Sygn. akt KIO 360/15
WYROK
z dnia 11 marca 2015 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 marca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2015 r. przez Grupe POWEN-
WAFAPOMP S.A. Oddziat w Zabrzu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego
Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie

przy udziale KSK Sp. z o0.0. w Rudzie Slgskiej i Przedsigbiorstwa Produkcyjno Handlowo
Ustugowego MACPOL Sp. z 0.0. w Rudzie Slgskiej zgtaszajgcych swoje przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Grupe POWEN-WAFAPOMP S.A. Oddziat w Zabrzu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grupe POWEN-WAFAPOMP S.A.
Oddziat w Zabrzu tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Grupy POWEN-WAFAPOMP S.A. Oddziat w Zabrzu na rzecz Tauron
Wydobycie S.A. w Jaworznie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset ztotych
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoieviiiiinnianes



Sygn. akt KIO 360/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Tauron Wydobycie S.A. w Jaworznie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia, ktérego przedmiotem jest dostawa pomp zatapialnych dla potrzeb
Zaktadow Goérniczych Tauron Wydobycie S.A. Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato
11 grudnia 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 239-
421324. Wartos¢ zamoOwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

17 lutego 2015 r. zamawiajgcy przestat zaproszenie do udziatu w aukcjach elektronicznych w
czesciach 1-3, w zwigzku z czym 24 lutego 2015 r. Grupa POWEN-WAFAPOMP S.A.
Oddziat w Zabrzu wniosta odwotanie. Zachowany zostat obowigzek przekazania
zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie czynnosci:

1. odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Produkcyjno Ustugowo Handlowego MACPOL
Sp. z 0.0. w Rudzie Slgskiej, dalej jako MACPOL, w zakresie czesci 1-3, w sytuacii
gdy ww. wykonawca zmienit pierwotng tre$¢ oferty w zakresie przedmiotu oferty,
czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 82
ust 1 Pzp i art. 84 ust 1 Pzp;

2. odrzucenia oferty MACPOL w zakresie czesci 1-3, w sytuacji gdy tres¢ oferty ww.
wykonawcy jest wewnetrznie sprzeczna w zakresie informacji co do udziatu
podwykonawcy w realizacji przedmiotu zamowienia, czym zamawiajgcy naruszyt art.
7 ust 1i3 oraz art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust 3 Pzp;

3. odrzucenia ofert MACPOL oraz KSK Sp. z 0.0. w Rudzie Slagskiej, dalej jako KSK, w
zakresie czesci 1-3, ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w postaci
wskazanej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 47, poz. 211 ze zm.) dalej jako uznk, czym
zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 82 ust 1
Pzp;

4. wezwania MACPOL do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie jej przedmiotu, w
sytuacji gdy ze ztozonych przez ww. wykonawce wyjasnien w dniu 5 lutego 2015 r.
wynika, wbrew pierwotnej tresci oferty, iz przedmiotem oferty nie bedg pompy PZ-
22GDz, PZ-65z, PSZ-80AZN produkcji KSK w Rudzie Slgskiej, a blizej nie okreslone



pompy produkowane przez ww. wykonawce, czym zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 i
3oraz art.87 ust 1 Pzpw zw. z art. 82 ust 1i 3 Pzp i 84 ust 1 Pzp;

5. wezwania MACPOL Sp. z 0.0. do uzupetnienia tresci ztozonej oferty w zakresie
dokumentdw okreslonych w pkt 3.6.3. i 3.6.4. SIWZ a dotyczacych KSK, w sytuaciji
gdy ze ztozonych przez wykonawce wyjasnien z dnia 5 lutego 2015 r. wynika, iz KSK
bedzie czynnie uczestniczyt w realizacji zamdwienia, czym zamawiajacy naruszyt art.
7 ust 1i 3 oraz art. 26 ust 3 Pzp w zw. z § 3 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze
zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcéw oraz form, w jakich dokumenty te moga byc¢
sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231) dalej jako rozporzadzenie w sprawie rodzajow
dokumentow..

Odwotujgcy kwestionowat réwniez czynnos¢ wyznaczenia przez zamawiajgcego aukgji
elektronicznych na dzien 20 lutego 2015 r. w zakresie czeéci 1 i 2 oraz 23 lutego 2015 r. w
zakresie czesci 3, zaproszenia do udziatu w nich MACPOL oraz przeprowadzenia aukcji w
sytuacji gdy nie ztozono w zakresie czesci 1-3 zamowienia co najmniej trzech
niepodlegajacych odrzuceniu ofert, czym zamawiajacy naruszyt art. 7 ust 1 i 3 Pzp oraz art.
91aust 1 Pzpi91b ust 1 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu:

A odrzucenia ofert MACPOL oraz KSK w zakresie czesci 1-3 zamowienia;

B. uniewaznienia czynnosci zaproszenia MACPOL oraz KSK w zakresie czesci 1-3
zamoéwienia do aukcji elektronicznej i czynnosci ich wyznaczenia przez zamawiajgcego,
wobec niespetnienia przewidzianych w Pzp przestanek ich dokonania;

C. w przypadku przeprowadzenia wyznaczonych w zakresie czesci 1-3 zamoéwienia
aukcji elektronicznych ich uniewaznienia wobec niespetnienia przewidzianych w Pzp
przestanek ich przeprowadzenia;

D. powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 1-3

zamoéwienia z pominieciem ofert MACPOL oraz KSK.

MACPOL oraz KSK przystagpity do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania Kkopii przystgpienia

zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniesli o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas kiérej
odwotujgcy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajgcy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:



Przedmiot zaméwienia stanowia: w czesci 1 - dostawa fabrycznie nowych pomp zatapialnych
typu P1BA-Ex lub réwnowaznych dla potrzeb Zaktaddéw Gérniczych TAURON Wydobycie SA, w
czesci 2 - dostawa fabrycznie nowych pomp zatapialnych typu P2BA-Ex lub réwnowaznych dla
potrzeb Zaktaddéw Gorniczych TAURON Wydobycie S.A., w czesci 3 - dostawa fabrycznie
nowych pomp zatapialnych typu P3CC/II-Ex lub réwnowaznych dla potrzeb Zaktaddéw
Gérniczych TAURON Wydobycie S.A.

W czesciach 1-3 zamdéwienia oferty ztozyli odwotujgcy oraz obaj przystepujacy. Odwotujgcy
zaoferowat pompy wtasnej produkcji za cene 411.312 zt w czesci 1 zamowienia, 1.354.353 zt w
czesci 2 zamdéwienia oraz 482.160 zt w czesci 3 zamdwienia. KSK ztozyt oferte na pompy
rownowazne wiasnej produkcji za cene 427.548 zt w czesci 1 zamdwienia, 1.384.119 zt w czesci
2 zamoOwienia, 488.064 zt w czesci 3 zaméwienia. MACPOL zaoferowat pompy produkcji KSK
Sp. 2 0.0. za 449.196 zt w czesci 1 zamowienia, 1.443.651 zt w czesci 2 zamdwienia, 523.488 zt
w czesci 3. MACPOL wskazat jako przedmiot oferty pompy PZ- 22GDz (cze$¢ nr 1), PZ-65z
(czesé nr 2), PSZ-80AZN (czes¢ nr 3). Do oferty zostata dotagczona dokumentacja techniczna
wymagana w SIWZ.

Zgodnie z pkt 4.5.1. SIWZ cena byfta jedynym kryterium oceny ofert. W pkt 3.5. SIWZ
zamawiajacy zadat wskazania przez wykonawce w ofercie czesci przedmiotu zamowienia, kiérej
wykonanie powierzy podwykonawcom. Wskazanie w ofercie czesci przedmiotu zamdwienia,
ktérej wykonanie wykonawca powierzy podwykonawcom, powinno nastgpi¢ poprzez okreslenie
jej rodzaju i zakresu. Wzo6r oswiadczenia wykonawcy o wykonaniu przedmiotu zamoéwienia

samodzielnie albo przy pomocy podwykonawcow stanowit Zatgcznik nr 7 do SIWZ.

MACPOL os$wiadczyt, ze zamowienie wykona bez udziatu podwykonawcédw a celem wykazania
spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu w zakresie posiadania niezbednej wiedzy i
doswiadczenia (3.1.1.2 SIWZ), tj. wykazania w okresie ostatnich trzech lat nalezytej realizacji
dostaw pomp zatapialnych o wartosci nie mniejszej niz: dla czesci nr 1 zaméwienia - 600 000,00
PLN, dla czesci nr 2 zamowienia - 2 000 000,00 PLN, dla czesci nr 3 zamdwienia - 800 000,00
PLN, powotat sie na zasoby KSK. Wraz z ofertg MACPOL ztozyt oswiadczenie KSK z 19
stycznia 2015 r. pt. ,Oswiadczenie producenta zatapialnych pomp szlamowych”. Stanowi ono, ze
KSK na potrzeby badanego postepowania zapewnia MACPOL realizacje dostaw pomp. KSK
oswiadczyt, ze na okres wykonywania zaméwienia oddaje MACPOL do dyspozycji niezbedne
zasoby (wiedza, doswiadczenie i potencjat techniczny) oraz upowaznia do korzystania z
niezbednej dokumentacji. Zobowigzat sie réwniez do zapewnienia serwisu nhaprawczego,

gwarancyjnego oraz dostep do czesci zamiennych.



Zamawiajgcy uznat to oswiadczenie za niewystarczajgce i pismem z 28 stycznia 2015 r. na
podstawie art. 26 ust. 4 Pzp zwrdcit sie do MACPOL o wyjasnienia : czy i w jakim zakresie
podmiot trzeci, tji. KSK Sp.j. bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia. Zamawiajacy wskazat
postanowienia pkt 3. 6.3. SIWZ, gdzie wymagat od wykonawcow powotujgcych sie na zasoby
innych podmiotéw ztozenia dokumentéw dotyczacych w szczegdlnosci zakresu dostepnych
wykonawcy zasobdw innych podmiotéw, sposobu wykorzystania zasobow przy realizacii
zamoOwienia, charakteru stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem oraz
zakresu i okresu udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdwienia.

W wyjasnieniach z dnia 4 lutego 2015 r. MACPOL wskazat, iz KSK bedzie brata udziat w
realizacji zaméwienia przez MACPOL przez:

- merytoryczny nad nim nadzér i doradztwo obejmujace w szczegdlnosci opiniowanie
prawidtowosci zatozen wykonawczych;

- konsultacje i doradztwo w przypadkach trudnosci napotkanych podczas realizacji zaméwienia,

- udostepnienie know-how i posiadanej dokumentacji technicznej w zakresie niezbednym do
nalezytego wykonania zaméwienia;

- szkolenie personelu w zakresie niezbednym do nalezytego wykonania zamowienia, jezeli
zajdzie taka potrzeba w czasie jego realizacji.

Czynnosci te KSK bedzie wykonywac¢ na mocy umowy o charakterze cywilnoprawnym.

W zalgczonym do wyjasnien zobowigzaniu KSK z 19 stycznia 2015 r. takze wskazano
wymienione czynnosci. W zobowigzaniu tym wskazano, ze KSK jest swiadoma solidarnej

odpowiedzialnosci, ktérg ponosi z MACPOL z 0.0. za realizacje przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy dokonat oceny spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz czynnosci
badania ofert i w czesci 1-3 zamdwienia zaprosit do udziatu w aukcji elektronicznej wszystkich

wykonawcdw, kitdrzy ztozyli oferty.

Izba dokonata przywotanych ustalen na podstawie wymienionych dokumentéw znajdujgcych sie
w formie kopii w aktach sprawy. Zakres ustalen odpowiada wnioskowi odwotujgcego o

przeprowadzenie dowodéw z dokumentdw.

Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, ze nie wzigt udziatu w aukcji, zas aukcja miata taki przebieg,
ze pierwsze postgpienie ztozyt KSK, nastepne MACPOL i na tym aukcje zostaty zakonczone.
Okolicznosci te nie byly sporne migdzy stronami.

Izba zwazyla, co nastepuje:



Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Oferta
odwotujgcego zawierata najnizszg cene w czesciach 1-3 zamodwienia, zatem dokonanie
wyboru ofert w tych czesciach bez przeprowadzania aukcji datoby odwotujgcemu mozliwo$¢

uzyskania zaméwienia.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad. 1 i 4. Udzielajagc zamawiajgcemu wyjasnien pismem z 4 lutego 2015 r. MACPOL nie
zmienit tresci swojej oferty. Izba dostrzegta przede wszystkim, ze wezwanie zamawiajgcego
nie dotyczyto przedmiotu dostawy, lecz zdolnosci podmiotowej wykonawcy do wykonania
zamOwienia. Zamawiajgcy badajgc spetnianie przez MACPOL warunku udzialu w
postepowaniu, dotyczagcego wiedzy i doswiadczenia wyjasnial, majgc na uwadze
postanowienia SIWZ, udziat w wykonaniu zaméwienia KSK, na zasoby ktérego powotat sie
MACPOL.

Wyjasnienia MACPOL nie odnoszg sie zatem do przedmiotu oferty i z ich tresci nie wynika
zmiana rodzaju pomp oferowanych zamawiajgcemu, a wskazanych w ofercie. W tej sytuacji
nie ma potrzeby uzyskania przez zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych rodzaju pomp
oferowanych przez MACPOL.

Zamawiajgcy trafnie uznat, ze przedmiot oferty MACPOL nie ulegt zmianie i nie naruszyt art.
7 ust1i3oraz art.87 ust 1 Pzp art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 82 ust 1 Pzp i art. 84 ust 1
Pzp.

Ad. 2. Izba nie dopatrzyta sie wewnetrznej sprzecznosci w ofercie MACPOL w zakresie
informacji co do udziatu podwykonawcy w realizacji przedmiotu zamowienia. Dostrzezono
bowiem, ze z treSci oswiadczenia KSK ztozonego wraz z ofertg przez MACPOL wynika
zobowigzanie sie do dostarczenia pomp.

Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 2 Pzp przedmiot zaméwienia nalezy kwalifikowac
jako dostawe. Definicja zawarta przywotanym przepisie jest jednak szersza niz pojecie
dostawy w rozumieniu cywilnoprawnym. Zgodnie z art. 605 k.c. przez umowe dostawy
dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych tylko co do gatunku oraz do
ich dostarczania czesciami albo periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania tych
rzeczy i do zaptacenia ceny. Natomiast art. 2 pkt 2 Pzp jako dostawy definiuje nabywanie
rzeczy, praw oraz innych débr, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy,

najmu, dzierzawy oraz leasingu.



Z zobowigzania KSK na rzecz MACPOL ztozonego wraz z ofertg wynika, ze wymienione
podmioty w zwigzku z wykonaniem przedmiotu zamowienia tgczy¢ bedzie umowa dostawy w
rozumieniu k.c., zas realizacja umowy przez MACPOL bedzie kwalifikowane jako umowa
sprzedazy. Art. 535 § 1 k.c. stanowi bowiem, Zze przez umowe sprzedazy sprzedawca
zobowigzuje sie przenie$¢ na kupujgcego witasnos¢ rzeczy i wydaé mu rzecz, a kupujacy
zobowigzuje sie rzecz odebrac i zaptaci¢ sprzedawcy cene.

Dostawa rzeczy realizowana przez producenta na rzecz uczestnika postepowania, a
nastepnie sprzedaz tych rzeczy zamawiajagcemu przez tego uczestnika (dostawa w
rozumieniu art. 2 pkt 2 Pzp) nie stanowi podwykonawstwa. Art. 2 pkt 9b Pzp stanowi, ze
umowa o podwykonawstwo to umowa w formie pisemnej o charakterze odptatnym, ktérej
przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane stanowigce czes¢ zamodwienia
publicznego. Z art. 36 ust. 4 i 5 Pzp wynika, ze za podwykonawstwo nalezy uznaé
wykonanie cato$ci lub czesci przedmiotu zamowienia przez podmiot inny, niz
wykonawca. Podwykonawstwo jest zatem bezposrednig realizacjg czesci zaméwienia przez

podmiot nie bedacy wykonawca.

KSK jako dostawca pomp na rzecz MACPOL nie jest wykonawca czesci zaméwienia, ktére
w catosci bedzie wykonane przez MACPOL. Kwestia ta nie ulegta zmianie przez ziozone
wyjasnienia i dodatkowe oswiadczenie KSK. Dokumenty te precyzujg, na czym ma polegac
ewentualna wspotpraca obu podmiotéw. Istotnie, ich tre$¢ jest szersza niz wynikatoby z
istoty wsparcia udzielanego przez producenta dystrybutorowi swoich produktow. Nie
prowadzi to jednak do uwzglednienia odwotania. Zdaniem Izby juz oswiadczenie producenta
stanowi dokument wystarczajgcy w Swietle art. 26 ust. 2b Pzp do uznania, ze wykorzystanie
zasobow KSK przez MACPOL bedzie miato charakter realny i jasno wskazuje role KSK w
wykonaniu zaméwienia. Dokonanie wezwania przez zamawiajgcego wynikato zdaniem Izby
z niejako ,mechanicznego” zastosowania postanowien SIWZ bez dostatecznej analizy
dokumentow ztozonych wraz z oferta, a tres¢ dokumentdéw ztozonych w odpowiedzi nie

moze by¢ interpretowana w oderwaniu od tresci zobowigzania ztozonego wraz z oferta.

Zastosowanie art. 26 ust. 2b Pzp rodzi liczne trudnosci praktyczne i dylematy orzecznicze.
Niewatpliwe jest jednak, ze przy badaniu, czy wykorzystanie zasobdw innego podmiotu w
toku realizacji zaméwienia nalezy mie¢ na uwadze specyfike zamowienia. Oczywistym jest,
ze zakres wsparcia udzielanego stosownie do art. 26 ust. 2b Pzp jest zalezny nie tylko od
przedmiotu zamodwienia tj. czy stanowig go dostawy, ustugi czy roboty budowlane, ale

rowniez od specyfiki konkretnego zamdéwienia.



Izba uznata, ze zapewnienie przez KSK dostaw na rzecz MACPOL pomp stanowigcych
przedmiot zamowienia jest wystarczajgce dla mozliwosci powotania sie przez MACPOL na
zasoby KSK i nie stanowi podwykonawstwa. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust 1 i 3 oraz
art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust 3 Pzp;

Ad. 3. Ztozenie ofert przez MACPOL oraz KSK nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w
wskazanego w art. 3 ust. 1 uznk. Przepis ten stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji
jest dziatania sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Odwotujgcy powotywat sie rodwniez na art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2007 r.,
Nr 50, poz. 331) zakazujgcego porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w
szczegOInosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcédw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Wskazywat, ze wspdlnym celem
KSK i MACPOL byto doprowadzenie do aukcji elektroniczne;.

lzba zwazyta, ze twierdzenie to pozostato catkowicie gotostowne. Odwotujgcy, na ktérym
spoczywat ciezar dowodu, nie wykazat, ze nie istniejg na rynku wykonawcy, ktorzy nie
mogliby wzig¢ udziatu w postepowaniu. Z samego faktu, ze o zamoéwienie w danym
postepowaniu ubiegajg sie producent i dystrybutor danej rzeczy nie wynika ograniczenie
konkurencji. W zakresie znaczenia powotania sie przez wykonawce na zasoby innego
podmiotu uczestniczacego w postepowaniu Izba w sktadzie rozpoznajgcym niniejsze
odwotanie w petnym zakresie podzielita argumentacje i ocene prawna zawartg w
uzasadnieniu orzeczenia w sprawie KIO 1872/13 i uznata, ze nie przesadza to o zawarciu

niedozwolonego porozumienia przez uczestnikdw postepowania.

Passus o solidarnej odpowiedzialnosci za wykonanie przedmiotu zamowienia powinien by¢
odczytywany w kontekscie zasady wynikajgcej z art. 26 ust. 2e Pzp, tj. solidarnej
odpowiedzialnosci podmiotu ktéry zobowigzat sie do udostepnienia zasoboéw zgodnie z art.
26 ust. 2b Pzp i wykonawcy za szkode zamawiajgcego powstatg wskutek nieudostepnienia
tych zasobdw. Wykonawcy uczestniczacy w rynku zamowien publicznych réznig sie
stopniem profesjonalizmu. Oswiadczenia sktadane przez nich w zwigzku z postepowaniami o
udzielenie zamowienia nie powinny by¢ wyktadane wytgcznie literalnie, lecz z
uwzglednieniem wszystkich okolicznosci majacych znaczenie dla prawidtowego zrozumienia

woli podmiotu sktadajgcego dane oswiadczenie (art. 65 § 1 k.c. w zw. z art. 14 Pzp).



Co do zasady wybor najkorzystniejszej oferty po przeprowadzeniu aukcji elektronicznej
sprzyja konkurencji w postepowaniu. Odwotujacy zostat zaproszony do udziatu w aukcjach
elektronicznych, ktéra odbyly sie po wniesieniu odwotania. To, ze odwotujgcy nie wziat
udzialu w aukcjach, bylo jego suwerenng decyzjg. Zdaniem Izby jest bardzo
prawdopodobne, Zze nieprzystgpienie odwotujacego do aukcji wynikato z braku mozliwosci
dalszego obnizenia ceny.

W tej sytuacji, gdy w aukcji uczestniczyli wytgcznie KSK i MACPOL oferujacy te same pompy
jest nieracjonalnym zarzucanie tym wykonawcom, ze nie sktadali kolejnych postgpien i
aukcje zakonczylty sie po pierwszej rundzie.

Zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust 1 i 3 oraz art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 82 ust 1
Pzp;

Ad. 5. Skoro KSK nie bedzie bezposrednio uczestniczyt w realizacji zamowienia,
zamawiajgcy nie byt zobowigzany wezwania MACPOL Sp. z o.0. do uzupetienia tresci
ztozonej oferty w zakresie dokumentoéw okreslonych w pkt 3.6.3. i 3.6.4. SIWZ a dotyczacych
KSK. § 3 ust 4 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentdw.

W konsekwencji wyznaczenie przez zamawiajgcego aukcji elektronicznych i ich
przeprowadzenie w dniach 20 lutego 2015 r. w zakresie czesci 1 i 2 oraz 23 lutego 2015 r. w
zakresie czesci 3 z udziatem MACPOL i KSK nie stanowi naruszenia art. 7 ust 1 i 3 Pzp
oraz art. 91a ust 1 Pzp i 91b ust 1 Pzp. W wymienionych czesciach ztozono bowiem trzy
oferty niepodlegajace odrzuceniu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekfa na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: ......ccccveceemiiiseeennninns



