotowym zamdodwieniu nie wystgpita, a zatem nie byto przeszkdd, aby wykonawca
powotat sie na zasoby podmiotu trzeciego i zadeklarowat powierzenie temu podmiotowi jako
podwykonawcy wykonanie czesci zamowienia. Izba nie znalazta uzasadnienia dla stwierdzenia, ze
udziat w tym samym postepowaniu wykonawcéw, ktdrzy zamierzali powierzyé sobie wykonanie
czesci zamoéwienia jest dziataniem sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami.

Skoro podmiot trzeci, ktory takze sktadat oferte oswiadczyt, iz udostepni odwotujgcemu zasoby
niezbedne do realizacji zamdwienia, o ktore to zamdwienie réwniez sama sie ubiega, to takie dziatanie
mozna jedynie ocenic, jako zdrowy objaw konkurencji na rynku,

*  Czujno$¢ Zamawiajgcego powinna wzbudzi sytuacja, w ktérej w jednym postepowaniu wiekszos¢
wykonawcow polega na zasobach tego samego podmiotu trzeciego.

« Zamawiajgcy powinienes stac sie podejrzliwy w przypadku gdy w jednym postepowaniu dany
wykonawca udostepnia swoje zasoby innemu wykonawcy (petni funkcje podmiotu trzeciego) i
jednoczesnie sktada wlasng oferte (jest wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamowienia).
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Decyzja nr DOK - 11/2014 z dnia 30 grudnia 2014 r.

W opinii Prezesa UOKIK, spotki zawarty porozumienie poprzez uzgodnienie warunkéw ich udziatu w
Przetargu, w konsekwencji ktorego X faktycznie dwukrotnie ztozyt oferte - jako cztonek Konsorcjum
oraz jako kompleksowy podwykonawca Y Przedsiebiorcy ci wiedzieli, ze w ramach Przetargu bedg
wystepowali jako konkurenci, a mimo to zdecydowali sie na podjecie daleko idgcej wspotpracy jako
kontrahenci. W tym zakresie na uzgodniony charakter dziatania stron wskazuje zachowanie Y, ktory
miat sSwiadomosé, ze w Przetargu z konkurencyjng ofertg wezmie udziat jego kompleksowy
podwykonawca, bez udziatu ktérego nie bytby on w stanie wykona¢ przedmiotu zamowienia.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze za uzgodnienie uznac¢ nalezy wszelkie formy wspétpracy faktycznej,
ktorym przedsiebiorcy nie zamierzali nada¢ wigzgcego charakteru, a ktére w sposob celowy eliminujg
niepewnos¢ co do przebiegu proceséw rynkowych i warunkéw dziatania konkurentow.

Prezes UOKIK doszedt do przekonania, ze X i Y sg stronami porozumienia o charakterze
horyzontalnym. Nalezy bowiem wskazac, ze przedsiebiorcy ci dziatajg na tym samym szczeblu obrotu
- jako dostawcy towardéw dla zamawiajgcego.

Nie jest przy tym istotne czy opisany powyzej cel porozumienia zostat przez strony osiggniety, tj. czy
w zwigzku z dziataniem stron faktycznie doszto do naruszenia konkurencji, czyli czy zostat przez
strony porozumienia osiggniety antykonkurencyjny skutek porozumienia. W krajowym i unijnym
orzecznictwie podkresla sie bowiem, ze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek
porozumienia nie muszg wystgpiC tgcznie, wystarczajgce jest spetlnienie tylko jednego ze
wskazanych elementéw, tj. antykonkurencyjnego celu porozumienia lub antykonkurencyjnego
skutku porozumienia.
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 Wylgczenie konkurencji z checi utrzymania posiadanych udziatbw w rynku (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r.,, sygn. akt VI ACa 651/15 zawarcie
konsorcjum dla zminimalizowania ryzyka przegrania przetargu i dla maksymalnych zyskow przy
odbiorze, transporcie i segregacji odpadéw komunalnych);

» Istniejgce powigzania osobowe i kapitatowe pomiedzy spdétkami nalezgcymi do kazdej grupy
(podmioty powigzane bezposrednio, ale rowniez posrednio), z ktérych utworzone konsorcja;

W przypadku ztozenia odrebnych ofert w jednym postepowaniu przez dwoch lub wiecej wykonawcow
nalezgcych do jednej grupy kapitatowej.

Zweryfikuj sktadane przez te podmioty wyjasnienia, ze nie istniejg pomiedzy nimi takie powigzania,
ktore mogty by prowadzi¢ do zaktdcenia uczciwej konkurencji. Nie przyjmuj lakonicznych wyjasnien,
zgdaj dalszych dowodow, badaj samodzielnie czy np. nie ma powigzan osobowych pomiedzy
spotkami (za pomocg dokumentdw rejestrowych).



KZP SZKOLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH - Zmowa przetargowa na gruncie PZP

* prezesi poszczegolnych spétek majg swobodny dostep do informacji na temat tresci
ofert sktadanych przez poszczegolne konsorcja, w tym réwniez cen ustalonych w
ofertach.

« gwarancje wadialne wystawione w tym samym dniu z Kkolejnymi numerami
porzadkowymi,
« wzajemne udzielanie sobie referencji przez spotki bedgce liderami konsorcjow,

* przedstawienie przez liderobw konsorcjow zaswiadczen ZUS wystawionych na ten
sam dzien z kolejnymi lub zblizonymi numerami,

« udostepnianie cztonkom konsorcjéw witasnych szablonow pism,

« komunikowanie sie prezesow i pracownikdéw spotek,

« prowadzenie obstugi prawnej liderow przez jedng kancelarie prawna,

« konsorcja ztozyty oferty przetargowe tego samego dnia w odstepie kilku minut.

Porozumienia miedzy oferentami mogg podlegac kwalifikacji jako oszustwo przetargowe (art. 297 k.k.)
- np. w razie ziozenia nieprawdziwego oswiadczenia o samodzielnym przygotowaniu oferty na
zazgdanie zamawiajgcego lub korupcji w biznesie (art. 296a), np. w przypadku uzgodnienia
rotacyjnego udziatu w zamodwieniach.

Kazda z tych okolicznosci, uwzgledniana odrebnie, nie stanowi dowodu, ze przedsigbiorcy dokonali
uzgodnien co do tresci sktadanych ofert i dziatan podejmowanych w toku przetargu, Jednak tgczne
wystgpienie wszystkich tych okolicznosci nie moze by¢ przypadkiem. Cel - zmuszenie zamawiajgcego
do okreslonych w Pzp dziatan.
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Porozumienia miedzy oferentem a zamawiajacym, w szczegoélnosci:

a)

b)

C)

d)

g)
h)

uzgodnienie SIWZ w sposéb faworyzujgcy danego oferenta, poprzez nie tylko opis
przedmiotu zamdwienia ale tez poprzez wymaganie oswiadczen bez zagwarantowania ze
wystawca udostepni je wszystkim na tych samych zasadach;

Nie reagowanie na sygnaty, ze producent zmienia warunki sprzedazy, tak aby konkurencja
nie mogta ztozy¢ ofert lub aby oferta byta niezgodna z SIWZ;

Nie reagowanie na sygnaty, ze w przetargu nie ma konkurencji i nie reagowanie gdy
okazuje sie to prawdg po otwarciu ofert;

uzgodnienie ujawnienia poufnych informacji, np. o tresci ztozonych ofert, przed ich
otwarciem, pozwalajgce jednemu lub kilku oferentom pozostajgcym w zmowie na
uzyskanie przewagi konkurencyjnej nad pozostatymi oferentami lub maksymalizacje
korzysci kosztem zamawiajgcego;

ujawnienie informacji jednemu z wykonawcéw z etapu badania i oceny ofert;

uzgodnienie faworyzowania danego oferenta przy ocenie spetniania przez niego oraz
pozostatych oferentow warunkdéw uczestnictwa w przetargu lub ocenie jego oferty w
ramach kryteriéw innych niz cena;

odpowiedzi zamawiajgcego a termin sktadania ofert;
termin realizacji zamowienia i niespieszne procedowanie;

odktadanie badania oferty na zgodnos$¢ ze specyfikacje na etap przed zawarciem umowy w
sprawie zamowienia publicznego.

Brak srodkoéw na sfinansowanie zamowienia jako mechanizm wyboru lub uniewaznienia przetargu
oraz brak mozliwosci zgdania uniewaznienia postepowania jako ostatni akt walki o uczciwy przetarg.
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Art. 57 rozporzgdzenia finansowego majgcego zastosowanie do ogolnego budzetu Unii Europejskiej:

»L. Wszystkim podmiotom upowaznionym do dziatan finansowych oraz wszystkim innym osobom
uczestniczgcym w wykonywaniu budzetu oraz zarzadzaniu budzetem, w tym w dziataniach
przygotowawczych, a takze w audycie lub kontroli budzetu zakazuje sie podejmowania jakichkolwiek
dziatan, ktore mogg spowodowac powstanie ich intereséw z interesami Unii. (...)

2. Do celdw ust. 1 konflikt intereséw istnieje wowczas, gdy bezstronne i obiektywne petnienie funkcji
podmiotu upowaznionego do dziatan finansowych lub innej osoby, o ktéorych mowa w ust. 1, jest
zagrozone z uwagi na wzgledy rodzinne, emocjonalne, sympatie polityczne lub przynaleznos$é
panstwowag, interes gospodarczy lub jakiekolwiek inne interesy wspolne z odbiorcg".

W uchwale z dnia 11 kwietnia 2011 r., KIO/KD 28/11 Krajowa Izba Odwotawcza zwrdécita uwage, ze
oswiadczenie sktada sie po raz pierwszy przed podjeciem jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia. Wynika to z art. 7 ust. 2, ktory wymaga, aby czynnosci zwigzane z
przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamdwienia wykonywaty osoby
zapewniajgce bezstronnos¢ i obiektywizm. W przeciwnym razie czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamowienia podjete przez osobe podlegajgcg wytgczeniu po powzieciu przez nig
wiadomosci o okolicznosciach, o ktorych mowa w ust.1, powtarza sie. Nie robi sie tego tylko wobec
czynnosci otwarcia ofert oraz innych czynnos$ci faktycznych niewptywajgcych na wynik postepowania.

Osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia sktadajg - pod rygorem

odpowiedzialnosci karnej za fatszywe zeznania - pisemnie oswiadczenie o nie wystepowaniu lub

istnieniu okolicznoéci skutkujgcych brakiem bezstronno$ci opisanymi w ustawie Pzp. Dopuszczalne

jest rowniez ztozenie oswiadczenia w chwili powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych

podstawe wylgczenia z postepowania. (np. w momencie ztozenia pytania, wniosku o dopuszczenie do

udzialu w postepowaniu, oferty lub wniosku o przekazanie specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia).
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Zawarcie porozumienia majgcego charakter zmowy przetargowej zarébwno w prawie ochrony
konkurencji, prawie zamdéwien publicznych, jak i prawie karnym moze nastgpi¢ w dowolnej formie, w
szczegolnosci w drodze nieformalnych uzgodnien.

art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik (zachowania w zwigzku z przetargiem) wskazuje, ze musi ono dotyczyc
uzgodnienia warunkéw ofert skladanych przez przedsiebiorcow juz uczestniczgcych w przetargu, przy
czym wystarczajgce jest ogolne okreslenie tych warunkéw (np. ceny nie wiekszej niz x). Powyzszy
przepis nie obejmuje uzgodnienia ograniczenia liczby ofert ani ofert rotacyjnych, a takze uzgodnien co
do faworyzowania oferenta przy ocenie w ramach kryteriéw innych niz cena.

Porozumienia miedzy oferentem a osobg reprezentujgcg zamawiajgcego mogg zostac
zakwalifikowane jako karalne podzeganie do przestepstw indywidualnych, takich jak naduzycie
zaufania (art. 297 k.k.) lub naduzycie uprawnien przez funkcjonariusza publicznego (art. 231 k.k.) czy
ujawnienie tajemnicy w zwigzku z wykonywang funkcjg (art. 266 k.k.).

Dla uznania danego porozumienia za zakazane na gruncie art. 6 ust. 1 uokik konieczne jest
wykazanie, ze jego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposdb konkurenciji na rynku wtasciwym.



KZP SZKOLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH - Zmowa przetargowa na gruncie PZP

Art. 305 § 1 oraz § 2 k.k., odpowiedzialnos¢ karng ponosi, kazdy kto (i) wchodzi w porozumienie z
inng osobg, (ii) dziatajgc na szkode wiasciciela mienia albo osoby lub instytucji, na rzecz ktorej
dokonywany jest przetarg publiczny. Jednoczesnie art. 305 § 1 k.k. wymaga, aby (iii) dziatanie
sprawcy nastepowato w celu osiggniecia korzysci majgtkowej,

Art. 305 § 2 k.k. wskazuje, ze (iv) zawarcie porozumienia musi nastgpi¢ w zwigzku z przetargiem
publicznym. Réznica wynika ze celu dziatania sprawcy (iii).

Z uwagi na powigzanie kwalifikacji zmowy przetargowej w swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp z art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik, znamie celu lub skutku powinno by¢ interpretowane tak samo, jak na gruncie prawa
antymonopolowego.

W przypadku wykrycia zmowy przetargowej juz po zawarciu umowy, zamawiajgcemu przystuguje
roszczenie 0 uniewaznienie zawartej umowy, jezeli strona tej umowy, inny uczestnik lub osoba
dziatajgca w porozumieniu z nimi wptyneta na wynik aukcji albo przetargu w sposoéb sprzeczny z
prawem lub dobrymi obyczajami. Przy przestankach uniewaznienia umowy, konieczne jest
wykazanie, ze zawarcie zmowy miato wptyw na wynik przetargu (art. 146 ust. 6 pzp i art. 70° § 1
k.c.)
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Art. 24 ust. 1 Pzp

z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie:

18) wykonawce, ktéry bezprawnie wptywat lub probowat wptyngé na czynnosci zamawiajgcego lub
pozyskac informacje poufne, moggce da¢ mu przewage w postepowaniu 0 udzielenie zamowienia;

20) wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie

konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, co zamawiajgcy jest w
stanie wykaza¢ za pomocg stosownych srodkow dowodowych;

Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesom innego
przedsiebiorcy lub klienta. Definicja wiec obejmuje porozumienia sprzeczne art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik -
czyli zmowy przetargowe, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji, co do zasady
naruszajg interes zamawiajgcego.

Sankcja ta obejmuje wiec tylko wykonawcédw i moze znalez¢ zastosowanie do porozumien
zawieranych przez dowolne osoby, jezeli w zwigzku z ich zawarciem ztozenie oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji.

Ani art. 305 k.k., ani tez art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie precyzujg na czym miatoby polega¢ niedozwolone
porozumienie przetargowe, ujmujgc zakres zakazu szerzej niz art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.



KZP SZKOLA ZAMOWIEN PUBLICZNYCH - Zmowa przetargowa na gruncie PZP

Do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp nie jest konieczne przypisywanie
odpowiedzialnosci za dziatania pracownikdw zawierajgcych zmowe przetargowg w imieniu oferentow
(generalnie wina), tak w wyroku KIO z 14.09.2010 r., KIO/UZP 1874/10: ,uznanie porozumienia za
ograniczajgce konkurencje nie wymaga ustalenia, czy porozumienie zostato zawarte przez osoby
upowaznione do reprezentowania danego podmiotu”.

Podobnie w postepowaniu 0 uniewaznienie umowy, wystarczajgce jest bgdz wykazanie cywilistycznej
bezprawnosci (sprzecznosci zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami), bgdz tez po prostu
naruszenia przez osoby dziatajgce w imieniu zamawiajgcego przepisow pzp (art. 146 ust. 6 pzp).

W przypadku wykrycia zmowy juz po zawarciu umowy, zamawiajgcy moze wystgpié o jej
uniewaznienie na podstawie art. 70° k.c. W przypadku ,ustawienia przetargu", ktére na ogét bedzie
kwalifikowane jako naruszenie pzp majgce wptyw na wynik postepowania, w szczegdlnosci obowigzku
zapewnienia wykonywania czynnosci przez osoby bezstronne i obiektywne (art. 7 ust. 2 w zw. z art. 17
ust. 1 pkt 4 pzp), czy zakazu opisywania przedmiotu zamowienia w sposob, ktory mogtby utrudniac
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 pzp), Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ o
uniewaznienie zawartej umowy na podstawie art. 146 ust. 6 pzp.
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Wykazanie zmowy przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo - zmowy oceniane sg po
rezultatach, przestankach i catoksztatcie okolicznosci, a w wielu sytuacjach dziatania podejmowane w
przetargu mozna racjonalnie wyjasni¢ jedynie istnieniem zmowy przetargowej (wyrok SOKIK z dnia 17
kwietnia 2008 r. sygn. akt XVII AmA 117/05). W ocenie zmdw przetargowych, jako zakazanych,
obowigzujg jednak obnizone standardy dowodowe - dla wykazania antykonkurencyjnej praktyki
wystarczajgce jest ustalenie antykonkurencyjnego celu porozumienia (K.Kohutek, M.Sieradzka,
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. LEX/el 2008). Cel porozumienia to wola
uczestnikow wyrazona w tresci dokumentu, lecz rowniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie
okreslity w umowie, ale zamierzajg osiggngc. Do uznania porozumienia za naruszajgce zakaz
okreslony w art. 6 ust.1 uokik wystarczy wykazanie, ze porozumienie stawia sobie za cel ograniczenie
konkurencji na ustalonym rynku wiasciwym (dec. Prezesa UOKIK z 15 grudnia 2005 r., nr RPZ -
36/2005, Dz. Urz. UOKIK z 2006 r., nr 1, poz. 9). Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 15 maja 2014 r., IlI
SK 44/13 wskazal, ze do stwierdzenia naruszenia art. 6 ust.1 uokik wystarczajgce jest wykazanie, ze
celem dziatanh przedsiebiorcéw byto naruszenie konkurencji na rynku.

Gdyby jednak przyja¢, ze w zaskarzonej decyzji istnienie celu zostato jedynie uprawdopodobnione, to
nalezy doda¢, ze wobec stwierdzenia uzasadnionego domniemania, iz stosowana praktyka wywotata
lub mogta wywotac¢ antykonkurencyjne skutki, zgodnie z art.1 ust.2 uokik dziatanie powoda podlegato
ocenie z zastosowaniem przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (SOKIK sygn. Akt
XVII AmA 11/14).
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Dowody bezposrednie (np. zeznania swiadkéw potwierdzajgcych zawarcie porozumienia, dokumenty i
korespondencja e-mail dotyczgca ustalen co do sposobu dziatania w przetargu).

Dowody posrednie, uprawdopodobnienie (poszlaki), gdyz uczestnicy zmowy starajg sie zachowaé
ustalenia w tajemnicy, co utrudnia zdobycie dowoddéw bezposrednich. KIO dopuszcza dowody
posrednie, czyli za pomocg wnioskdw, jakie mozna wysnuc¢ z udowodnionych faktéw ubocznych przy
zachowaniu zasad logicznego rozumowania, np. wspolny adres, te same pieczagtki, oswiadczenia
niezbedne w przetargu, doswiadczony w wykonawca, planowana pomyitka, czy Kancelaria
obstugujgca wykryta btgd, czy byta pociggnieta do odpowiedzialnosci, cigg zdarzen.

Badamy takie okolicznosci: uzycie podobnych formularzy druku, czcionki lub sformutowan w ofertach,
ztozenie ofert niekolidujgcych ze sobg co do zakresu prac, rotacyjne skiadanie ofert w kolejnych
przetargach, nieuzasadnione nieuzupetnienie brakéw formalnych (oferta kurtuazyjna) czy zawarcie w
SIWz warunkéw faktycznie faworyzujgcych danego przedsiebiorce.

Brak mozliwosci przestuchania stron i swiadkédw pod rygorem odpowiedzialnosci karnej i brak
nagrywania rozpraw w KlO.
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Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow Sygn. akt XVII AmA 11/14

Jak trafnie wskazat Prezes UOKIK, osoba sktadajgca zaswiadczenie wystawione przez ZUS: 1) byta
doswiadczonym pracownikiem, do ktérego obowigzkow stuzbowych nalezato m.in. przygotowanie i
sktadanie dokumentow w postepowaniu przetargowym, 2) w réwnolegle prowadzonym postepowaniu
przetargowym ten sam pracownik nie popetnit takiego btedu i ztozyt prawidtowe zaswiadczenie.

W ocenie Sadu, przy uwzglednieniu zasad doswiadczenia zyciowego trudno przyjgc, ze nieprawidtowe
usuniecie braku formalnego dokumentacji przetargowej byto wytgcznie skutkiem pomyiki pracownika,
szczegoblnie w sytuacji, gdy prowadzito to automatycznie do wykluczenia najtanszej oferty,
korzystniejszej pod tym wzgledem dla Zamawiajgcego.

W ogdélnym rozrachunku zaistniata sytuacja niewagtpliwie byta bardziej optacalna dla obu grup
kapitatowych, ktérych spétki tworzyty konsorcjum automatycznie wygrywajgce przetarg. Wobec
dokonanych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze celem dziatania powodujgcego wykluczenie z przetargu
konsorcjum ztozonego ze spoétek (...) byto stworzenie sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy byt zmuszony do
wyboru przedsiebiorcy oferujgcego wyzszg cene.

Przedstawione okolicznosci stanowig podstawe do uznania za udowodnione stanowiska Prezesa
UOKIK, iz wymieni w zaskarzonej decyzji przedsiebiorcy stosowali zakazang praktyke, o ktérej mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.
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Powyzsza ocena jest zgodna ze stanowiskiem doktryny dotyczgcym wystepujgcych najczesciej w
praktyce form zmowy przetargowej. Jedng z tych form jest udziat w postepowaniu, ktéry w istocie
polega na stworzeniu pozorow rywalizacji, a nastepnie rezygnacja lub (jak w rozpatrywanej sprawie)
doprowadzenie do wykluczenia z postepowania i w naturalny sposéb stworzenie warunkow do wyboru
przez Zamawiajgcego oferty podmiotu uprzednio ustalonego pomiedzy innymi uczestnikami przetargu,
nalezgcymi do grup kapitatowych, ktére w majestacie prawa utworzyty konsorcja i ztozyty
konkurencyjne oferty w tym samym przetargu. Za podobne w skutkach mozna uznac dziatanie
polegajgce na odmowie przez wykonawce, ktorego oferta zostata wybrana, zawarcia umowy dla
umozliwienia zawarcia umowy przez wykonawce, ktory ztozyt nastepng w kolejnosci oferte (zob. W.
Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zaméwien publicznych, LEX/el. 2012, Paulina
Soszynska — Purtak Zmowa przetargowa cz. I, ABC nr 205289). Jak trafnie stwierdzono w komentarzu
»~Wspolnym mianownikiem wszystkich form zméw przetargowych jest zazwyczaj podziat dodatkowo
zdobytych zyskéw miedzy wykonawcow biorgcych udziat w zmowie. Owe zyski pochodzg natomiast z
uzyskanej w wyniku zmowy wyzszej ceny umowy w sprawie zamowienia”.

Przedstawione wyzej, wynikajgce z zebranego materialtu dowodowego informacje pozwalajg bowiem
na ustalenie faktéw uzasadniajgcych stwierdzenie, Zze praktyka powoda i pozostatych uczestnikéw
postepowania byta przejawem niedozwolonego porozumienia, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik.
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Podkreslic wypada, ze zgodnie z przyjetym w orzecznictwie stanowiskiem wykazanie zmowy
przetargowej jest niezwykle trudne dowodowo — zmowy oceniane sg po rezultatach, przestankach i
catoksztatcie okolicznosci, a w wielu sytuacjach dziatania podejmowane w przetargu mozna
racjonalnie wyjasnic¢ jedynie istnieniem zmowy przetargowej (wyrok SOKIiK z dnia 17 kwietnia 2008 r.
sygn. akt XVII AmA 117/05). W ocenie zmdéw przetargowych, jako zakazanych per se, obowigzujg
jednak obnizone standardy dowodowe - dla wykazania antykonkurencyjnej praktyki wystarczajgce
jest ustalenie antykonkurencyjnego celu porozumienia (K.Kohutek, M.Sieradzka, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéow. Komentarz. LEX/el 2008). Cel porozumienia to wola uczestnikéw
wyrazona w tresci dokumentu, lecz réwniez to, czego strony porozumienia wyraznie nie okreslity w
umowie, ale zamierzajg osiggngc¢. Do uznania porozumienia za naruszajgce zakaz okreslony w art. 6
ust.1 uokik wystarczy wykazanie, ze porozumienie stawia sobie za cel ograniczenie konkurencji na
ustalonym rynku wtasciwym (dec. Prezesa UOKIK z 15 grudnia 2005 r., nr RPZ — 36/2005, Dz. Urz.
UOKIK z 2006 r., nr 1, poz. 9). Podobne w tej kwestii wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy w wyroku z
dnia 15 maja 2014 r., Ill SK 44/13 wskazujgc, ze do stwierdzenia naruszenia art. 6 ust.1 uokik
wystarczajgce jest wykazanie, ze celem dziatan przedsiebiorcéw byto naruszenie konkurencji na
rynku.

Gdyby jednak przyja¢, ze w zaskarzonej decyzji istnienie celu zostato jedynie uprawdopodobnione, to
nalezy dodac, ze wobec stwierdzenia uzasadnionego domniemania, iz stosowana praktyka wywotata
lub mogta wywotaé antykonkurencyjne skutki, zgodnie z art.1 ust.2 uokik dziatanie powoda podlegato
ocenie z zastosowaniem przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
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Wykonawca nie majgcy szans na uzyskanie zamowienia oddaje swoje zasoby innemu w tym samym
postepowaniu Sygn. akt: KIO 2666/17

Abstrahujgc od okolicznosci, ze mozliwos¢ zmiany podmiotu, na ktérego zasobach wykonawca polega
wykazujgc spetnianie warunkdow udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przewiduje
przepis art. 22a ust. 6 Pzp, to Izba — na podstawie przedstawionych w odwotaniu okolicznosci faktycznych — nie
znalazta powodow dla uznania zachowania obydwu podmiotéw za naruszajgce prawo. Jezeli Przystepujgcy miat
Swiadomo$é, ze doswiadczenie poprzedniego podmiotu trzeciego (Duna Aszfalt) nie wpisuje sie w warunek
udziatu w Postepowaniu okreslony w pkt 14 ppkt 2.1 lit. a) SIWZ, to racjonalnym dziataniem byta jego zmiana
na podmiot gwarantujgcy uznanie, ze Konsorcjum BA spetnia warunek udziatu w Postepowaniu (Eurovia).
Racjonalne byto rowniez zachowanie drugiej strony rzekomego porozumienia. Skoro Eurovia, ze wzgledu na
odrzucenie oferty ztozonej w ramach konsorcjum z innym wykonawcg, miata Swiadomos¢ niewielkich szans na
uzyskanie zamoéwienia, to ekonomicznie uzasadnione byto poszukiwanie innego sposobu na osiggniecie zysku z
tego przedsiewziecia inwestycyjnego, w postaci oddania zasobdéw i planowanego podwykonawstwa w realizacji
zamowienia.

Powigzania rodzinne Sygn. akt: KIO 2025/17

W ocenie lzby Zamawiajacy wykazat zawarcie porozumienia zaktécajgcego konkurencje poprzez stosowne
dowody ztozone w tej sprawie. Ztozone dowody oraz przywotane okolicznosci wskazujg na to, ze wykonawcy M.
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. s3 ze sobg powigzani i zawarli porozumienie majgce na
celu uzyskanie wyzszej ceny za realizacje zamodwienia publicznego. Porozumienie to polega¢ miato na tym, ze
wykonawcy oferowali ceny z odpowiednim ,rozstawieniem” cenowym a nastepnie wykonawca z tanszg ofertg
wycofywat sie z podpisania umowy, badz na etapie postepowania nie uzupetniat brakujgcych dokumentéw. Izba
zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze wszystkie okolicznosci oraz dowody wskazujg, ze w tym postepowaniu zostato
zawarte porozumienie pomiedzy wykonawcami N. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. oraz M. Sp. z 0.0. z siedzibg w S..
Zgodzi¢ nalezato sie z Zamawiajgcym, ze pomiedzy spotkami: Odwotujgcego i Przystepujacego N. istnieja
powigzania rodzinne.
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ROLA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

Art. 8. [Jawnosc¢ postepowania o udzielenie zamdwienia; ograniczony dostep do informacji; zakaz
ujawniania tajemnicy przedsiebiorstwa]

1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

2a. Zamawiajgcy moze okreslic w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wymogi dotyczgce
zachowania poufnego charakteru informacji przekazanych wykonawcy w toku postepowania.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.
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Sygn. akt: KIO 2633/17 z dnia 09.01.2018 r.

To dzieki prawu do uzyskiwania petnej informacji o postepowaniu i czynnosciach podejmowanych przez zamawiajgcego
wobec konkurencyjnych ofert, wykonawcy mogg skutecznie broni¢ swoich interesow. Ustalenie wzajemnych relacji miedzy
zasadg jawnosci a poufnoscig informacji przekazywanych przez wykonawcow (tajemnicg przedsiebiorstwa) jest niewatpliwie
trudne i czesto ocenne, ale niezmiernie istotne z punktu widzenia zarowno prawidtowego prowadzenia postepowan, ochrony
interesOw przedsiebiorcéw i prawidtowosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zauwazy¢ nalezy, ze przed podjeciem przez Sad Najwyzszy uchwaty z dnia z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. Il CZP 74/2005
w zakresie konsekwencji prawnych dla wykonawcy, dotyczgcych niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
Zamawiajgcy po uznaniu, ze brak jest podstaw do przyjecia iz zastrzezone dokumenty stanowig dla wykonawcy tajemnice
przedsiebiorstwa podejmowat czynno$¢ odrzucenia takiej oferty na podstawie przepisu o niezgodnosci tresci oferty z
ustawg. Obecnie Zamawiajgcy odwotujgc sie do tejze Uchwaty SN, uznajg, ze jedynym skutkiem niewlasciwego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa moze by¢ odtajnienie zastrzezonych tresci.

Zdaniem Izby powyzsze nalezy uzna¢ za nieprawidtowo$¢, gdyz podstawg dziatan Zamawiajgcego w postepowaniu winno
by¢ stosowanie sie do przepisdw obowigzujgcego prawa, a nie orzeczen sadow, ktére majg zastosowanie tylko w danej
sprawie, (podobnie por. Matgorzata Kartasiewicz, Jerzy Pierog Zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa a zasada jawnosci
w prawie zamowien publicznych). Taka ocena powoduje sytuacje, ze coraz powszechniejsze staje sie zastrzeganie
niemalze catych tresci ofert.

Zamawiajgcy nie moze natomiast w sposob bezkrytyczny opierac sie jedynie na zastrzezeniu i ztozonych ogolnikowych
wyjasnieniach, lecz winien oczekiwa¢ od wykonawcy wykazania w sposob niebudzgcy watpliwosci, ze zastrzezone
informacje w sposob pefny i obiektywny spetniajg wymagania art. 11 ust. 4 uznk. Izba podkresla, ze uznanie danej informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie -
konieczne jest spefnienie czynnikow o charakterze obiektywnym. Kwestia zasadnos$ci utajnienia informacji przedsiebiorstwa
to nie kwestia rodzaju informaciji, tylko jej znaczenia dla przedsiebiorstwa, ktérych ujawnienie moze narazi¢ na straty danego
wykonawce. Kwestii tej nie mozna utozsamiac¢ z zasadg konkurowania wykonawcow w postepowaniu (wyrok KIO z 29 lipca
2013 r., KIO 1703/13). Zamawiajacy, ktory stwierdzi oczywisty brak zasadno$ci zastrzezenia w_ofercie tajemnicy
przedsiebiorstwa winien rozwazy¢ mozliwosé odrzucenia takiej oferty, do czego obliquje go wprost tresé art. 89
ust. 1 pkt 1 Pzp. Natomiast w _przypadku kiedy z analizy podstaw zastrzezenia mozliwe bedzie wywiedzenie, iz
zastrzezenie bylo niezasadne i mialo na celu uniemozliwienie innym wykonawcow weryfikacji danej oferty to
Zamawiajgcy winien dokonac¢ jej odrzucenia w_oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp uznajgc iz dokonane
zastrzezenia stanowity czyn nieuczciwej konkurenciji.
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Wyrok z dnia 22 lipca 2016 r., sygn. akt: KIO 1073/16 (ochrona partnerow biznesowych i
podmiotow trzecich)

W uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych (Sejm
RP VII kadencji, nr druku 1653) wskazano, m.in.: Wprowadzenie obowigzku ujawniania informaciji
stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (zmiana art. 8 ust. 3). Przepisy o zamowieniach publicznych
zawierajg ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia.
Mimo zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce patologicznie
naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce podstawg do ich ocen, czynig to
ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj. wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji
przez konkurentow wypetniania przez nich wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych
wymaga faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktore sg podstawg do dopuszczenia
wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich regutom
ochrony wiasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a przede wszystkim
sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych.

- Niedopuszczalne jest zastrzeganie catoSci dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jesli tylko pewna jego treSc takg
tajemnice stanowi — zastrzezenie metodyki realizacji zamowienia

- KIO w szeregu orzeczeniach wskazywafa, ze co do zasady brak jest podstaw do obejmowania tajemnica
przedsiebiorstwa wykazu oséb_dedykowanych do petnienia okreslonych funkcji w_postepowaniu przetargowym
(por. wyrok dnia 13 marca 2017 r. sygn. KIO 385/17). Wykonawca ma inne rdzne moZzliwo$ci ewentualnego zabezpieczenia
Sie przed rezygnacjg 0Sob wskazanych w ofercie z udziatu w realizacji zamowienia, chociazby poprzez zawieranie umow
cywilno-prawnych w ktoérych mozliwe byfoby ustalenie odszkodowania dla wykonawcy w przypadku rezygnacji osoby z
udziatu w postepowaniu. Stwierdzi¢ nalezy, Zze ze wzgledu na fakt, iz jawnoSc postepowania jest zasadg, to jej ograniczenia
poprzez objecie czesci oferty tajemnicq przedsiebiorstwa, wydaje sie by¢ mozZliwe tylko wtedy, jeSli brak jest innej
mozliwoSci zabezpieczenia interesow wykonawcy.
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Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od zasady jawnosci postepowania, o ktérej mowa w
art. 8 ust. 1 Pzp, winna by¢ interpretowana w sposob scisty, a Zamawiajgcy powinien z
nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnosc¢ utajnienia oferty. Podkreslenia wymaga przy
tym, ze ciezar dowodu, iz dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje (wyrok KIO z 9 marca 2012 r., KIO 392/12).
Nowelizacja ustawy Pzp, ktéra weszta w zycie 19 pazdziernika 2014 r., wprowadzita warunek,
iz aby byto mozliwe skorzystanie z utajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie niezbedne
jest wykazanie Zamawiajgcemu, ze ztozone wraz z zastrzezeniem informacje faktycznie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Nalezy przyjgc¢, ze wykazanie to powinno nastgpi¢ wraz
z dokonaniem zastrzezenia. W tym zakresie wskazaC nalezy, ze wykazanie zasadnosSci
zastrzezenia nie moze byc¢ traktowane jako dokument podlegajgcy pod art. 25 ust. 1 i dlatego
nie moze by¢ wiec przedmiotem uzupetnienia.

Aby dang informacje uznac za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zostac spetnione tgcznie
nastepujgce warunki (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN
304/00, OSNC 2001, nr 4, poz.59):

» informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,

* informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

* podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna jedynie formalnie podchodzi¢ do tajemnicy przedsiebiorstwa, czy akceptowac
szablony wyjasnien stosowane przez wykonawcow. Tekst techniczny nie oznacza, ze
wskazane rozwigzanie nie jest powszechnie stosowane.
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Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnosc¢
ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykaza¢ zasadnosC¢ dokonanego zastrzezenia. Przedsiebiorca ma
obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnia ochrone informacji
przed upowszechnieniem, czy - Scistej mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywna ocene
uzytego w przepisie zwrotu "niezbednosc¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie
przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkow stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo,
ze informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsiebiorca nie podejmie dziatan
bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie mozna méwi¢ o
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie precyzujg rodzaju lub zakresu srodkéw, do
ktorych podjecia zobowigzany jest wykonawca. Rodzaj i zakres wymaganych zabezpieczen zalezec
bedzie zatem w szczegdlnosci od rodzaju informacji, sposobu utrwalenia informaciji, struktury oraz

wielkosci przedsiebiorstwa, a takze pozycji rynkowej danego wykonawcy.
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Aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie

nastepujgce warunki (vide wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00,

OSNC 2001, nr 4, poz.59):

* informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

* informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

+ podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Nie mozna jedynie formalnie podchodzi¢ do tajemnicy przedsiebiorstwa, czy akceptowac¢ szablony

wyjasnien stosowane przez wykonawcow. Tekst techniczny nie oznacza, ze wskazane rozwigzanie nie

jest powszechnie stosowane.

RECEPTA — metoda 10 dni tajemnicy!
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WNIOSKI

Celem zakazu zawierania zmow przetargowych wynikajgcego z pzp jest nie tylko ochrona
zamawiajgcego, ale rowniez zapewnienie transparentnosci i poszanowania konkurencji przy
wydatkowaniu srodkéw publicznych;

Przepisy uokik chronig przede wszystkim interes publiczny, jakim jest konkurencja na rynku
wiasciwym;

Podstawowym przedmiotem ochrony art. 305 k.k. jest ochrona intereséw zamawiajgcego (a nie
innych oferentéw), czego wyrazem jest w szczegdlnosci zasada $cigania sprawcow wytgcznie na
jego wniosek, co jest problemem z uwagi na pasywng postawe zamawiajgcych i organow kontroli.

Nie bgdz obojetny w przypadku gdy oferta najkorzystniejsza jest obarczona ,podejrzanym”
btedem s$swiadczgcym o jej niezgodnosci z trescig dokumentacji (SIWZ) i powinienes dokonaé
wyboru drozszej oferty;

Zachowaj ostroznos¢é w przypadku gdy wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, uchyla sie od podpisania umowy - zamiast wybieraC¢ drugg oferte (drugg w
kolejnosci) pomys$| nad uniewaznieniem postepowania;

Zwracaj uwage na powigzania osobowe (ta sama osoba reprezentuje kilku wykonawcow);

Nie bagatelizuj ,drobnych" btedéw pojawiajgcych sie w kliku ofertach (np. w zakresie ceny, tresci
oferty);

Weryfikuj - w przypadku postepowan dotyczgcych tego samego przedmiotu zamowienia
prowadzonych m.in. w podziale na czesci, w powtarzalnych odstepach czasu, réwnolegle na
przestrzeni czasu - jak rozkfada sie wybor oferty najkorzystniejszej. Wykonawcy mogg podzielié
sie zamdwieniem np. czasowo - ,raz ty sktadasz oferte najkorzystniejszg raz ja", ,ty bierzesz
cze$¢ 1 a ja 2 zamodwienia", ,ty dziatasz w wojewodztwie mazowieckim a ja dolnoslgskim™;
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« W przypadku przedmiotu zamowienia odnoszgcego sie do rynku, na ktérym nie ma duzej
konkurencji, mogg pojawi¢ sie oferty o zawyzonych cenach, sktadane przez wykonawcéw
niespetniajgcych warunkow udziatu w postepowaniu, tylko po to, aby zachowaé pozorng
konkurencije;

« Uwazaj na kryteria oceny ofert i ich wage procentowg - wykonawcy mogg zaoferowaé ceny, ktére
nie bedg konkurencyjne, ale dzieki ktérym zdobedg przewazajgcg liczbe punktdow w ramach
kryterium oceny ofert, ustalajgc wczesniej jakg zaoferowaC cene, aby wygrata oferta pozornie
najkorzystniejsza,;

« Uwazaj na przypadki, w ktorych ten sam podmiot sktada witasng oferte i jednoczesnie bedzie
podwykonawcg u innego wykonawcy/ innych wykonawcow;

« W przypadku postepowania odwotawczego przed KIO - zwro¢ uwage na wykonawcow, ktorzy
przystepujg w ww. postepowaniu po stronie innych wykonawcéw nie majgc interesu w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ odwotujgcego (innego wykonawcy);

+ Generalnie - zwracaj uwage na pojedyncze symptomy wspotpracy pomiedzy wykonawcami, ktore
mogg pojawiac sie w réoznych postepowaniach;

« Rozmawiaj z innymi zamawiajgcymi, podmiotami nalezgcymi do tej samej grupy kapitatowej, dziel

sie swoimi doswiadczeniami i spostrzezeniami.
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