Sygn. akt: KIO 1553/17
KIO 1555/17

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Czionkowie: Agata Mikotajczyk
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2017 r. odwotan wniesionych do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 27 lipca 2017 r. przez wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o zamdwienie
Zaktad Ustug Budowlanych ,,BUDMEL” Z., K. Spétka Jawna z siedzibg w
Strykowie, Tymianka 64, 95-010 Strykéw, M.W. prowadzacy dziatalnosé
gospodarczag pod nazwa Zakitad Instalacji Sanitarnych i Rob6t Drogowych
»KAN-WO-BUD” M.W. w Pabianicach przy ul. 20 Stycznia 82a, 95-200 Pabianice
(sygn. akt KIO 1553/17);

B) w dniu 27 lipca 2017 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie
E.Z. prowadzacego dzialalnos¢ gospodarcza pod firma ,,ZINSBUD” Inzynieria
Bezwykopowa E.Z. w Pabianicach przy ul. Gruntowej 21, 95-200 Pabianice, A.HAK
Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z
siedzibg w todzi przy ul. Franciszka Plocka 7, 94-106 t6dz, Przedsiebiorstwo
Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” Spétka Akcyjna z siedzibg w
Poddebicach przy ul. Targowej 16/18, 99-200 Poddebice (sygn. akt KIO 1555/17);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Lodzka Spétke Infrastrukturalng
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w todzi przy ul. Piotrkowskiej 190,
90-368 L6dz

orzeka:



A. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Wykonawcow wspolnie ubiegajacych
si¢ o0 zamowienie: Zaktad Ustug Budowlanych ,,BUDMEL” Z., K. Spétka Jawna z
siedziba w Strykowie, M.W. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Drogowych ,KAN-WO-BUD” M.W. w
Pabianicach i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznié¢ czynnos¢ odrzucenia oferty
tych wykonawcoéw z dnia 17.07.2017 r. (sygn. akt KIO 1553/17);

B. Uwzglednia odwotanie wniesione przez Wykonawcoéw wspolnie ubiegajacych
sie¢ o zamodwienie: E.Z. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod firma
»ZINSBUD” Inzynieria Bezwykopowa E.Z. w Pabianicach, A.HAK
Przedsigbiorstwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. z siedzibg w Lodzi, Przedsigbiorstwo
Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,,EKOMEL” S.A. z siedzibg w Poddebicach i
nakazuje Zamawiajacemu uniewazni¢ czynnos¢ odrzucenia oferty tych
wykonawcow z dnia 17.07.2017 r. (sygn. akt KIO 1555/17);

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego w sprawach
potaczonych o sygn. akt KIO 1553/17 oraz sygn. akt KIO 1555/17 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 40.000 zt 00 gr. (stownie:
czterdziesci tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow wspélnie
ubiegajacych sie o zamowienie: Zaktad Ustug Budowlanych ,BUDMEL” Z., K. Spoétka
Jawna z siedzibg w Strykowie, M.\W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwa
Zaktad Instalacji Sanitarnych i Rob6t Drogowych ,KAN-WO-BUD” M.W. w Pabianicach
(sygn. akt KIO 1553/17), E.Z. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
LZINSBUD” Inzynieria Bezwykopowa E.Z. w Pabianicach, A.HAK Przedsiebiorstwo
Inzynieryjne Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska i
Melioracji ,EKOMEL” S.A. z siedzibg w Poddebicach (sygn. akt KIO 1555/17), tytutem
wpiséw od odwotan;

2.2 zasadza od Zamawiajgcego — todzkiej Spétki Infrastrukturalnej Sp. z 0.0. z siedzibg w
todzi na rzecz Wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Zaktad Ustug

Budowlanych ,BUDMEL” Z., K. Spotka Jawna z siedzibg w Strykowie, M.W. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robo6t Drogowych
-,KAN-WO-BUD” MW. w Pabianicach (sygn. akt KIO 1553/17), E.Z. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,ZINSBUD” Inzynieria Bezwykopowa E.Z. w
Pabianicach, A.HAK Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,
Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” S.A. z siedzibg w
Poddebicach (sygn. akt KIO 1555/17) kwote 47.200 zt 00 gr. (stownie: czterdziesci
siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow stron poniesionych

w zwigzku z wpisami od odwotan oraz wynagrodzeniem petnomocnikéw, w tym:



2.2.1 na rzecz Wykonawcdéw wspoélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie: Zaktad Ustug
Budowlanych ,BUDMEL” Z., K. Spétka Jawna z siedzibg w Strykowie, M.W.
prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Instalacji Sanitarnych i
Robét Drogowych ,KAN-WO-BUD” M.W. w Pabianicach (sygn. akt KIO 1553/17)
kwote 23.600 zt 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy);

2.2.2 na rzecz Wykonawcédw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: E.Z.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg ,ZINSBUD” Inzynieria
Bezwykopowa E.Z. w Pabianicach, A.HAK Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Sp. z
0.0. z siedzibg w todzi, Przedsiebiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracii
LEKOMEL” S.A. z siedzibg w Poddebicach i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewazni¢ czynno$¢ odrzucenia oferty tych wykonawcéw z dnia 17.07.2017 r.
(sygn. akt KIO 1555/17) kwote 23.600 zi. 00 gr. (stownie: dwadziescia trzy tysigce
szescéset ztotych zero groszy);

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lodzi.

PrzewodniCzaCy: ......cccierimirinirarenenennnane,

CZIONKOWIE:  ciiiierireeernerenerennrnnenns

Sygn. akt: KIO 1553/17
KIO 1555/17



Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — £0dzkg Spotke Infrastrukturalng Sp.
Z 0.0. z siedzibg w todzi, w trybie przetargu nieograniczonego na budowe kanatu
sanitarnego w Zzlewni kolektora V — etap | (nr postepowania: BZU.AW.2291-8/17),
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich 2017/S 089-175145 w dniu 10
maja 2017 r., wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, zostaty wniesione w dniu 27
lipca 2017 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotania: wykonawcéw wspoinie
ubiegajacych sie o zamowienie - Zaktad Ustug Budowlanych ,BUDMEL” Z., K. Sp. j. z/s w
Strykowie, Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robét Drogowych ,KAN-WO-BUD” M.W. (sygn. akt
KIO 1553/17), wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamowienie - ,ZINSBUD”
Inzynieria Bezwykopowa E.Z., ,A.HAK” Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. z/s w todzi,
Przedsigbiorstwo Inzynierii Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” S.A. z/s w Poddebicach (sygn.
akt KIO 1555/17).

O czynnosciach Zamawiajgcego Wykonawcy zostali poinformowani w dniu 17 lipca 2017 r. w

informacji o odrzuceniu ofert, jako stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji.

L Syan. akt KIO 1553/17

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1553/17 Odwotujgcy — wykonawcy wspolinie
ubiegajacy sie o zaméwienie: Zaktad Ustug Budowlanych ,BUDMEL” Z., K. Sp. j. z siedziba
w Strykowie, Zaktad Instalacji Sanitarnych i Robo6t Drogowych ,KAN-WO-BUD” M.W. (dalej
jako Odwotujgcy/Konsorcjum) zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie z naruszeniem przepisow
Ustawy czynnosci:
1) odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, jako
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a w konsekwencji

2) uniemozliwienia udziatu w kolejnym etapie postepowania — aukcji elektroniczne;.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez uznanie, ze ztozona przez Konsorcjum oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego
badania i oceny ofert, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

dopuszczenie jego oferty do drugiego etapu postepowania — aukcji elektroniczne;j.



Odrzucajac oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy Pzp Zamawiajacy
uznat, iz doszto do naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2017 r. o ochronie

konkurencji i konsumentéw w oparciu 0 domniemania, jakie opart na dwoch przestankach:

- oferty nr 1 i 2 opiewajg na te samg kwote catkowitg, jak rdwniez zawierajg identyczne ceny

za poszczegoblne zadania

- formularze cenowe w ofertach (sporzadzone wedtug wzoru przygotowanego przez
Zamawiajgcego) wydajg sie by¢ wydrukowane na tym samym urzadzeniu, na co wskazywac

mogg pogrubienia tekstu znajdujgce sie w tych samych miejscach”.

Poniewaz uzasadnienie prawne nie zawiera zadnych konkretnych zarzutow i argumentéw,
odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Co prawda, z powotanych przez Zamawiajgcego
wyrokéw KIO wynika mozliwos¢é powzigcia podejrzenia popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji, jednak nie dotyczg one postepowan wieloetapowych. Podkresli¢ nalezy, ze
powyzsze postepowanie nie konczy sie ztozeniem ostatecznych ofert lecz przewiduje aukcje
elektroniczng, ktéra ksztattuje ostatecznie cene oferty. Nawet, jesli przygotowane oferty sg
cenowo tozsame, co moze wynika¢ ze znajomosci przedmiotu zamowienia, zblizonych
kosztéw realizacji czy wreszcie znajomosci taktyki sktadania ofert w takim postepowaniu
przez konkurentéw, to i tak nie prowadzi to do zachwiania konkurencji, gdyz mamy do
czynienia z dogrywkg w postaci aukcji elektronicznej, w ktorej wygra oferta najnizsza
cenowo. Firmy skfadajgce oferty w przedmiotowym postepowaniu wielokrotnie skfadaty
oferty dla Zamawiajgcego samodzielnie lub jako wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o
zamoOwienie w roznych skfadach w konsorcjow. Zamawiajgcy nie moze wyciggac
negatywnych konsekwencji dla Wykonawcy tylko dlatego, ze zmienit sie skitad konsorcjum
firm skftadajacych oferte w innym postepowaniu i jest on niezgodny z przewidywaniami
Zamawiajgcego. Czesto kontynuowanie wspotpracy jest niemozliwe i niepozadane przez
strony.

Woyciaganie tak daleko idgcych wnioskéw prowadzacych do odrzucenia ofert Wykonawcow
przed aukcjg elektroniczng narusza te zasady.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy.

. Syan. akt KIO 1555/17

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1553/17 Odwotujacy — wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o zamowienie: ,ZINSBUD” Inzynieria Bezwykopowa E.Z., ,A.HAK”
Przedsiebiorstwo Inzynieryjne Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi, Przedsiebiorstwo Inzynierii



Srodowiska i Melioracji ,EKOMEL” S.A. z/s w Poddebicach (dalej jako
Odwotujgcy/Konsorcjum A.HAK) zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie wadliwej czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu, ktére doprowadzity do nieprawidtowego
uznania, ze oferta ztozona przez Konsorcjum A.HAK podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 Ustawy.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp poprzez uznanie, ze ztozona przez Odwotujgcego oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Whnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, powtdérzenia czynnosci badania i oceny ofert z
uwzglednieniem oferty Konsorcjum A.HAK.

W uzasadnieniu zarzutéw stawianych Zamawiajgcemu Odwotujgcy wskazat na podstawe
decyzji Zamawiajacego, w ktdrej ten odnosit sie do przypuszczenia wynikajacego z tego, ze
formularze cenowe w ofertach (sporzgdzone wedfug wzoru przygotowanego przez
Zamawiajgcego) wydajg sie by¢ wydrukowane na tym samym urzgdzeniu, a takze z
ustalenia, ze we wczesniejszym postepowaniu cztonkowie dwoch konsorcjow, ktorych oferty
zostaty odrzucone ztozyli wspoing oferte. Wedtug Zamawiajgcego taki ksztatt konsorcjow
mégt mie¢ na celu manipulowanie ceng, by nie doszto w przypadku przekroczenia srodkéw
jakimi dysponuje do uniewaznienia kolejnego postepowania. Powyzsze stanowi jedynie
przypuszczenia Zamawiajgcego, nie poparte zadnymi dowodami i nie moze by¢
wystarczajgcym argumentem do postawienia wykonawcy zarzutu o tak daleko idgcych
skutkach. Zamawiajgcy powinien doktadnie przeanalizowac¢ i ustali¢, na czym polega
dziatanie wykonawcy, a takze sprawdzi¢, czy mozna jej przypisac, do ktéregos z deliktow
zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Przystepujac do przetargu
wykonawca nie wie le ofert zostanie ztozonych poniewaz nie jest monopolista na rynku.
Zamawiajgcy nie moze stawia¢ zarzutu zmowy przetargowej w przypadku, gdy w danym

postepowaniu oferte ztozy tylko jeden lub dwéch wykonawcow.

Dodatkowo, odrzucenie ofert konkurencyjnych bez przeprowadzenia aukcji elektronicznej
umozliwit wybér oferty bez przeprowadzenia tego etapu postepowania i doprowadzit do
zachwiania zasady konkurencyjnosci pomiedzy znanymi Zamawiajgcemu firmami, ktére

wczesniej samodzielnie lub w innych sktadach konsorcjum sktadaty oferty.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat stanowisko wyrazone w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Wykonawcy.



Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujgce w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
,Ustawg”.

Rozpoznajac odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o

dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy w kopii poswiadczonej za zgodnos$é

przez Zamawiajgceqgo, w tym specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (siwz), protokot

wraz z zatgcznikami, w tym oferty obu Odwotujgcych.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie sektorowe o
wartosci powyzej kwot wynikajacych z przepisébw wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy, w ktérym przewidziat zastosowanie aukcji elektronicznej (rozdziat 2 pkt 6 siwz).
Postepowanie prowadzone jest pod nazwg Budowa kanatu sanitarnego w zlewni kolektora V
— etap | i obejmuje dziewie¢ zadan, na ktére nalezato ztozy¢ oferte (Zamawiajacy nie
dopuscita ztozenia ofert cze$ciowych). W formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 1a
do siwz Zamawiajgcy wymagat podania ceny brutto na poszczegélne zadania oraz wartos¢

catkowitg brutto, ktérg nalezato przenies¢ do pkt 4 formularza oferty.

W obu odrzuconych ofertach ztozone formularze cenowe miaty identyczng tresé, tj. wycene
prac oraz wyglad graficzny (wydruk), opatrzone zostaty datg ztozenia ofert, tj. 19.06.2017 r. i

podpisane przez umocowanych petnomocnikéw.

Zamawiajgcy w pismach z dnia 17.07.2017 r. poinformowat Odwotujgcych o odrzuceniu ofert
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy, ktérych ztozenie stanowi¢ ma czyn nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat na podobienstwo obu ofert, ktére
opiewajg na takg sama kwote catkowitg i zawierajg identyczne wyceny wszystkich dziewieciu
zadan. Ponadto, formularze cenowe w ofertach (sporzgdzone wediug wzoru
przygotowanego przez Zamawiajgcego) wydajg sie by¢ wydrukowane na tym samym
urzgdzeniu, na co wskazywac¢ mogg pogrubienia tekstu znajdujgce sie doktadnie w tych
samych miejscach. Zdaniem Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu doszto do
zmowy przetargowej pomiedzy Wykonawcami, ktorzy ztozyli oferty nr 1 | 2 w zakresie ceny
oferty, a tym samym naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow. Zamawiajacy opart sie na domniemaniu faktycznym (art. 231
k.p.c.) i stwierdzit naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje — zakazu



porozumien, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposéb konkurencji na rynku wiasciwym, polegajacych na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsigbiorcéw i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w
szczegOlnosci zakresu pracy i ceny, okreslanych mianem ,zmowy przetargowej”. W
przedmiotowej sprawie ztozenie identycznych co do ceny w 9 zadaniach ofert przez
wykonawcow, ktorzy wystepujg jako konsorcjum, jest mato prawdopodobne i stanowi w
ocenie Zamawiajgcego podstawe domniemania, iz doszto do porozumienia co do kwot.
Zamawiajgcy odwotat sie réwniez do przebiegu innych postepowan, w ktérych Wykonawcy
startowali w niemal identycznym sktadzie jako jedno konsorcjum, gdzie ztozona byta tylko
jedna oferta znaczgco przekraczajgca srodki, co doprowadzito do uniewaznienia dwéch
postepowan. Podziat 5-podmiotowego konsorcjum w przedmiotowym postepowaniu na dwa
konsorcja mégt mie¢ na celu umozliwienie manipulowania ceng tak, by nie doszto do
uniewaznienia postepowania z powodu przekroczenia kwoty jakg dysponuje Zamawiajgcy.
Mozliwos¢ taka wynika z faktu stosowania przez Zamawiajgcego aukcji elektronicznej (jako
swoistej dogrywki) w sytuacji, gdy w postepowaniu sg dwie wazne, niepodlegajgce
odrzuceniu oferty. Firma Dextrol, ktéra wzieta udziat w przetargu od dfuzszego czasu nie
Sktadata ofert, wobec czego startujgcy w tym postepowaniu, potgczeni w Kkonsorcja
Wykonawcy mogli liczy¢ na brak jakiejkolwiek konkurencji podczas aukcji.

W sSwietle tych okoliczno$ci Zamawiajgcy powzigt decyzje o odrzuceniu obu ofert.

W postepowaniu ztozone zostaty trzy oferty, Zamawiajgcy odrzucit dwie oferty i nie prowadzit

aukgcji elektronicznej i powstrzymat od dalszych czynnosci w zwigzku z odwotaniami.
Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Oba odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Z uwagi na zbieznos¢ stanu faktycznego oraz kwalifikacji prawnej dziatania obu
Odwotujgcych, jako ,zmowy przetargowej” okre$lonej w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
OchrKonKU, ktére doprowadzity do odrzucenia ofert Odwotujgcych, stanowisko Izby odnosi
sie wspolnie do obu uwzglednionych odwotan.

Zarzuty Odwotujgcych sprowadzajg sie do podwazenia prawidtowosci oceny stanu
faktycznego, ktéry zasadniczo nie budzit sporu oraz jego kwalifikacji, jako zmowy
przetargowej. Niesporng byta tres¢ formularzy cenowych, ktére byty identyczne. Odwotujacy
ztozyli w trakcie rozprawy wyjasnienia, w ktorych odnosili sie do przyczyn ztozenia ofert z
identyczng wyceng prac, co byto wynikiem pierwotnego zatozenia ztozenia oferty wspdlnej,
co najmniej w sktadzie dwoch podmiotow, ktére ostatecznie zatozyty odrebne konsorcja, w
ktérych petnig role liderbw. Wykonawcy przyznali zatem, iz przed ziozeniem ofert w



postepowaniu odbyli spotkanie, w trakcie ktérego przedstawiona zostata wycena prac
przygotowana przez Budmel, ktérg nastepnie przyjeto w ziozonych ofertach. Poniewaz
przedsiebiorcy nie porozumieli sie co do roli, jakg mieli petni¢ w ramach konsorcjum (lidera)
ostatecznie w postepowaniu ztozyli odrebne oferty.

Uwzgledniajgc odwotanie Izba miata na uwadze przestanki ustawowe konieczne do uznania,
iz w postepowaniu miato doj$¢ do porozumienia zabronionego przepisami ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw — art. 6 ust. 1 pkt 7 OchkonKU. Do stwierdzenia dopuszczenia
sie zabronionego porozumienia koniecznym byto dokonanie oceny dziatania przedsigbiorcéw
z punktu widzenia mozliwosci wywotania negatywnych skutkow dla mechanizméw
konkurencyjnych, ktére mogg wptywa¢ na zachwianie konkurencji na rynku ustug
stanowigcych przedmiot zaméwienia. Interes publiczny, ktérego ochronie stuzy¢ ma zakaz
zawierania porozumien, o ktérych mowa w ustawie, polega¢ ma na zapewnieniu wtasciwych
warunkow funkcjonowania rynku zamowien publicznych (wyrok SN. Z 26.4.2004 r., Il SK
1/04). W postepowaniach przetargowych porozumienia mogg dotyczy¢ przede wszystkim
tych elementéw, ktére decydowaé majg o wskazaniu oferty najkorzystniejszej, co najczesciej
bedzie dotyczy¢ ceny ofertowej i braku jej ustalenia w warunkach normalnej konkurenciji.

Istotg porozumien cenowych jest koordynacja zachowan przedsiebiorcéow nie w drodze
natozenia prawnie wigzgcego obowigzku, lecz przez S$wiadome wskazanie sposobu
wspotdziatania, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie
przedsigbiorcow pozwala na wyeliminowanie ich niepewnosci, co do przebiegdw procesow
rynkowych | warunkéw dziatania konkurencji. Do wykazania istnienia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje nie jest konieczne istnienie sformalizowanej umowy,
wystarczajgce jest ustalenie, ze nastgpita Swiadoma koordynacja zachowan przedsiebiorcow
i przyjecie sposobu wspotdziatania, ktorego skutkiem jest ograniczenie konkurencji (wyrok
SA w Warszawie z 5.10.2005 r., VI ACa 1146/04). Antykonkurencyjnos¢ danego
porozumienia nie wynika 2z samego jego zawarcia, lecz z udowodnienia

antykonkurencyjnego celu lub skutku.

Przenoszac powyzsze na stan faktyczny, w jakim Zamawiajgcy dokonywat oceny zachowan
przedsiebiorcéw sktadajgcych oferty w postepowaniu, lzba uznata, iz samo ustalenie
mozliwosci dziatania w porozumieniu pomiedzy podmiotami, na ktére wskazywaé ma
identyczna wycena ofert, nie byto jeszcze wystarczajgce do stwierdzenia zawigzania
niedozwolonego porozumienia, ktérego skutkiem mito by¢ naruszenie konkurencji na rynku
robdt budowlanych objetych przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajgcy wigzat skutek porozumienia z dgzeniem podmiotéw do tego, aby postepowanie

nie zostato uniewaznione na tej podstawie, ze wysoko$¢ ceny przekroczytaby srodki jakimi



dysponuje Zamawiajgcy, co miatoby nastgpi¢ poprzez sktadanie postgpien w aukcji
elektroniczne;.

W ocenie Izby, juz samo stwierdzenie, ze podmioty dziataty w porozumieniu sktadajgc
identyczne cenowo oferty moze budzi¢ watpliwosci, nie tylko w kontekscie wyjasnien
ztozonych na rozprawie, ale takze celowosci takiego dziatania, jako skutecznej metody
wptywania na wynik postepowania. Przede wszystkim, mozliwos¢ ztozenia ofert z takg sama
ceng zostata w Ustawie przewidziana i na ten wypadek, ustawodawca stworzyt mechanizm
majacy doprowadzi¢ do ustalenia nowej ceny w drodze ztozenia ofert dodatkowych (art. 91
ust. 5 Ustawy). Tym samym ziozenie ofert z takg samg ceng nie stanowi zadnej skutecznej
metody wptywania na decyzje Zamawiajgcego. Przeciwnie, nie znajduje racjonalnego
uzasadnienia, gdyz w sposob naturalny moze uzasadnia¢ podejrzenie co do braku autonomii
wyceny prac przez podmioty skitadajgce oferty w przetargu publicznym. Bardziej
przekonujgcym jest to, iz dziatajgc w zmowie przetargowej przedsiebiorcy bedg stwarzali
wrazenie konkurowania o zamOwienie, co wymagatoby ztozenia nizszych cen lub
zaoferowania korzystniejszych warunkéw Zamawiajagcemu. W mniejszej sprawie
Zamawiajacy zakwalifikowat dziatania wykonawcéw do porozumien przetargowych, tzw.
zmowy przetargowej, co wymagato wykazania, iz dziatania podmiotéw polegajace na
uzgodnieniu ceny mogty wptywa¢ na mechanizm konkurencyjny, ktéry wymaga ochrony z
punktu widzenia ochrony interesu publicznego.

W ocenie lzby, do takie wniosku nie prowadzity okolicznosci dotyczgce przedmiotowego
postepowania. Przede wszystkim samo przyjecie, iz ceny ofert wstepnych sktadanych w
postepowaniu, w ktérym przewidziano aukcje elektroniczng miaty na celu zaktécenie
konkurencji pomiedzy wykonawcami, stanowito daleko idgcy wniosek. Przyjmujac, iz
przedsiebiorcy przygotowujgc oferty w ramach odrebnych konsorcjéw mogli przygotowac ze
swiadomoscig podobienstwa wyceny (pierwotnie mieli zamiar ztozy¢é oferte wspdlng i
odbywali spotkania majgce na celu przygotowanie oferty dla Zamawiajgcego), to samo to
ustalenie, nie jest wystarczajgcym do stwierdzenia, iz takie dziatanie miato na celu
naruszenie konkurencyjnosci ztozonych ofert. Nie mozna bowiem pomija¢ tego, ze w
przypadku co najmniej dwéch waznych ofert, Zamawiajgcy zobowigzany bytby do
przeprowadzenia aukcji elektronicznej, w trakcie ktorej dopiero miatoby dojs¢ do ustalenia
ceny. Przypuszczenie Zamawiajgcego, iz podmioty te mogty zaktada¢ brak konkurencji w
postepowaniu weryfikuje negatywnie stan faktyczny, gdyz w postepowaniu oferte ztozyt
jeszcze jedne podmiot. Roéwniez prezentowane zestawienia postepowan, jakie prowadzit
Zamawiajacy w tym roku wskazujg na zainteresowanie wielu innych podmiotéw. Tym samym
nieprawidtowym byt wniosek Zamawiajgcego, iz podmioty mogtyby manipulowa¢ wynikami
aukcji elektronicznej, skoro udziat w niej bratby jeszcze jeden podmiot, ktéry nie dziatat w

porozumieniu. Ponadto, nie mozna zapomina¢, Ze wnioski Zamawiajgcego dotyczyty
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hipotetycznego wptywania na wynik aukcji, ktéra faktycznie sie nie odbyta, a zatem nie jest
mozliwym zweryfikowania podejrzenia Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy nie wykazat, iz
ztozenie ofert ,wstepnych” (w postepowaniu w ktérym przewidziano aukcje elektroniczna)
mogto wptywa¢ na wynik aukcji (ktéra sie faktycznie nie odbyta), to wnioskowanie oparte
wytgcznie na ustaleniu, iz mogto dojs¢ do porozumienia pomiedzy podmiotami sktadajgcymi
oferty w postepowaniu, nie byto wystarczajgce do uznania, iz dziatania tych podmiotéw
mogty wptywac na konkurencje w postepowaniu.

Sad Najwyzszy w wyroku z 24.7.2003 r. (I CKN 496/01) uznat, ze pojecia ,dotkniecie
skutkami dziatan sprzecznych z ustawg antymonopolowa, nie mozna rozumie¢ w sposéb
waski i mechaniczny jako tylko bezposredniego pokrzywdzenia kontrahenta lub konkurentow
przedsigbiorcy dopuszczajgcego sie praktyki ograniczajgcej konkurencje lub innych
uczestnikow rynku. Trzeba tu ocenia¢ cato$¢ negatywnych skutkow dziatarn monopolisty na
okreslonym rynku (rynek relewantny), kierujg sie ogolnymi celami ustawy antymonopolowe;j”.
W ocenie Izby, na podstawie ofert wstepnych nie byto mozliwe ustalenie, Zze dziatania tych
podmiotow, gdyby doszto do aukcji elektronicznej bylyby sztuczne dyktowane
porozumieniem majacym na celu naruszenie konkurencji na rynku ustug objetych
przedmiotem zamowienia. Brak jest jakiegokolwiek zwigzku pomiedzy ztozeniem ofert
wstepnych, a mozliwoscig ztozenia ofert przez innych uczestnikéw rynku, a zatem nie mozna
stwierdzi¢, aby dziatania Odwotujgcych zmierzaty do wptywania na wynik postepowania. W
ocenie lzby Zamawiajgcy w sposdb pochopny dokonat oceny okolicznosci faktycznej,
wywodzac daleko idgce wnioski 0 zmowie przetargowej majacej skutek antykonkurencyjny.
Podejmujac decyzje o odrzuceniu ofert Zamawiajacy musiat liczy¢ sie z ciezarem wykazania
spetnienia przestanek ,zmowy przetargowej”, a rezygnujgc z mozliwosci uzyskania wczesniej
wyjasnien od wykonawcéw, pozbawit sie mozliwosci poznania szerszego obrazu sytuacij,
ktéra doprowadzita do ztozenia identycznych wycen.

Izba uznata, iz wyjasnienia wykonawcdéw zastugujg na uwzglednienie i na ich podstawie
mozliwe byto przyjecie, iz ztozenie ofert nie byto podyktowane porozumieniem naruszajgcym
zasady uczciwej konkurencji. W momencie podjecia decyzji o odrzuceniu ofert, nie byto
mozliwym ustalenie, czy Odwotujgcy uczestniczyliby w aukcji elektronicznej, realnie
konkurujgc o zaméwienie. Sam cel aukcji, jakim ma by¢ obnizenie wyceny prezentowanej w
ofertach wstepnych, wynika wprost z istoty aukcji i nie moze by¢ w sposdb automatyczny
utozsamiany, z dziataniem majacym wptywa¢ na wynik postgpowania. Jak wskazano
powyzej w postepowaniu oferte ztozyt réwniez trzeci podmiot, z udziatem ktérego miataby
odby¢ sie aukcja. Co istotne, ztozenie ofert przez Odwotujacych w ksztatcie budzacym
zastrzezenia Zamawiajgcego, w zaden spos6b nie mozna odnie$¢ do decyzji o ztozeniu
oferty przez inny podmiot, czy tez wynikdbw ewentualnej aukcji. Decyzja Zamawiajacego, aby
odrzucic¢ obie oferty doprowadzita natomiast do tego, ze oferta wstepna podmiotu trzeciego
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(ktorej wysokos¢ mogta ulec zmianie w trakcie aukcji) pozostata na tym samym poziomie i
paradoksalnie w postepowaniu doszto do ograniczenia mechanizméw sprzyjajgcych
uksztattowaniu korzystnej dla Zamawiajgcego ceny w ramach realnej konkurencji pomiedzy
podmiotami ubiegajgcymi sie o zaméwienie.

Jakkolwiek, stwierdzenie identycznosci ceny mogto uzasadnia¢ podejrzenie dziatania w
porozumieniu, to w okolicznosciach towarzyszacych sktadaniu ofert w tym postepowaniu (w
tym zastrzezenia aukcji elektronicznej), stwierdzenie zmowy przetargowej nie byto mozliwe
bez wykazania celu antykonkurencyjnego. Nie mozna wykluczy¢, iz podmioty dopuszczone
do aukcji elektronicznej bedg rzeczywiscie ze sobg konkurowaty skifadajgc postgpienia
prowadzace do obnizenia wstepnych wycen i ustalenia ostatecznej ceny.

W Swietle powyzszego oba odwotania zastugiwaty na uwzglednienie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu
0 przepisy § 3i § 5 ust. 2 pkt 1 oraz § 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze
zm.). Izba zaliczyta do kosztoéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspolnego rozpoznania, a takze koszty wynagrodzenia petnomocnikéw Odwotujgcych w obu
sprawach w wysokosci ustalonej na podstawie rachunkéw ztozonych przez zamknieciem

rozprawy i obcigzyta nimi Zamawiajgcego.

PrzewodniczacCy: ........ccevvuvenennnnnns
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