Sygn. akt KIO 2798/15

WYROK
z dnia 12 stycznia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 stycznia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 24
grudnia 2015 r. wniesionego przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Remondis Szczecin Sp. z 0.0., Zaklad Produkcyjno-Handlowo-Gastro-
nomiczny Jumar J. M., EKO-FIUK Sp. z o0.0., ul. Janiny Smolenskiej ps. ,,Jachna”, 35,
71-005 Szczecin w postgpowaniu prowadzonym przez Zwigzek Gmin Dolnej Odry z
siedziba w Chojnie, ul. Narciarska 57, 74-500 Chojna,

przy udziale
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Przedsigbiorstwo
Handlowo-Ustugowe EKO FIUK Spétka komandytowa, Spétka Zwigzku Gmin Dolnej

Odry Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie, Chojnica 2, 78-650 Mirostawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia Remondis Szczecin Sp. z 0.0., Zaktad Produkcyjno-Han-
dlowo-Gastronomiczny Jumar J. M., EKO-FIUK Sp. z 0.0., ul. Janiny Smolenskiej
ps. ,,JJachna”, 35, 71-005 Szczecin
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawcéw
wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Remondis Szczecin Sp. z o0.0.,
Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Gastronomiczny Jumar J. M., EKO-FIUK Sp. z
0.0., ul. Janiny Smolenskiej ps. ,,Jachna”, 35, 71-005 Szczecin, tytutem kosztow
postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez odwotujgcego wykonawcédw wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia Remondis Szczecin Sp. z 0.0., Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Gas-
tronomiczny Jumar J. M., EKO-FIUK Sp. z o.0., ul. Janiny Smolenskiej ps.
,Jachna”, 35, 71-005 Szczecin na rzecz zamawiajgcego Zwigzek Gmin Dolnej
Odry z siedzibg w Chojnie, ul. Narciarska 57, 74-500 Chojna stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione =z tytutlu kosztow 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, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz. 423, 768, 811, 915,
1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrarena,



Sygn. akt: KIO 2798/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie, ul. Narciarska 57,
74-500 Chojna wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Qdbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na
terenie gmin potozonych na terenie Zwigzku Gmin Dolnej Odry z siedzibg w Chojnie« (dalej:
.Przetarg”).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 09.09.2016 r. pod nrem 2015/S199-361711 i 10.11.2015 r. pod nrem 2015/S
217-396015. Numer ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej: 2015/S 240-435878.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907, 984, 1047 i 1473, z 2014 r. poz.
423, 768, 811, 915, 1146 i 1232 oraz z 2015 r. poz. 349, 478 i 605) zwanej dalej w skrécie
Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajacy zawiadomit 16.12.2015 r. o wyborze we wszystkich 12 czesciach
zamdwienia najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego: (1) Przedsiebiorstwa Handlowo-Ustugowego EKO-FIUK Spétka
komandytowa z siedzibg w Chojnicy i (2) Spétki Gmin Dolnej Odry Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Chojnie (dalej jako ,Konsorcjum”).

Wykonawca SA, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wniost 24.12.2015 r. do Prezesa
KIO odwotanie.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposdb niezapewniajgcy uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez wybodr, jako oferty najkorzystniejszej, oferty
Konsorcjum, bo jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;



3) art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez nieuniewaznienie postepowania o udzielenie

zamdwienia publicznego.

Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania oraz:
1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej oraz
uniewaznienie Przetargu, a takze

2) zasadzenia od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego.

Argumentacja odwotujacego

12.10.2015 r., a wiec w trakcie postepowania, zamawiajacy dziatajgc wspodlnie z
preferowanym wykonawca (Spétkg Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0.) zorganizowat w swojej
siedzibie spotkanie dotyczace postepowania, na ktdére to spotkanie zaprosit pismem
06.10.2015 r. (zatacznik nr 1) tylko wybranych przez siebie wykonawcow. Na spotkanie nie
zostat natomiast zaproszony zaden z przedstawicieli odwotujgcego, mimo tego, ze
odwotujacy aktualnie wykonuje podobne zamdwienie na rzecz zamawiajgcego. Wbrew
twierdzeniom zamawiajacego, zawartym w pismie z 11.12.2015 r. (zatacznik nr 3),
zamawiajacy faktycznie zainicjowat i zorganizowat spotkanie dotyczace Przetargu, a
przybranie do tych czynnosci takze Prezesa Spotki Gmin Dolnej Odry Sp. z o.0. (dalej jako
»SPOtki”) miato jedynie na celu odwrocenie uwagi od faktycznej roli zamawiajacego. Wynika
to z nastepujgcych faktow:
— zaproszenie na spotkanie (zatgcznik nr 1) podpisat A. F., jako ,Przewodniczgcy Zarzgdu”,
a wiec jako osoba uprawniona do reprezentowania zamawiajacego,
— w tresci zaproszenia wskazano jednoznacznie, ze tematem spotkania bedzie przetarg
ogtoszony przez zamawiajacego,
— w tresci zaproszenia przywotano fakty istotne dla zamawiajagcego (powotanie Spotki i
podziat na 4-sektory), ktére w intencji zamawiajgcego majg stuzy¢é ,wzmozeniu
konkurencyjnosci”,
— w spotkaniu uczestniczyli przedstawiciele zamawiajgcego, tzn. dwoch cztonkéw zarzadu
Zwigzku: A. F. i Z. T., oraz kierownik biura Zwigzku: D. M.,
— zaproszenie byto rozestane pocztg elektroniczng e-mail przez biuro zamawiajacego
(zatgcznik nr 2),
— wykonawca (Spoétka) zamierzajgc spotkac sie z innymi wykonawcami by np. nawigzac
wspotprace w celu wspolnego wykonania zaméwienia, nie musi zaprasza¢ zamawiajacego
na takie spotkanie,
— wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu (a takim jest Spétka), chcgc wygrac przetarg

nie jest zainteresowany ,wzmozeniem konkurencyjnosci”, ktére moze mu tylko utrudni¢



wygranie przetargu, nie bedzie sie wiec na taki argument powotywat, zapraszajgc na
spotkanie innych uczestnikdéw rynku.

Dowdd:

— zaproszenie z 06.10.2015 r. na spotkanie 12.10.2015 r. (zatacznik nr 1),

— wydruk e-maila z 07.10.2015 r. (zatgcznik nr 2),

— pismo zamawiajacego z 11.12.2015 r. (zatgcznik nr 3),

— pismo z 15.12.2015 r. wraz z potwierdzeniem przestania zamawiajacemu (zalacznik nr

4).

Skoro zatem zamawiajgcy organizowat (a co najmniej wspdétorganizowat) spotkanie
dotyczace prowadzonego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego
zobowigzany byt umozliwi¢ uczestnictwo w takim postepowaniu wszystkim zainteresowanym
wykonawcom. Informacja o przedmiotowym spotkaniu nie zostata jednak upubliczniona, w
zwigzku z tym nie wszyscy wykonawcy mogli w nim uczestniczy¢. Takie za$ postepowanie
zamawiajacego niewatpliwie godzi w podstawowe zasady zaméwien publicznych, jakimi sg
zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.
Zasady te wynikajg réwniez z przepisow prawa UE i sg na gruncie tego prawa przedmiotem
szczegoOlnej ochrony. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy dopuscit sie w przetargu nie
tylko naruszenia przepiséw prawa krajowego, ale takze przepiséw prawa UE.

Ponadto zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp przez podejmowanie zbednych dziatan
w Przetargu wytacznie w celu umozliwienia ztozenia oferty przez Spétke. Jak wynika z tresci
e-maila z 13.10.2015 r. (zalagcznik nr 5), wojtowie i burmistrzowie gmin wchodzacych w
sktad Zwigzku Gmin Dolnej Odry mieli rozwazy¢é mozliwos¢ [cyt.] ,(...) przesuniecia terminu
rozstrzygniecia przetargu o okoto 15 dni, tak by utworzona w tym celu Spo6tka mogta zostaé
konsekwentnie zabezpieczona przez Wiasciciela w niezbedne (ww.) zabezpieczenia
umozliwiajgce udziat Spotki w przetargu. Przesuniecie terminu nie jest konieczne, jednakze
da mozliwos¢ dla Zgromadzenia podjecia decyzji jak wyzej”. W korespondenciji tej mowa jest
oczywiscie o Spotce, ktorej udzialowcem jest Zwigzek Gmin Dolnej Odry, a wiec
zamawiajacy.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy dokonywat wiec zbednych czynnosci,
takich jak wydtuzenie terminu sktadania ofert, tylko i wytacznie w interesie spolki, ktérej jest
udziatowcem. Co prawda zgodnie z art. 6e ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz. U. z 2013 r. poz. 1399 ze zm.)
dopuszcza sie mozliwo$¢ udzialu spétek z udzialem gminy w postepowaniach
organizowanych przez gminy-udziatowcédw, jednak w takich przypadkach zamawiajacy

muszg szczegOlnie zwraca¢ uwage na to, aby ich dziatania nie naruszaty obowigzku
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prowadzenia postepowania w sposob nienaruszajacy zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. W tym zas przypadku dziatania Zamawianego wyraznie i
jednoznacznie uprzywilejowywaty Spotke, co razaco narusza zasady wynikajace z art. 7
Pzp.
Dowdd: — e-mail zamawiajgcego do cztonkéw Zwigzku Gmin z 13.10.2015 r. (zatacznik nr
5).

Dziatania zamawiajgcego, a takze Spotki w przedmiotowym postepowaniu wyczerpujg
rowniez znamiona porozumienia ograniczajgcego konkurencje przewidzianego w art. 6 ust.
1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2015
r. poz. 184 ze. zm. — dalej ,UoKK”). Zgodnie z art. 6 ust. 1 UoKK, zakazane sa
porozumienia, ktdrych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci na wskazanych
w pkt 1-7 sytuacjach. W art. 6 ust. 1 pkt 7 UoKK wskazano natomiast, ze zakazane sg
porozumienia polegajgce na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczego6lnosci zakresu prac lub ceny.

Niewatpliwie w przetargu zamawiajacy wraz ze Spotka dokonywat uzgadniania
warunkoéw prowadzenia przetargu, w taki sposob, aby umozliwi¢ Spotce wziecie udziatu w
postepowaniu. Zgromadzone przez odwotujacego dowody wskazujg, ze uzgodnienia miaty
niewatpliwie miejsce w odniesieniu do nieuzasadnionej zmiany terminu sktadania ofert, jak
rowniez w odniesieniu do zorganizowanego przez zamawiajacego spotkania, w ktorym
uczestniczyty wybrane podmioty, w tym takze Spétka.

Ceny oczekiwane przez zamawiajgcego byly przy tym jednym z tematéw dyskusji w
czasie spotkania. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze dziatania te mialy na celu
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wtasciwym. Skoro za$ Spétka ziozyta wspdlnie z innym wykonawca oferte w takich
okolicznosciach, to bez watpienia ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 3 ust. 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz. U. z 2003
Nr 153 poz. 1503 ze zm. — dalej ,UoZNK”) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta.

W art. 3 ust. 2 UoZNK wskazano natomiast wytgcznie przyktadowy katalog zachowan
stanowigcych czyny nieuczciwej konkurencji. Zatem kazde zachowanie, ktore jest sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami i ktére zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zachowanie Spotki dziatajacej wspoélnie z
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zamawiajacym naruszajgce przepis art. 6 ust. 1 UoKK, narusza réwniez interesy innych
przedsiebiorcéw, tj. odwotujagcego. Jako takie stanowi ono zatem czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw UoZNK. Ztozenie zatem oferty przez Spoétke, nawet
jezeli nastgpito wspdlnie z innym podmiotem, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Taka
zas oferta podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Vy
dokonat jednak wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Konsorcjum, ktérego cztonkiem
byta Spétka preferowana przez zamawiajgcego.

Dokonujac jednak w ogéle wyboru oferty najkorzystniejszej zamawiajacy dopuscit sie
zaniechania dokonania czynnosci, do ktoérej dokonania zobowigzany byt na podstawie
przepiséw Pzp.

Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek uniewaznié¢
postepowanie w sprawie zaméwienia publicznego, jezeli postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Ze wzgledu na powyzsze nieprawidtowosci ze strony zamawiajgcego przy Przetargu,
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych bedzie miat uzasadnione podstawy, aby wystgpi¢ do
sadu o uniewaznienie umowy w przypadku dokonania przez zamawiajacego czynnosci lub
zaniechania dokonania czynnosci z naruszeniem przepisu ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw
na wynik postepowania. Nieprawidtowosci te nie dadzg sie usung¢ w tym Przetargu, a wiec
wybdr jakiejkolwiek oferty w tym postepowaniu doprowadzi do zawarcia umowy podlegajgce;j
uniewaznieniu. Stad tez postepowanie to powinno zosta¢ zakonczone jego
uniewaznieniem, czego zamawiajgcy nie uczynit, pomimo wskazania na taki obowigzek

przez odwotujacego.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 23.12.2015 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 28.12.2015
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

29.12.2015 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie¢ o udzielenie zamoéwienia [1]
Przedsiebiorstwo Handlowo-Ustugowe EKO-FIUK Sp.k. [petnomocnik] i [2] Spoétka
Zwiazku Gmin Dolnej Odry Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnie ztozyli (1) Prezesowi KIO, z
kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwotujgcego, pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania po stronie zamawiajagcego do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdéwienia oraz wystgpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujagcego w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw ustawy. Odwotujacy nie wyartykutowat tego wprost w samym odwotaniu, jednak
na posiedzeniu wskazat, ze cyt. »Odwotujacy mégt ponies¢ szkode i ma interes w tym, zeby
wybor zostat dokonany zgodnie z przepisami i rownym traktowaniem wykonawcow«. W
zwigzku z tym lzba jest obowigzana widzie¢ w Zgdaniach odwotujacego nie tylko
uniewaznienia postepowania, ale przede wszystkim nakazanie zamawiajacemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej i dokonanie ponownego wyboru oferty
zgodnie z przepisami ustawy, czyli po odrzuceniu oferty przystepujacego. Ztozenie oferty
przez przystepujacego stanowi — zdaniem odwotujacego — czyn nieuczciwej konkurenciji,
czyli powinna zosta¢ odrzucona przez zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji«.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodnos$¢ z
oryginatem.

Ponadto lzba wzieta od uwage odpowiedZz zamawiajagcego na odwotanie, ztozong
podczas rozprawy oraz dowdd nr 1 ziozony przez przystepujacego list intencyjny z
9.10.2015 r., ktory to list intencyjny wskazuje na rozpoczecie dziatan zmierzajgcych do
ustanowienia konsorcjum w celu ztozenia wspdlnej oferty w rozpoznawanym postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w

ogtoszeniu 0 zamoOwieniu) nie jest sporny.

W ocenie lzby zarzut pierwszy — naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy uczciwej

konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow — nie zastuguje na uwzglednienie.



Odwotujacy zarzuca zamawiajgcemu (Zwigzek Gmin Dolnej Odry z siedzibg w
Chojnie), ze co najmniej byt wspdtorganizatorem spotkania 12.10.2015 r., na ktére to
spotkanie organizator spotkania nie zaprosit wszystkich wykonawcoéw biorgcych udziat w
rozpoznawanym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Postepowaniem tym
zamawiajacy uchybit przepisowi art. 7 ust. 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow«.

Izba ustalita, ze zamawiajacy wszczat nie tylko rozpoznawane postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, ale jest jednoczesnie jedynym wspdinikiem (100%
udziatéw) wykonawcy Spétka Zwigzku Gmin Dolnej Odry Sp. z o.0. z siedzibg w Chojnie
(dalej Spétka ZGDO), ktorej oferta — zlozona wspodlnie z innym wykonawca — zostata
wybrana jako najkorzystniejsza w rozpoznawanym postepowaniu przetargowym.
Zamawiajacy i Spotka ZGDO prowadzg swojg dziatalno$¢ pod tym samym adresem w
jednym biurze. Jednak to nie zamawiajacy byt organizatorem spotkania 12.10.2015 r., ale
sama Spoétka ZGDO. Ponadto cyt. »Tematem spotkania byto pozyskanie partnera-koope-
ranta dla Spotki ZGDO w celu ztozenia wspdlnej oferty w przetargu«. Cytat pochodzi z
notatki ze spotkania, ktérej kopia zostata na rozprawie ztozona przez zamawiajacego lzbie
oraz odwotujacemu i przystepujacemu.

Jak wynika z notatki na spotkaniu byty poruszane tematy [1] wyposazenia Spétki ZGDO
w niezbedny majatek finansowy, [2] skrytykowano podziat na sektory w rozpoznawanym
przetargu, ktéry to podziat promuje duzych wykonawcow jak wykonawca Remondis, ale ze
wzgledu na juz toczgce sie postepowanie ten podziat nie zostanie zmieniony, [3] problemy
sprawnego zarzadzania Zwigzkiem i na koniec [4] zaapelowano o wziecie udzialu w
rozpoznawanym przetargu szczeg6lnie we wspétudziale ze Spoétka ZGDO.

Odwotujacy nie przedstawit zadnych innych dowodéw i tym samym nie wykazat, ze na
spotkaniu byty omawiane kwestie istotne dla prowadzonego postepowania, ktére wptywatyby
na naruszenie przez zamawiajacego art. 7 ust. 1 Pzp, a takze innych unormowan ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2015 r. poz. 184 ze
zm.), a zwtaszcza ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(Dz. U.z 2003 r. nr 153, poz. 1503 ze zm.).

Jednoczesnie lzba stwierdza, ze odwolujacy nie wykazat, ze omawiane spotkanie
organizowat zamawiajacy i to organizowat w celu oméwienia kwestii przetargu, o ktérych
mowa w art. 38 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy moze zwota¢ zebranie
wszystkich wykonawcéw w celu wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci specyfikaciji
istotnych warunkédw zamoéwienia, a jezeli specyfikacja jest udostepniana na stronie
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internetowej, informacje o terminie zebrania zamieszcza takze na tej stronie; w takim
przypadku sporzgdza informacje zawierajgcg zgtoszone na zebraniu pytania o wyjasnienie
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz odpowiedzi na nie, bez wskazywania
zrédet zapytan. Informacje z zebrania dorecza sie niezwtocznie wykonawcom, ktorym
przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia, a jezeli specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza takze na tej
stronie«. Dlatego stusznie adnotacje o tym zebraniu [spotkaniu] nie zostalty odnotowane
przez zamawiajacego w protokole ZP i nie podlegaty regulacji art. 8 ust. 1 Pzp, a takze
art. 96 ust. 1 i ust. 3 zdanie pierwsze Pzp. Przepis art. 8 ust. 1 Pzp brzmi »Postepowanie
0 udzielenie zaméwienia jest jawne«. Przepis art. 96 ust. 1 Pzp brzmi »W trakcie
prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia zamawiajgcy sporzgdza pisemny
protokdt postepowania o udzielenie zaméwienia, zwany dalej ,protokotem”, zawierajgcy co
najmniej: 1) opis przedmiotu zamdwienia; 2) informacje o trybie udzielenia zamoéwienia; 3)
informacje o wykonawcach; 4) cene i inne istotne elementy ofert; 5) wskazanie wybranej
oferty lub ofert«. Przepis art. 96 ust. 3 zdanie pierwsze Pzp brzmi »Protok6t wraz z
zatgcznikami jest jawny«. Ponadto tym dziataniem nie zostat naruszony, wczesniej
przywotany, art. 38 ust. 3 Pzp.

Izba stwierdza, ze rzucanie podejrzen na zamawiajacych, kitdrzy posiadajg udziaty
wykonawcow, ze ich dziatania moga narusza¢ art. 7 ust. 1 Pzp, moze sparalizowac
dziatalnos¢ tych zamawiajacych i zwigzanych z nimi wykonawcéw. W dziataniach tych ze
wzgledu na réznorakie powigzania personalne miedzy takimi zamawiajacymi i
wykonawcami zwykle nie bedzie do unikniecia wystepowanie przedstawicieli tych instytucji
raz w roli przedstawiciela zamawiajgcego, a drugi raz w roli przedstawiciela wykonawcy.
Dlatego ustawodawca wprowadzit elementy relatywizowania do przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1
Pzp, ktéry to przepis brzmi »Z postgpowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie rowniez
wykonawcow, ktorzy [...] wykonywali bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem
prowadzonego postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu
technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych
wykonawcow w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje sie
do wykonawcéw, ktérym udziela sie zamowienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67
ust. 1 pkt 1 i 2« [pogrubienie lzby]. Przepis nakazujacy wykluczenie wykonawcy nie jest
bezwzgledny i umozliwia odstgpienie od wykluczenia wykonawcy, jezeli udziat takiego
wykonawcy w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. O utrudnieniu mozliwosci
wystgpienia uczciwej konkurencji kazdorazowo decyduje sam zamawiajacy, a jest to
oczywiscie mozliwe do zweryfikowania przez innych wykonawcéw, a nawet przez inne

podmioty ze wzgledu m.in. na mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej. A w
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rozpoznawanym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego odwotujacy nie
wskazat, ze dziatania zamawiajgcego lub wybranego wykonawcy miato jakikolwiek wptyw
na uczciwg konkurencje, podobnie lzba tego nie stwierdzita. Zresztg odwotujacy nie
postawit nawet zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 Pzp. Tym samym odwotujacy w
zasadzie nie wykazat interesu we wniesieniu odwotania, gdyby nie interpretacja, ktéra
zostata przedstawiona przez Izbe odnosnie art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba wzieta pod uwage fakt, ze zamawiajgcy w terminie po omawianym spotkaniu
dokonat zmiany specyfikacji usuwajac rozbieznosci w okresleniu warunkéw postawionych w
dwoch miejscach specyfikacji. Ta zmiana specyfikacji byta niezbedng czynnoscig
zamawiajacego, gdyz inaczej zamawiajagcy mogiby by¢ zmuszony do uniewaznienia
postepowania zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli [...] postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego«, gdyz rézni wykonawcy mogliby powotywac sie
na spetnienie odmiennie brzmigcych warunkéw udziatu w postepowaniu lub na niemoznos¢
spetnienia ktéregos z réznie brzmigcych warunkow. Konsekwencja tej koniecznej czynnosci
zmiany specyfikacji i ogtoszenia byto przesuniecie terminu skfadania ofert. Na konieczno$c¢
przesuniecia terminu sktadania ofert nie miato zadnego znaczenia, ze zmiana liberalizowata
warunek udziatu w postepowaniu. Nie naruszato to zadnego przepisu, a zwtaszcza art. 38
ust. 4 Pzp, ktory to przepis brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze przed
uptywem terminu sktadania ofert zmienic tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
Dokonang zmiane specyfikacji zamawiajgcy przekazuje niezwtocznie wszystkim wykonaw-
com, ktérym przekazano specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, a jezeli specyfikacja
jest udostepniana na stronie internetowej, zamieszcza jg takze na tej stronie«. Rowniez
dziatanie to nie uchybito przepisowi art. 12a ust. ust. 2 pkt 1 Pzp, a wprost byto
wypetnieniem wskazan zawartych w tym przepisie, gdzie jest unormowany minimalny okres
przedtuzenia terminu sktadania ofert. Przepis art. 12a ust. ust. 2 pkt 1 Pzp brzmi »Jezeli
zmiana, o ktérej mowa w ust. 1, jest istotna, w szczegdlnosci dotyczy okreslenia przedmiotu,
wielkosci lub zakresu zamowienia, kryteribw oceny ofert, warunkéw udziatu w postepowaniu
lub sposobu oceny ich spetniania, zamawiajacy przedtuza termin sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub termin sktadania ofert o czas niezbedny na
wprowadzenie zmian we wnioskach lub ofertach, z tym ze w postepowaniach, ktérych
wartos¢ jest rébwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8, termin sktadania [...] ofert nie moze by¢ krotszy niz 22 dni od dnia przekazania
zmiany ogtoszenia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej — w trybie przetargu
nieograniczonego«. Odwotujacy nie wykazatl, ze zmiana specyfikacji, ogtoszenia lub
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przesuniecie terminu skfadania ofert spowodowata utrudnienie w ziozeniu oferty
jakiemukolwiek wykonawcy, a zwtaszcza odwotujacemu.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez odwotujacego zaproszenie z 06.10.2015
r. na spotkanie 12.10.2015 r. i wydruk e-maila z 07.10.2015 r., z ktérych wynika, ze
spotkanie nie byto organizowane przez zamawiajgcego na podstawie art. 38 ust. 3 Pzp , a
jedynie zamawiajacy pomagat w zorganizowaniu tego spotkania. Tym niemniej
najistotniejszg w sprawie byta tematyka spotkania, ktoéra jednak nie obligowata do
potraktowania tego spotkania jako zebrania zorganizowanego na podstawie art. 38 ust. 3
Pzp. Wynika to rowniez w szczegdlnosci z notatki ze spotkania z 12.10.2015 r., a takze
pozostatych dowodéw przedstawionych z odpowiedzia zamawiajacego na odwotanie. W
zwigzku z tym lzba nie widzi zadnych niewtasciwosci w tresci odpowiedzi udzielonej
odwotujagcemu w piSmie zamawiajgcego z 11.12.2015 r. , gdzie zamawiajacy ttumaczy, ze
nie on byt organizatorem spotkania i nie byto ono objete dyspozycjg art. 8 ust. 1 Pzp. A
pismo odwotujgcego z 15.12.2015 r. réwniez nie wniosto nowych elementéw do rozpoznania
sprawy, gdyz miato w zasadzie identyczng tres¢ do rozpoznawanego odwotania. Takze
pismo dotyczgce przedtuzenia terminu sktadania ofert (e-mail zamawiajacego do cztonkéw
Zwigzku Gmin z 13.10.2015 r.) nie moze by¢ uznane jako naruszajgce zasady prowadzenia
postepowania zamdwieniowego, gdyz powodem przesuniecia terminu skfadania ofert w
rozpoznawanym postepowaniu byty zmiany w specyfikacji i ogtoszeniu.

Z wyzej wykazanych powodéw lzba nie mogta uwzgledni¢ zarzutu pierwszego
naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez wybor oferty
przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej, bo ztozenie oferty przez przystepujacego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujacy nie wykazat, iz ztozenie oferty przez przystepujacego
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i oferta ta powinna zosta¢ odrzucona zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji«<. Odwotujacy nie wykazat, ze zorganizowanie spotkania [zebrania] przez
wykonawce, nawet przy pomocy pracownikéw zamawiajagcego miato jakikolwiek wptyw na
przeprowadzenie postgpowania zamoéwieniowego zgodnie z zasadami prawa zamowien

publicznych, a takze ze ztozenie omawianej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
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W zwigzku z tym lzba nie mogta przychyli¢ sie do stanowiska odwotujacego i
uwzgledni¢ zarzutu drugiego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie

odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

W ocenie lzby zarzut trzeci naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Odwotujacy nie wykazat, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, a zadne z zarzucanych przez
odwotujacego uchybien w postepowaniu nie zostato dowiedzione, o czym wyzej. Wobec
tego lzba nie moze takze przychyli¢ sie do zarzutu trzeciego naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy:  ....cociiiiiiiiiiiiirirrrea,

13



