Sygn. akt: KIO 1872/13

WYROK
z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Cztonkowie: Katarzyna Brzeska

Barbara Bettman

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 sierpnia 2013 r. przez

wykonawce Grupa Powen-Wafapomp S.A. w Warszawie

przy udziale wykonawcy K.S.K. sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej, zgtaszajacego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Kompanie Weglowa S.A. w Katowicach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Grupa Powen-Wafapomp S.A. w
Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych) uiszczong przez wykonawce Grupa Powen-Wafapomp

S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz. 907) 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: ......cccciiiiiiiiiiinnnns

Czlonkowie: i,



Sygn. akt: KIO 1872/13
Uzasadnienie
Zamawiajacy — Kompania Weglowa S.A. w Katowicach prowadzi w trybie przetargu

nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na podstawie przepiséw ustawy z

dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r., poz.

907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,dostawa pomp i zespotow

pompowych dla Oddziatéw Kompani Weglowej S.A. w 2013 r.”. Ogtoszenie o zamowieniu

zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 czerwca 2013 r.,

nr 2013/S 114-195362.

W dniu 29 lipca 2013 r. zamawiajacy przestat wykonawcy Grupa Powen-Wafapomp

S.A. w Warszawie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o zaproszeniu do aukgc;ji

elektronicznej, m.in. w zakresie pakietu (czesci zamowienia) nr 5i 7. Do aukcji elektronicznej

w ww. czesciach zaproszono réwniez wykonawce K.S.K. sp. z 0.0. w Rudzie Slagskiej,

zwanego dalej ,przystepujacym” oraz wykonawce P.P.H.U. Martech-Plus Marcin Mistarz

Spotka Jawna z siedzibg w Rudzie Slaskiej, zwanego dalej ,Martech”.

Wobec:

1) zaniechania czynnosci odrzucenia ofert obu wykonawcéw w zakresie czesci 5 i 7
przedmiotu zamowienia,

2) czynnosci wyznaczenia aukcji elektronicznej w zakresie czesci 5 i 7 zamowienia,

3) czynnoéci zaproszenia ww. wykonawcoéw do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie
czesci 51 7 zamowienia

odwotujgcy wniost w dniu 2 sierpnia 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej.

Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit
naruszenie:

1) 7 ust1i3oraz art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia w zakresie pakietu 5 i 7 ofert zZtozonych przez ww. wykonawcow,
ktorych ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w postaci wskazanej w art. 3
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

2) art. 7ust1i3oraz art. 91a ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 82
ust. 1 ustawy Pzp przez wyznaczenie przez zamawiajgcego aukcji elektronicznej w
zakresie zadania nr 7 i zadania nr 5 zamowienia, w sytuacji gdy ztozono jedynie dwie
niepodlegajace odrzuceniu oferty,

3) art. 7ust 1i3oraz art. 91b ust. 1 w zw. z art. 89 ust 1 pkt 3 w zw. z art. 82 ust 1 ustawy
Pzp poprzez zaproszenie do udzialu w aukcji elektronicznej wykonawcow, ktérych oferty

podlegaty odrzuceniu.



W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze oferty przystepujacego oraz
wykonawcy Martech winny zosta¢ odrzucone przez zamawiajgcego gdyz zostaty ztozone w
wyniku dopuszczenia sie przez tych wykonawcow tzw. ,zmowy przetargowej’. Wywiodt, ze
wykonawcy ci uzgodnili warunki sktadanych ofert w celu eliminacji innych wykonawcéw i
zwiekszenia szans na uzyskanie zamdwienia przez jednego z nich.

Odwotujacy przywotat nastepujace okolicznoéci faktyczne, majace $wiadczyé o
.Zmowie przetargowej”.

a) w zakresie zadania 5 i 7 obie oferty majg za przedmiot te same urzadzenia - pompy PZ i
PSZ produkcji przystepujacego,

b) ceny jednostkowe netto oferowanych przez obu wykonawcdédw urzadzen sg identyczne
(pkt 7.1., 7.5. w zadaniu nr 7) lub tez réznig sie od siebie o stalg kwote 500 zt (pkt 7.2,
7.3., 7.4 w zadaniu nr 7) lub tez réznig sie nieznaczenie (pkt 5.1. w zadaniu nr 5 réznica
100 z),

c) przystepujacy — producent pomp - zobowigzat sie odda¢, na mocy pisemnego
zobowigzania z dnia 5.07.2013 r., do dyspozycji wykonawcy Martech zasoby niezbedne
dla realizacji zamédwienia,

d) obaj wykonawcy celem wykazania iz spetniajg warunek wiedzy i doswiadczenia przywotali
czesciowo tozsamy wykaz zrealizowanych dostaw oraz udokumentowali éw wykaz
tozsamymi referencjami,

e) oferty i zobowigzanie sporzadzono w tej samej dacie ti. 5 lipca 2013 r. - co
uprawdopodabnia teze, iz w dniu 5 lipca 2013 r. musiato dojs¢ do spotkania
przedstawicieli obu wykonawcow i uzgodnienia warunkow skfadanych ofert.

W  konsekwencji odwotujgcy wywiodt, Ze czynnoS¢ wyznaczenia przez
zamawiajgcego aukcji elektronicznej w zakresie zadania 5 i 7 byta niezasadna, albowiem

oferty ww. wykonawcéw, w zakresie tych zadan, powinny zosta¢ odrzucone.

W oparciu o przytoczong argumentacje odwolujgcy wnidést o nakazanie

zamawiajgcemu:

1) odrzucenia ofert ztozonych przez przystepujacego i wykonawce Martech w zakresie
zadan nr 5 7 zamowienia,

2) uniewaznienia czynnosci zaproszenia ww. wykonawcow do aukcji elektronicznej i
czynno$ci jej wyznaczenia w zakresie zadania nr 5 i 7 zamowienia,

3) w przypadku przeprowadzenia aukcji elektronicznych wyznaczonych w zakresie zadan nr
517 zamowienia - ich uniewaznienia,

4) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadan nr 5 i 7

zamoéwienia z pominieciem ofert ztozonych przez ww. wykonawcow.



Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajacemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit
przystapienie wykonawca K.S.K. sp. z 0.0. w Rudzie Slaskiej. Ztozyt pismo procesowe, w
ktérym wniést o oddalenie odwofania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Zamawiajacy w trakcie rozprawy wniést o oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajac calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte przystepujacego, oferte wykonawcy Martech, zawiadomienie o
wyznaczeniu aukcji elektronicznej, odwotanie, zgtoszenia przystapienia do
postepowania odwotawczego, pismo procesowe przystepujacego, jak réowniez biorac
pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron i uczestnika postepowania oraz
dokumenty ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Izba stwierdzita ponadto, ze nie zostata wypetniona zadna z

przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie stwierdzono, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Izba stwierdzita, ze w zakresie pakietu
5i 7 odwotujacy, w swietle kryteriow oceny ofert, ztozyt oferte najkorzystniejszg.. Zarzucat on
zamawiajgcemu, ze zaniechat odrzucenia ofert ztozonych przez dwéch wykonawcéw w tych
czesciach zamowienia. Ustalenie, iz zamawiajgcy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
odrzucenia obu ofert, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania tych

czynnosci. Wowczas w obu czesciach postepowania pozostalyby 2 oferty niepodlegajace
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odrzucenie, co w $wietle art. 91a ust. 1 ustawy Pzp oznaczatoby niemoznosc
przeprowadzenia aukcji elektronicznej. Zatem efektem uwzglednienia odwotania moze by¢
wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Natomiast szkoda, jakg wykonawca
ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z uzyskaniem zaméwienia. Powyzsze

wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze nie zastuguje

ono na uwzglednienie.

Ustalono, ze w zakresie zadan nr 5 i nr 7 oferty ztozyto czterech wykonawcow:

1) odwotujacy na pompy wiasnej produkcji na kwote 1.272.619,50 zt brutto w zakresie
zadania nr 5, na kwote 2.383.494,00 zt brutto w zakresie zadania nr 7,

2) przystepujacy na pompy wiasnej produkcji na kwote 1.335.165,00 zt brutto w zakresie
zadania nr 5, na kwote 2.543.670,00 zt brutto w zakresie zadania nr 7,

3) wykonawca Martech na pompy produkcji przystepujacego na kwote 1.369.974 zt brutto w
zakresie zadania nr 5, na kwote 2.578.080,00 zt brutto w zakresie zadania nr 7,

4) wykonawca Flow Control sp. z 0.0. na pompy produkcji Flygt na kwote 3.842.397,00 zt

brutto w zakresie zadania nr 5, na kwote 7.223.052,00 zt brutto w zakresie zadania nr 7.

W zakresie zadania nr 5 przystepujacy zaoferowat:
a) pompy PZ-22 Gdz za cene jednostkowg 8.500,00 zt netto,
b) pompy PZ-22Gdz za cene jednostkowg 12.500,00 zt netto.
W zakresie zadania 7 przystepujacy zaoferowat:
a) pompy PSZ-65D2z za cene jednostkowg 12.500,00 zt netto,
b) pompy PSZ-100Az za cene jednostkowg 26.000,00 zt netto,
c) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 38.000,00 zt netto,
d) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 26.000,00 zt netto,
e) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 39.500,00 zt netto.

W zakresie zadania nr 5 wykonawca Martech zaoferowat:
a) pompy PZ-22 GDz za cene jednostkowag 8.600,00 zt netto,
b) pompy PZ-22Gdz za cene jednostkowag 14.200,00 zt netto.

W zakresie zadania 7 wykonawca Martech zaoferowat:
a) pompy PSZ-65D2z za cene jednostkowg 12.500,00 zt netto,
b) pompy PSZ-100Az za cene jednostkowg 26.500,00 zt netto,
c) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 38.500,00 zt netto,
d) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 26.500,00 zt netto,



e) pompy PSZ-100 Az za cene jednostkowg 39.500,00 zt netto.

Do swej oferty wykonawca Martach zatgczyt zobowigzanie wystawione przez
przystepujacego z 5.7.2013 r. w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, mocg ktérego
przystepujacy udostepniat wykonawcy Martech zasoby niezbedne do wykonania
zamoéwienia, ktérymi przystepujacy dysponuje. Do oferty zatgczyt wykaz dostaw, w ktérym
ujeto dostawe pomp zatapialnych na rzecz Jastrzebskiej Spotki Weglowej w roku 2011
wykonang przez przystepujacego oraz dostawe pomp zatapialnych na rzecz Lubelskiego
Wegla ,Bogdanki” S.A. w 2012 r. wykonang przez przystepujacego. Zatgczono do wykazu
referencje wystawione dla przystepujacego przez ww. odbiorcéw dostaw.

Do oferty przystepujacego zatgczono wykaz dostaw, w ktéorym wymieniono 4
dostawy, w tym 2 dostawy tozsame z wymienionymi w wykazie dostaw ziozonym przez
wykonawce Martech i udokumentowane tozsamymi referencjami.

Zamawiajacy zaprosit do udziatu w aukcji elektronicznej w zakresie zadan 5 i 7

wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze

zarzuty nie potwierdzity sie w ustalonym stanie faktycznym.

Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
jezeli jej ztoZzenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331) zakazane sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku witasciwym, polegajgce w szczegdlno$ci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Nie ulega watpliwosci, iz dziatanie takie w Swietle
dyspozycji art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003, nr 153, poz.1503 ze zm.) stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
gdyz moze by¢ uznane jako sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i naruszajace
interes innego przedsiebiorcy czy klienta.

Dostrzezenia wymaga, ze postepowanie odwotawcze przed lzbg ma charakter
kontradyktoryjny. Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to strony obowigzane sg wskazywac
dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Izba nie ma obowigzku
dociekania prawdy materialnej ani przeprowadzania dowodéw z urzedu. Stosownie do art. 6
KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp ciezar udowodnienia spornych okolicznosci faktycznych

spoczywa na tej stronie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne. W niniejszej sprawie
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ciezar udowodnienia, ze przystepujacy i wykonawca Martech skifadajac oferty dopuscili sie
czynu nieuczciwej konkurencji spoczywat na odwotujgcym. To on bowiem 2z faktu
dopuszczenia sie przez obu wykonawcow ,zmowy przetargowej” wywodzit skutek prawny w

postaci konieczno$ci odrzucenia ofert tych wykonawcow.

W ocenie Izby odwotujacy nie sprostat koniecznosci wykazania przestanek czynu
nieuczciwej konkurencji, ktéry miat przybraé posta¢ tzw. ,zmowy przetargowej”. Jedyne
dowody jakie odwotujacy zaoferowat lzbie, tj. dowdd z dokumentéw - tresci ofert obu
wykonawcow i dowod z dokumentu - zapisu przebiegu aukcji elektronicznej - okazaty sie

niewystarczajace na ustalenia przez Izbe zaistnienia zmowy przetargowe.

Bezspornym byto to, ze obaj wykonawcy zaoferowali zamawiajagcemu dostawe tych
samych urzadzen - pomp PZ i PSZ produkcji przystepujacego. Nie ulegato réwniez
watpliwosci, ze przystepujacy zobowigzat sie do udostepnienia wykonawcy Martech swego
zasobu wiedzy i doswiadczenia, czego nastepstwem byto przekazanie wykonawcy Martech
referencji przystepujacego i ujecie wykazywanych dostaw w wykazie.

Natomiast, w ocenie Izby, w niniejszej sprawie, na podstawie faktu podobieAstwa
niektérych cen jednostkowych nie mozna bylo — na zasadzie domniemania faktycznego —
ustalic faktu, ze wykonawcy uzgadniali ze sobg tres¢ ofert. W pierwszej kolejnosci
dostrzezenia wymagato, ze ceny jednostkowe nie byly identyczne. W niektérych pozycjach
byly takie same, w innych réznity sie o kwote 500 zt za sztuke, w kolejnych o 100 zt za
sztuke, za$ w jednej pozycji 0 1.700 zt. Zdaniem Izby podkreslenia wymaga, ze przedmiotem
zamoéwienia sg dostawy o charakterze jednorodnym (pompy). W tej sytuacji podobienstwo
niektorych cen mogto by¢ zwyktym nastepstwem tego, ze w obu ofertach zaoferowano te
same urzadzenia - pompy produkcji przystepujacego. Zasady doswiadczenia zyciowego
podpowiadajg zatem, ze ceny jednostkowe w opisanej sytuacji moga pozostawaé zblizone,
skoro dotyczg tego samego towaru.

Ustalenie faktu zmowy przetargowej nie mogto nastgpi¢ rowniez w sSwietle faktu, ze
obie oferty i zobowigzanie przystepujgacego do udostepnienia zasobéw wykonawcy Martech
sporzadzono tego samego dnia tj. 5 lipca 2013 r. Odwotujacy w odwotaniu wywodzit, ze na
podstawie tego faktu mozna ustali¢, iz w dniu 5 lipca 2013 r. miato miejsce spotkanie
przedstawicieli przystepujacego i wykonawcy Martech, na ktéorym miano uzgodni¢ warunki
ofert dla zamawiajgcego. Przystepujacy zaprzeczyt ww. okolicznosci, a zatem jej
udowodnienie obcigzato odwotujagcego. W ocenie lzby domniemanie faktyczne jakie
przeprowadzit odwotujgcy jest wadliwe. Uszto uwadze odwotujacego, ze dzieh 5 lipca 2013 r.
(piatek) byt jednoczesnie ostatnim dniem roboczym przypadajgcym przed dniem uptywu

terminu sktadania ofert (8 lipca 2013 r., poniedziatek). A zatem przyczyng sporzadzenia obu
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ofert i zobowigzania w dniu 5 lipca 2013 r. mogta by¢ che¢ skompletowania ofert w tym dniu,
tak aby mogty one zosta¢ ztozone w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Skoro
zatem z danego faktu mozna byto wyprowadzi¢ réwniez inne, poprawne pod wzgledem
logicznym wnioski, to domniemanie faktyczne nalezato uzna¢ za nieprawidtowe. Tozsamos¢
dat, w ocenie Izby nie dowodzita zatem, Ze miato miejsce spotkanie, na ktérym uzgodniono

warunki ofert dla zamawiajacego.

W ocenie Izby sam fakt oferowania produktéw innego wykonawcy i uzyskania jego
wsparcia przy sprzedazy, czego wyrazem byto zobowigzanie do udostepnienia zasobdéw
wiedzy i doswiadczenia, nie swiadczyt o wejsciu obu wykonawcdéw w antykonkurencyjne
porozumienie polegajgce na uzgodnieniu warunkow ofert w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego. Zasady doswiadczenia zyciowego podpowiadajg, ze na rynku istnieje
praktyka zapewnienia przez producenta towaru wsparcia kupujgcemu na etapie dostawy.
Dziatanie takie nie jest rowniez sprzeczne z prawem. Udostepnienie wtasnych zasobow
innemu przedsiebiorcy to wszak instytucja wyraznie dopuszczona przez prawo i opisana w
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Ponadto, mozna powiedzie¢, ze na analizowanym rynku — tj.
dostaw pomp, istnieje zwyczaj udostepniania wilasnych zasobow innym podmiotom.
Przypomnienia wymaga, ze w tozsamym postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
w ub.r. réwniez odwotujgcy udzielit zobowigzania innemu podmiotowi ubiegajgcemu sie o
udzielenie zamodwienia, zas podmiot ten zlozyt nastepnie oferte. Powyzsze ustalono na
podstawie analizy ofert obu wykonawcéw na dostawe pomp i zespotdw pompowych dla
Oddziatéw Kompani Weglowej S.A. w 2012 r., przedstawionych przez zamawiajgcego w
trakcie rozprawy. Trudno zatem sytuacje te uznac za sprzeczng z dobrymi obyczajami.

Wreszcie, opisywana sytuacja w Zzaden sposob nie narusza interesu innego
przedsiebiorcy, a zwlaszcza klienta. Dostrzezenia wymagato, ze rzekoma motywacja jaka,
wedtug odwotujgcego, miataby przyswiecaé wykonawcom uzgadniajgcym warunki ofert, tj.
doprowadzenie do aukcji elektronicznej, nie Swiadczy o mozliwosci wyeliminowania,
ograniczenia czy utrudnienia konkurencji. Aukcja elektroniczna to przewidziany w art. 91a —
91 c ustawy Pzp sposéb wytonienia najkorzystniejszej oferty, swoista ,dogrywka”. Jej istotg
jest to, ze kazdy z zakwalifikowanych do aukcji wykonawcow ma mozliwos¢ w sposob
transparentny i nieskrepowany sktadania w czasie rzeczywistym kolejnych postgpien.
Prowadzenie aukcji elektronicznej zatem sprzyja konkurencji w postepowaniu, a nie jg
utrudnia czy eliminuje. Mozliwos$¢ udzialu w aukcji elektronicznej, ktéra odbyta sie po
whniesieniu odwotania, miat réwniez odwotujgcy. Nieuzyskanie przez niego zaméwienia byto
za$ wytgcznie wynikiem jego wiasnej decyzji biznesowej co do braku mozliwosci dalszego

obnizenia ceny.



Réwniez sam przebieg aukcji elektronicznej nie dowodzit istnienia zmowy
przetargowej. Odwoltujgcy uwazat, ze skoro wykonawca Martech ztozyt w trakcie aukcji
elektronicznej jedynie 3 postgpienia, to miato to Swiadczy¢ o zmowie przetargowej z
przystepujacym. W ocenie Izby sam fakt ztozenia takiej liczby postapien nie oznaczat, ze
wykonawca ten brat udziat w aukgji jedynie dla pozoru. Nie zostat przeprowadzony zaden
dowdd, w oparciu o ktéry mozna bytoby ustali¢, ze wykonawca Martech miat jeszcze
mozliwos¢ sktadania dalszych postgpien, z ktérej to mozliwosci nie korzystat, z uwagi na
antykonkurencyjne porozumienie zawarte z przystepujacym. W braku dowodu przeciwnego
Izba uznata, Zze niesktadanie dalszych postgpienn bylo wynikiem decyzji biznesowej
wykonawcy, opartej na rachunku ekonomicznym. Ponadto usztio uwadze odwotujgcego, ze
czwarty wykonawca Flow Controls p. z 0.0., co do ktérego nie postawiono zarzutu udziatu w

zmowie, nie ztozyt w trakcie aukcji zadnego postapienia.

Reasumujac Izba stwierdzita, ze wobec niespetnienia przestanek czynu nieuczciwej
konkurencji, zasadnym byto zaniechanie przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia ofert
przystepujacego i wykonawcy Martech. W konsekwencji stwierdzono, ze zamawiajgcy,
zapraszajac ww. wykonawcow do aukcji elektronicznej, nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp, art. 91 a ust. 1 ani 91 b ust. 1 ustawy Pzp. Nie zostat naruszony réwniez
przepis art. 82 ust. 1 ustawy Pzp. Nie ulegato bowiem watpliwosci, ze zaréwno przystepujacy

jak i wykonawca Martech ztozyli tylko jedng oferte.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoko$ci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......cccviiiiinennnn.

Czlonkowie: i
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