Sygn. akt: KIO 1539/18

WYROK
z dnia 28 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Pawet Trojan

Renata Tubisz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Remondis Poéinoc Sp. z o.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6, ul. Sikorskiego 3-4,
66-400 Gorzéw Wielkopolski

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Laguna Sp. z 0.0. (Lider); 2) INNEKO Sp.
z 0.0., ul. Teatralna 49, 66-400 Gorzow WIkp: z adresem dla lidera konsorcjum:
ul. Nadbrzezna 21, 66-44 Gorzéw WIkp zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Remondis Pétnoc Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 18, 02-981

Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Remondis
Pétnoc Sp. z o0.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania;



2.2. zasadza od Remondis Péinoc Sp. z 0.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa
na rzecz Zwigzku Celowego Gmin MG-6, ul. Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzéw
Wielkopolski kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesciuset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwoftawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gorzowie Wielkopolskim.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt KIO 1539/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Odbieranie oraz zagospodarowanie odpadow komunalnych
Z nieruchomos$ci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Sektora Ill Zwigzku Celowego
Gmin MG-6", zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich za numerem 2018/S 071 - 157478 z 12.04.2018 r., przez Zwigzek
Celowy Gmin_MG-6, ul. Sikorskiego 3-4, 66-400 Gorzéw Wielkopolski zwany dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 24.07.2018 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej — Konsorcjum Firm: 1) Laguna Sp. z o.0. (Lider); 2) INNEKO Sp. z o.0.,
ul. Teatralna 49, 66-400 Gorzéw Wilkp: z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Nadbrzezna 21,

66-44 Gorzéw WIkp zwana dalej: ,Konsorcjum” albo ,Konsorcium Laguna” albo

Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu ziozonych ofert zajeta oferta - Remondis

Pdinoc Sp. z o.0., ul. Zawodzie 18, 02-981 Warszawa zwane dalej: ,Remondis Pdtnoc Sp.

z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 03.08.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Remondis Pétnoc Sp.
z 0.0. wniosta odwotanie na czynnos¢ z 24.07.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy
otrzymat w dniu 03.08.2018 r. (e-mailem). Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 1 pkt 12) ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych (t.j.
Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum jako niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na to, ze
przedstawione przez Konsorcjum dokumenty nie wskazujg na istnienie wystarczajgcego
potencjalu po stronie Konsorcjum, co przejawia sie w niewlasciwym dysponowaniu
pojazdami dla prawidtowej realizacji zamowienia publicznego, albowiem:
a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaty jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja
niniejszego zamowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,
b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
uméw leasingu, ktérych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamdwienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,
2. art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie

wykluczenia Konsorcjum, ktorego uczestnicy w celu uzyskania zamodwienia, ztozyli



nieprawdziwe oswiadczenia w postepowaniu, co dotyczy podania nieprawdziwych informacji
w dokumentacji JEDZ w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem oraz spetnianiem
warunkéw udziatu w postepowaniu, podczas gdy Konsorcjum nie dysponuje tego rodzaju
potencjatem oraz nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na to, iz:

a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja
niniejszego zamowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
umow leasingu, ktérych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zaméwienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

3. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjasnien wobec
ujawnienia okolicznosci wskazujgcych na watpliwos¢ co do mozliwosci realizacji przez
Konsorcjum przedmiotu zamoéwienia z zaoferowanym potencjatem, w szczegoélnosci
w zakresie pozyskanych informaciji o tym, iz:

a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, przez co jednoczesnha realizacja
niniejszego zamowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
umow leasingu, ktorych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamdwienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

4. art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktéra jest niezgodna z ustawg z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

a) istnienie pomiedzy czionkami Konsorcjum zmowy przetargowej, ktérej skutkiem jest
razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i réwnego traktowania wykonawcow,
b) naduzycie przez Konsorcjum pozycji dominujgcej na rynku, ktérego skutkiem jest razgce
naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i rownego traktowania wykonawcéw,

¢) utrudnianie przez Konsorcjum dostepu innym wykonawcom do rynku, ktérego skutkiem
jest razace naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i réwnego traktowania
wykonawcow,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra jest
niezgodna z SIWZ z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

a) niespetnianie przez cztonkow Konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy =zaoferowane przez
Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja niniejszego zamowienia

publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,



b) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie umow leasingu, ktorych
wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamowienia oznaczaC bedzie
niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

6. art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, z uwagi na utrudnianie przez Konsorcjum dostepu innym
wykonawcom do rynku, ktérego skutkiem jest razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji
na rynku i rownego traktowania wykonawcéw,

7. art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérego
cztonkowie podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, ewentualnie art. 24
ust. 1 pkt 17) Pzp, jak rowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, z uwagi na
nastepujgce okolicznosci:

a) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi ha
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum zostaty jednoczesnie zaoferowane w innym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja niniejszego zamowienia
publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa oraz podania nieprawdziwych informac;ji
w dokumentacji JEDZ w powyzszym zakresie, podczas gdy Konsorcjum nie dysponuje tego
rodzaju potencjatem oraz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkoéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie umoéw leasingu, ktorych
wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamodwienia oznacza¢ bedzie
niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem oraz podania nieprawdziwych
informacji w dokumentacji JEDZ w powyzszym zakresie, podczas gdy Konsorcjum nie
dysponuje tego rodzaju potencjatem oraz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

8. art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej
przyjecie narusza bezpieczenstwo publiczne oraz istotny interes bezpieczenstwa panstwa,
Z uwagi na:

a) naruszenia przez Konsorcjum zasad uczciwej konkurencji na rynku,

b) naduzycie pozycji dominujacej,

c¢) utrudnianie dostepu innym przedsiebiorcom do rynku,

d) brak mozliwosci prawidtowej realizacji zamowienia publicznego przez Konsorcjum.

9. art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z ad. 58 § 1i 2 i art. 353* oraz art.
387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. z 2017 r., poz. 459 ze zm.,
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dalej: ,KC”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra obarczona jest
niewaznoscig z uwagi na:

a) jej sprzecznos¢ z zasadami uczciwej konkurencji na rynku,

b) naduzycie przez Konsorcjum pozycji dominujace;j,

¢) utrudnianie przez Konsorcjum dostepu innym przedsiebiorcom do rynku,

d) brak mozliwosci prawidtowej realizacji zaméwienia publicznego z uwagi na okreslenie
w ofercie Swiadczenia niemozliwego do wykonania (dysponowanie przez Konsorcjum
pojazdami wytgcznie na podstawie umow leasingu oraz udostepnianie pojazdow réwniez
w ramach innych zamowien publicznych), wobec czego oferta Konsorcjum odnosi sie do
Swiadczenia pierwotnie niemozliwego do wykonania,

e) wystgpienie w przedmiocie oswiadczenia woli dotyczacego oferty czynnosci prawnej
z samym sobg (niewaznos¢ jednostronnej czynnosci prawnej),

10. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niedokonanie obowigzkowego wezwania Konsorcjum do
ztozenia okreslonych oswiadczen lub dokumentéw mimo, iz

a) zlozone przez Konsorcjum dokumenty w zakresie oswiadczenia JEDZ cechowaly sie
wysokim stopniem niekompletnosci oraz znaczng iloscig bteddéw,

b) Zamawiajacy pozyskat informacje poddajgce w watpliwos¢ spetnianie przez Konsorcjum
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz dysponowanie niezbednym ku temu potencjatem,
albowiem przekazane zostatlo Zamawiajgcemu, iz Konsorcjum realizuje za posrednictwem
wskazanych w niniejszym postepowaniu pojazdow réwniez inne zamowienie publiczne, co
powoduje brak faktycznej mozliwosci realizacji rowniez niniejszego zamdwienia. Wnosit o:

1 . uwzglednienie odwotania w cato$ci,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci:

a) oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu wykonawcow dziatajgcych
w Konsorcjum,

b) oceny podstaw do wykluczenia wykonawcow dziatajgcych w Konsorcjum,

c¢) oceny oferty ztozonej przez wykonawcéw dziatajgcych w Konsorcjum,

d) oceny przestanek odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcow dziatajgcych
w Konsorcjum,

e) wyboru oferty ztozonej przez wykonawcow dziatajacych w Konsorcjum,

3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego dokonania:

a) oceny spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,

b) oceny podstaw do wykluczenia,

c) oceny ofert,

d) oceny przestanek odrzucenia ofert,

e) wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem nastepujgcych okolicznos$ci:

a) wykluczenia wykonawcow dziatajgcych w Konsorcjum z postepowania,



b) odrzucenia oferty wykonawcow dziatajgcych w Konsorcjum,

c) wyboru oferty Remondis Poétnoc sp. z 0.0. (dawniej: Ragn-Sells Polska sp. z 0.0.) jako
najkorzystniejszej,

4. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania wedtug norm
przepisanych.

Zmiana Ragn-Sells Polska sp. z 0.0. na Remondis Pd&tinoc sp. z o.0.: W dniu

30.07.2018 r. dokonano wpisu do rejestru KRS nr 34 na podstawie aktu notarialnego z dnia
02.07.2018 r. (REP A NR 2177/2018), na mocy ktérego zostata uchylona dotychczasowa
treSC umowy spotki Ragn-Sells Polska sp. z 0.0. oraz przyjeto nowg tres¢ umowy.
Modyfikacje dotyczyty w szczegolnosci zmiany nazwy spotki Ragn-Sells Polska sp. z 0.0. na
Remondis Poéinoc sp. z 0.0. W rezultacie, wykonawca Ragn-Sells Polska sp. z 0.0. dziata
obecnie w obrocie pod zmieniong nazwg - Remondis Pétnoc sp. z 0.0. ze wszelkimi tego
skutkami prawnymi.

|. Stan faktyczny sprawy: W dniu 24.07.2018 r. Zamawiajgcy opublikowat na wtasne;j

stronie internetowej informacje o powtérnym wyborze oferty najkorzystniejszej. Wynika z nigj
w szczegolnosci, iz:

a) w zamowieniu publicznym zostato ztozonych kilka ofert przez ré6zne podmioty dziatajgce
na rynku odpaddéw komunalnych,

b) jedna z ofert zostata ztozona przez Inneko sp. z 0.0. (spotke komunalng ze 100%
udziatem Miasta Gorzéw Wielkopol.) dziatajagcg w konsorcjum ze spoétkg Laguna sp. z 0.0.,

c¢) oferta Konsorcjum zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Zgodnie z dokumentacjg postepowania, w tym zat. nr 8 do SIWZ ,wz6r umowy",

przedmiot zamowienia dotyczy:

a) organizaciji transportu i odbioru odpadoéw,

b) przekazywania odpadéw do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych
prowadzonej przez Inneko sp. z 0.0. (vide § 1 ust. 6 pkt 1) Wzoru umowy),

c) obowigzku zawarcia przez wykonawce z Inneko sp. z 0.0. umowy na zagospodarowanie
odpadow,

d) obowigzku ponoszenia przez wykonawce odpowiedzialnosci za osiggniecie poziomow
recyklingu.

Na ksztalt niniejszego stanu faktycznego wptywajg réwniez regulacje prawa
miejscowego - w szczegolnosci Uchwata nr XXIX/448/17 Sejmiku Wojewddztwa Lubuskiego
z 10.04.2017 r. w przedmiocie brzmienia Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla
Wojewoddztwa Lubuskiego. WPGO dla Wojewodztwa Lubuskiego jest aktem prawa
miejscowego, ktérego postanowienia wskazujg nie tylko na pewne uprawnienia
przedsigbiorcéw (np. w zakresie obstugi RIPOK), lecz roéwniez okreslone obowigzki.

Przyktadem obowigzku jest koniecznos¢ dostarczania odpadow komunalnych przez
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przedsiebiorcow (wykonawce niniejszego zamowienia publicznego) do Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych obstugiwanej przez Inneko sp. z 0.0. (w tym odpadéw
biodegradowalnych - vide w szczegolnosci punkt 11.3.b) zat. nr 1 do SIWZ - SOPZ).
Z powyzszego wynika, ze poprzez obstuge RIPOK Inneko sp. z 0.0.:

a) petni okreslong i wyodrebniong funkcje administracyjng (publiczng),

b) ktéra zostata wydzielona jej na podstawie odrebnego aktu prawa miejscowego,

C) zwigzang z realizacjg zadania publicznego,

d) cechujaca sie elementem wiladztwa administracyjnego. Przywotat wyrok NSA z 07.11.
2017 r., sygn. akt: Il OSK 593/16.

II. Odnos$nie wejScie Inneko sp. z o0.0. (obstugujacego jednoczesnie RIPOK)

w_konsorcjum z prywatnym przedsiebiorca jako porozumienie naruszajgce zasady uczciwej

konkurencji na rynku: Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia, interesu i celu statutowego do

ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu przez Inneko sp. z 0.0. jako podmiotu
wykonujgcego funkcje publiczng i obstugujgcego RIPOK. Na powyzsze wskazujg
W szczegolnosci:

a) Inneko sp. z 0.0., realizujgc zadanie publiczne w postaci obstugi RIPOK, ma mozliwos¢
wptywania na ksztatt polityki cenowej na rynku poprzez okreslanie stawek za
zagospodarowanie odpaddéw w RIPOK. W rezultacie, ma takze mozliwo$¢ bezposredniego
wptywu na rentownosS¢ umowy zawieranej z Zamawiajgcym w wykonaniu zamowienia
publicznego, poniewaz wynagrodzenie ptatne na rzecz wykonawcy w niniejszym przetargu
zostato okreslone ryczaftowo. Nie do zaakceptowania jest wiec sytuacja, w ktorej wykonawca
posiada mozliwos¢ catkowicie swobodnego ustalania wysokosci wynagrodzenia
otrzymywanego w ramach realizacji zaméwienia publicznego (poprzez modyfikacje
rzeczonych stawek),

b) Laguna sp. z 0.0. miata petng mozliwos¢ samodzielnego wystartowania w przetargu, co
miato miejsce w latach poprzednich - o czym $wiadczg m. in. ztozone w toku postepowania
referencje,

c) Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zawarcia bezposrednio z Inneko sp. z 0.0. umowy na
zagospodarowanie odpadow - ograniczajgc niniejszy przetarg do odbioru odpadow
komunalnych,

d) Inneko sp. z 0.0. do dnia 08.06.2016 r. dziatata pod nazwg Zakfad Utylizacji Odpaddw sp.
Z 0.0. (wpis nr 32 z 08.06.2016 r., MSiG-KRS.2016.114.151515). Zgodnie z Regulaminem
$wiadczenia ustug publicznych przez Zaktad Utylizacji Odpaddéw sp. z 0.0. w Gorzowie
WiIkp., bedgcym zatgcznikiem do Zarzadzenia nr 987/111/2013 Prezydenta Miasta Gorzowa
WiIkp. z 09.08.2013 r. w sprawie zatwierdzenia Regulaminu swiadczenia ustug publicznych
przez Zakfad Utylizacji Odpadéw sp. z o0.0. w Gorzowie WIkp.: ,Spétka Swiadczy ustugi

publiczne w zakresie przyjmowania i zagospodarowania odpadow komunalnych,
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wytworzonych na obszarze dziatania Spoétki, zgodnie z obowigzujgcymi w tym zakresie
przepisami” (§ 3.1. Regulaminu)”. W rezultacie celem utworzenia spdtki nie byto
wykonywanie zadan publicznych z zakresu odbioru odpadéw komunalnych, lecz wytgcznie
dokonywanie ich przetwarzania w ramach obstugi RIPOK,
e) Sciste powigzania kapitatowe, strukturalne oraz zaleznosci miedzy podmiotami: Inneko sp.
z 0.0., Radg i Prezydentem Miasta Gorzow WIkp, jak rowniez Zamawiajgcym - Zwigzkiem
Miedzygminnym MG-6 sprawiajg, iz powstaje nieprzejrzysta sytuacja gospodarcza,
wskazujgca na preferencje wlasnego przedsigbiorstwa (spotki komunalnej Inneko sp. z 0.0.)
w postepowaniu.

W rezultacie zawarcia w dniu 15.05.2018 r. pomiedzy Inneko sp. z 0.0. a Laguna sp.
Z 0.0. umowy konsorcjum, ztozenia przez Konsorcjum oferty oraz wyboru oferty Konsorcjum
jako najkorzystniejszej, powstato uprzywilejowanie przez Gmine Miejskg Gorzéw WIkp
wykonawcy Laguna sp. z o0.0. wzgledem innych przedsiebiorcéw, polegajgce
W szczegolnosci na:
a) udzieleniu przez Inneko sp. z 0.0. (RIPOK), bedaca konsorcjantem z Laguna sp. z 0.0.,
zabezpieczenia nalezytego wykonania catej umowy z Zamawiajgcym (wykonawcy Inneko sp.
Z 0.0. i Laguna sp. z o.0. odpowiadajg solidarnie za wykonanie zobowigzania wobec
zamawiajgcego). Polegato ono na tym, ze Inneko sp. z 0.0. przedstawito w postepowaniu
polise obejmujgcg dziatalnos¢ zwigzang ze zbieraniem odpadéw (PKD 38.11 (mimo, ze
nigdy nie prowadzita dziatalnosci w zakresie odbierania odpadéw), natomiast Laguna sp.
Z 0.0. przedstawita polise jedynie na sprzet. Tego rodzaju zabezpieczenia nie otrzymali inni
przedsiebiorcy
b) umozliwieniu Laguna sp. z o0.0. nieuwzgledniania w ramach oferty ryzyka niezapewnienia
z przyczyn lezgcych po stronie RIPOK (Inneko sp. z 0.0.) prawidtowego zagospodarowania
odpadow lub btedéw w dokumentach (karta przekazania odpaddéw) podczas, gdy pozostali
wykonawcy musieli uwzgledniaé tego rodzaju ryzyko w przygotowywanych przez siebie
ofertach,
) udzieleniu przez gminny RIPOK (Inneko sp. z 0.0.) wsparcia finansowego spétce Laguna
sp. z 0.0. w postaci wptacenia wadium w kwocie 150.000,00 ztotych, inni przedsiebiorcy
muszg ponieS¢ ten koszt ztozenia oferty we wilasnym zakresie oraz uwzgledni¢ go
w dziatalno$ci przedsiebiorstwa,
d) braku mozliwosci kontroli i naliczania przez zamawiajacego kary za dostarczenie do
RIPOK (Inneko sp. z 0.0.) odpaddéw innych, niz objete przedmiotem umowy - w wysokosci
10.000,00 zt za kazdy przypadek,
e) wspotdzieleniu przez RIPOK (Inneko sp. z 0.0.) ryzyka nieosiggniecia w okresie

obowigzywania umowy wymaganych poziomow recyklingu,



f) wspdétdzieleniu przez RIPOK (Inneko sp. z 0.0.) ryzyka prawidtowego wykonywania odbioru
i transportu odpadéw (w tym w zakresie kar umownych) w sytuacji, gdy ustugi te, z uwagi na
posiadane przez siebie doswiadczenie, powinna wykonywac¢ Laguna sp. z 0.0. Zgodnie z art.
22a ust. 1 PZP, zamawiajgcy wymaga kwalifikacji niezbednych do wykonania zamowienia.
Oznacza to, ze procedura przetargowa stuzy udzieleniu zamdwienia podmiotowi, ktory
posiada przewidziane przez zamawiajgcego, minimalne kwalifikacje (np. wiedze
i doswiadczenie). Tak wiec konsorcjant Laguna sp. z 0.0. powinien wykonywacC czesc
zamowienia, do realizacji ktorej zdolnosci te byly wymagane. Potwierdza to cel regulaciji,
ktéra stuzy zapewnieniu realizacji zamowienia przez kompetentny podmiot. Powyzszy cel
zostat wyrazony bezposrednio réwniez w art. 22a ust. 4 Pzp, jak i art. 63 Dyrektywy
2014/24/UE,

g) preferencji wylacznie jednego przedsiebiorcy (Laguna sp. z 0.0.) ze szkodg dla
pozostatych przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku - poniewaz brak jest mozliwosci prawnej,
aby kazdy z przedsiebiorcow zawart z Inneko sp. z 0.0. umowe konsorcjum, gdyz wowczas
wszystkie oferty podlegatyby odrzuceniu (zakaz sktadania wiecej niz jednej oferty na rzecz
przedsiebiorcy). Zgodnie z wyrokiem SA w W-wie z 08.06.2016 r., sygn. akt: VI ACa 651/15:
,Reasumujgc, mozna w tym przedmiocie wskazacC, ze zawarcie konsorcjum bedzie
naruszeniem prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢
oferte z realng szansg na wygranie przetargu." Laguna sp. z 0.0. mogta samodzielnie ztozy¢
oferte w postepowaniu. Natomiast, RIPOK nie musiat w nim uczestniczy¢, jako ze posiada
gwarancje, ze umowa na zagospodarowanie odpadow zostanie z nim zawarta.

h) ustanowieniu preferencyjnych dla Laguna sp. z 0.0. regut dotyczgcych okres$lania stawek
w ramach zagospodarowania odpadéw w RIPOK. Zgodnie bowiem z § 2 ust. 1 umowy
konsorcjum, Inneko sp. z 0.0. oraz Laguna sp. z o0.0. ustality zakres przedmiotowy
dziatalnosci konsorcjum (wykaz zadan, ktére bedg realizowane przez podmioty). Natomiast §
6 umowy konsorcjum wskazuje, ze podziat wynagrodzenia pomiedzy podmiotami bedzie
dokonywany proporcjonalnie do powyzszego podziatu zadan. Generalnie gtéwnym
czynnikiem wptywajgcym na cene oferty jest wynagrodzenie uzyskiwane przez wykonawce.
W niniejszym wypadku wysokos¢ wynagrodzenia zostata uzalezniona od podziatu zadan
pomiedzy konsorcjantami. Jest to dziatanie bezprawne, albowiem wysoko$¢ wynagrodzenia
powinna zosta¢ ustalona w oparciu o stawki obowigzujgce w RIPOK w ramach
zagospodarowania odpadéw (co najmniej jako jeden z czynnikédw wptywajgcych na
wynagrodzenie). Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy o czystosci i porzadku w gminach, stawki
RIPOK powinny by¢ jednakowe dla wszystkich przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku.
Inneko sp. z 0.0. w dniu 21.03.2018 r. przedstawita prognoze kosztu zagospodarowania 1Mg

zmieszanych odpadéw komunalnych, ktéra wyniesie 285 zt (obecnie 280 zt). W rezultacie,
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nieuwzglednienie w ofercie Konsorcjum stawki 285 zt stanowi uprzywilejowanie Laguna sp.
Z 0.0. wobec innych przedsiebiorcow.

i) umozliwieniu Laguna sp. z o.0. otrzymywania znacznie wiekszego wynagrodzenia za
realizacje zamowienia publicznego z uwagi na mozliwo$¢ ksztattowania przez Inneko sp.
z 0.0. polityki cenowej na rynku w ramach zagospodarowania odpadow w RIPOK, podczas
gdy takiej mozliwosci Laguna sp. z 0.0. by nie posiadata w przypadku wejscia w konsorcjum
z innym przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku.

Inneko sp. z o0.0. posiada 100% wudziatu w rynku Ilokalnym w zakresie
zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych. Natomiast na stronie podmiotowej
Laguna sp. z 0.0. (www.lagunaspzoo.pl) znajduje sie informacja, iz podmiot ,jest jedng z dwu
dominujgcych na rynku regionalnym firm w swej branzy." Dokonujgc zsumowania udziatéw
w rynku kazdego z czionkéw konsorcjum nalezy uznaé, iz spetnione sg przestanki do
posiadania przez Konsorcjantéw pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 4 pkt 10) ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw zakazane jest naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez
jednego lub kilku przedsiebiorcow. Stosownie do art. 9 ust. 2 pkt 5) powyzszego aktu
prawnego naduzywanie pozycji dominujgcej polega w szczegolnosci na: przeciwdziataniu
uksztaltowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania bgdz rozwoju konkurencji; Zgodnie
z wyrokiem SA w W-wie z 17.03.2015 r., sygn.. akt: VI ACa 539/14): ,,Z przeciwdziataniem
warunkom do powstania lub rozwoju konkurencji mamy do czynienia, gdy dominujgcy
przedsiebiorca swoim zachowaniem, ktére moze polega¢ albo na dziataniu albo na
zaniechaniu wywotuje okresSlone negatywne skutki dla konkurencji na rynku. Przy czym
dziatanie to nie musi by¢ celowe tzn. nie musi mie¢ $wiadomego charakteru a wiec nie
zalezy ani od intencji przedsiebiorcy dominujgcego, ani od tego, czy miat on $wiadomos¢
naruszenia”. W omawianym przypadku dziataniem jest zawarcie przez RIPOK (Inneko sp.
z 0.0.) umowy konsorcjum z jednym z przedsigbiorstw prywatnych Laguna sp. z o.0.
powodujgce uprzywilejowanie przedsiebiorstwa Laguna sp. z 0.0. wzgledem innych
wykonawcow (vide argumentacja powyzej), w tym poprzez zmniejszenie ryzyk po stronie
przedsigbiorstwa, mozliwos¢ zaoferowania nizszej ceny w przetargu, spowodowanie
mozliwosci uzyskiwania przez Laguna sp. z 0.0. nieporownywalnie wyzszego wynagrodzenia
niz w przypadku, gdyby Laguna sp. z o.0. wystartowata w postepowaniu w konsorcjum
z innym przedsiebiorcg - z uwagi na mozliwos¢ ksztattowania przez Inneko sp. z 0.0. polityki
cenowej na rynku za zagospodarowanie odpadow w RIPOK. Powyzsze jednoczenie spetnia
przestanki zakazanej w S$wietle Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej pomocy
publicznej, w szczegolnosci art. 107. Opisana w niniejszej sprawie pomoc publiczna ma
niewatpliwie wptyw na wymiane handlowg miedzy Panstwami Cztonkowskimi, bowiem

dotyczy rynku, na ktérym mogg i sg zainteresowane funkcjonowac przedsiebiorstwa z innych
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Panstw Czionkowskich. Przedstawione wyzej okolicznosci wskazujg, iz zostaly naruszone

w szczegolnosci nastepujgce przepisy prawa ochrony konkurenciji:

a) w ramach zarzutu numer 4:

art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia
16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (. z 2017 r., poz. 229 ze zm.)
zwanej dalej: ,UoOKIK”. Zgodnie z wyrokiem KIO z 09.03.2017 r. (KIO 352/17): ,Dla
wykazania istnienia zmowy przetargowej nie jest mozliwe i wymagane dysponowanie
bezposrednim dowodem, np. w postaci pisemnego porozumienia okreSlajgcego
bezprawny czyn. Wystarczajgce jest, aby catoksztaft okolicznosci sprawy pozwalat na
racjonalne | logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy
przetargowej."

art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 oraz art. 9 ust. 2 pkt
5) UoOKIK,

art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1
ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. z 2018 r., poz. 419
ze zm.) zwanej dalej: ,UZNK?,

b) w ramach zarzutu numer 6:

alt. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 UZNK,

¢) w ramach zarzutu numer 9:

art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzpw zw. zart. 58 § 1 i 2 KC i art. 353 1 KC
w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 UZNK oraz art. art. 9 ust. 1, art. 9 ust. 2 pkt 5), art.
6 ust. 1 pkt 7) UoOKIK - jako ze oferta narusza okreslone przepisy z zakresu ochrony
konkurencji (sprzeczno$¢ ze wskazanymi ustawami), jak réwniez jest niezgodna
z zasadami wspotzycia spotecznego, wobec czego jako czynnos$¢ prawna pozostaje
niewazna (co dotyczy rowniez stosunku prawnego na podstawie umowy konsorcjum
pomiedzy Inneko sp. z 0.0. oraz Laguna sp. z 0.0.). Ponadto zgodnie z wyrokiem KO
z 14.03.2017 r., sygn. akt: KIO 353/17): ,Art. 89 ust. 1 pkt 8 nakazuje zamawiajgcemu
odrzucenie oferty, ktora jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. Orzecznictwo
wskazuje, ze wadliwo$¢ reprezentacji wykonawcy przy ztozeniu oferty powoduje
niewaznoS¢ samej oferty (wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 25 sierpnia 2015 r.
w sprawie XXIlIl Ga 1072/15). Tym bardziej wigc oferta ztozona przez wykonawcow,
ktorych wspdlne ubieganie sie o udzielenie zamowienia jest niedopuszczalne, dotknieta
jest sankcjg niewaznoSci bezwzglednej (art. 58 § 1 k.c.), gdyz sanowanie podmiotowe;j
niedopuszczalnosci kontraktowania w tej sytuacji nie jest mozliwe.”. W niniejszej sprawie
zachodzi identyczna niewaznos¢, lecz z uwagi na naruszenia przepiséw o zachowaniu

uczciwej konkurencji. W dalszej czesci orzeczenie wskazuje réwniez, ze umowa
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konsorcjum wystepujgcego wspoélnie w zaméwieniu publicznym podlega weryfikacji co do
zgodnosci z art. 353! KC i nie moze narusza¢ prawa.

lll. Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu: Zgodnie z trescig SIWZ, wykonawcy

muszg dysponowac¢ odpowiednim potencjatem technicznym w zakresie umozliwiajgcym
odbieranie i transport odpadéw komunalnych - tj. specjalnymi pojazdami. Natomiast
wykonawcy dziatajgcy w Konsorcjum:

a) posiadajg pojazdy (ktéore wskazali w ramach spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu) wytgcznie na podstawie umow leasingu, ktérych okres obowigzywania
podlega¢ powinien weryfikacji pod katem mozliwoéci zakonczenia sie przed zakonczeniem
terminu realizacji zaméwienia publicznego (co wptywaé bedzie na brak dysponowania
wiasciwg flotg pojazdow), jak rowniez

b) wskazali na dysponowanie takimi samymi pojazdami w réznych zamowieniach
publicznych (ktérych termin realizacji pokrywa sie czasowo), tj. w niniejszym postepowaniu
(tzn. sektor Ill), jak i postepowaniu numer RGW.271.1.4.2018 pn. ,Odbieranie oraz
zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych
i niezamieszkatych z terenu Sektora Il Zwigzku Celowego Gmin MG-6" (tzn. sektor II).
Ponadto pojazd wskazany przez Odwotujgcych w zataczniku nr 11 do SIWZ (Volvo CB721
GW) obecnie stuzy juz do realizacji przedmiotu zamowienia zorganizowanego przez Celowy
Zwigzek Gmin SGO05 pn. ,Odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw komunalnych ze
wszystkich nieruchomoSci zamieszkatych i niezamieszkatych potozonych na terenie gmin:
Strzelce Krajeriskie, Dobiegniew, Zwierzyn, Stare Kurowo w okresie 24 miesiecy” (Nr TED:
2017/S 250-528743). Okolicznosci te wskazujg na brak faktycznej mozliwos¢ realizacji przez
Konsorcjum niniejszego zamodwienia, albowiem pojazdy nie mogg fizycznie w jednej chwili
realizowa¢ dwéch zaméwieh publicznych na raz. Oferta ztozona przez Konsorcjum jest
w rezultacie niezgodna z SIWZ, co powinno powodowac jej odrzucenie.

Powyzsze wskazuje, Ze wykonawcy dziatajacy w formie Konsorcjum wprowadzili
Zamawiajgcego w btad poprzez podanie nieprawdziwych informacji w zakresie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, dysponowaniem odpowiednim potencjatem do jego
realizacji. Dotyczy to w szczegolnosci:

a) czesc¢ Il JEDZ Podstawy wykluczenia - m. in. str. 9 JEDZ w zakresie pytania
0 porozumienia majace na celu zaktocenie konkurencji, str. 10 JEDZ w zakresie pytania
0 wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd oraz podstaw wykluczenia o charakterze krajowym,
b) czes¢ IV JEDZ Kryteria kwalifikacji w tabeli ,a: Ogélne oswiadczenie dotyczgce wszystkich
kryteriow kwalifikacji" na str. 11 JEDZ.

Wykonawcy dziatajacy w Konsorcjum udzielili nieprawdziwych informacji w ramach
powyzszych pytan. Oznacza to, iz powinni zosta¢ wykluczenia z postepowania rowniez na

takiej podstawie, a ztozona oferta odrzucona.
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Nadto, po zacytowaniu fragmentu orzeczenia KIO o sygn. akt: KIO 1232/18
Odwotujgcy stwierdzit, iz KIO nie moze dokonac oceny w powyzszym zakresie, poniewaz co
do zasady dokonuje oceny zaskarzonych dzialan Zamawiajgcego, a nie dziatah
podejmowanych przez wykonawcow. W rezultacie, rowniez KIO zwrdcita uwage na to, czy
oferta Konsorcjum w powyzszym zakresie byta prawidlowa. Przedstawione wyzej
okoliczno$ci wskazuja, iz zostaty naruszone w szczegdlnosci nastepujgce przepisy:

a) w ramach zarzutu numer 1:

s art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp,

b) w ramach zarzutu numer 2:

s art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp,

¢) w ramach zarzutu numer 3:

e art. 87 ust. 1 Pzp,

d) w ramach zarzutu numer 5:

* art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp,

€) w ramach zarzutu numer 7:

e art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17)
Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp,

f) w ramach zarzutu numer 9:

- art, 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 KC oraz art. 353 ¢
KC oraz art. 387 § 1 KC z uwagi na zawarcie w ofercie odwiadczenia o swiadczenie, ktérego
realizacja jest niemozliwa, co powoduje niewaznos¢ wszelkich oswiadczen woli ztozonych
w ramach tak uksztattowanego, wadliwego stosunku prawnego.

IV. Niewazno$¢ jednostronnej czynnosci prawnej Inneko sp. z 0.0.: Zgodnie z art. 91 ust. 1

ustawy o czystosci i porzagdku w gminach, Inneko sp. z 0.0. zobowigzana jest do zawarcia
z podmiotem odbierajgcym odpady komunalne umowy na zagospodarowanie odpadéw (vide
réwniez Rozdziat XVII. pkt. 1 ppkt 5) SIWZ na str. 21). W rezultacie, wybor Inneko sp. z 0.0.
spowoduje istnienie w obrocie prawnym dwoch podstaw dziatalnosci Inneko sp. z o.0., {j.
umowy konsorcjum (ktérej stronami sg Inneko sp. z 0.0., oraz Laguna Sp. z 0.0.) zZ jednej
strony, a z drugiej umowy z podmiotem odbierajgcym odpady. Kluczowe jest zatem pytanie,
czy w ogole mozliwe jest zawarcie umowy okreslonej w art. 9 | ust. 1 ? Umowa taka
musiataby zostaé zawarta przez Inneko sp. z o.0. (jako RIPOK) oraz konsorcjum
Inneko/Laguna (jako podmiot dostarczajgcy odpady). Zatem, Inneko musiataby wystgpic
w podwojnej roli - taka umowa obarczana bytaby sankcjg niewaznosci na podstawie art. 58
KC. Ponadto niepewnos$¢ sytuacji prawnej podmiotu moze przybra¢ bardziej razgcy
charakter - w przypadku realizacji sytuacji okreslonej w § 9 ust. 6 umowy konsorcjum, ktéra
przewiduje mozliwos¢ samodzielnej realizacji catosci zamowienia publicznego przez Inneko

sp. z 0.0. Opisane wyzej okolicznosci powodujg, iz Inneko sp. z 0.0. bedzie zobowigzana do
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zawarcia umowy z art. 91 ust. 1 ustawy o czystosci i porzgdku w gminach z samym sobg, co
bedzie razgcym naruszeniem podstawowych norm prawnych, stawiajgcym w watpliwos¢
mozliwos¢ sprawnej realizacji gospodarki odpadami na terenie objetym zamowieniem
publicznym. Przedstawione wyzej okolicznosci wskazujg, iz zostaly naruszone
w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

a) w ramach zarzutu numer 9:

« art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58 § 1 i 2 KC oraz ad. 3531
KC z uwagi na fakt, iz oferta stanowi oswiadczenie woli, ktérego przedmiot obarczony jest
wadg niewaznosci, zwigzang z brakiem mozliwosci zawarcia w niniejszym stanie faktycznym
umowy z samym sobg (niewaznosc¢ jednostronnej czynnosci prawnej).

V. Braki w dokumentacji oraz brak wezwania przez zamawiajgcego do uzupetnien lub

udzielenia wyjasnien: Przedstawione przez Konsorcjum dokumenty JEDZ zawierajg znaczne

ilosci btedow. Oznacza to, iz Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Konsorcjum do
zZtozenia oswiadczen lub dokumentéw - w celu eliminacji niekompletnosci oraz pomytek.
Btedy i omyiki dotyczyty w szczegolnosci nastepujacych okolicznosci (ktérych uchybienie jest
jednoznaczne z niezgodnoscig JEDZ z SIWZ):
a) w ramach JEDZ ztozonego przez Inneko sp. z 0.0.:
* str. 12 JEDZ - brak w pkt Ib) sSredniego obrotu i liczby lat,
* str. 13, 14, 15 JEDZ - brak wskazania jakichkolwiek referencji,
b) w ramach JEDZ ztozonego przez Laguna sp. z 0.0.:
* str. 11 JEDZ - brak wskazania, czy podmiot figuruje w odpowiednim rejestrze zawodowym
lub handlowym, str. 12 JEDZ - brak w pkt Ib) sredniego obrotu i liczby lat,
* str. 15 JEDZ - brak wskazania wielko$ci $redniego rocznego zatrudnienia.
Podkreslit, iz JEDZ podlega obowigzkowego uzupetnieniu. Przywotat uchwate
z 10.05.2018 r., sygn. akt: KIO/KD 17/18. Ponadto podkreslit, iz Zamawiajgcy m. in. w toku
rozprawy przed KIO w sprawie niniejszego zamowienia publicznego (KIO 1232/18), pozyskat
informacje na temat tego, Ze Konsorcjum realizuje za posrednictwem wskazanych
W niniejszym postepowaniu pojazdoéw réwniez inne zamdwienie publiczne. W rezultacie,
posiadajgc tego rodzaju wiedze, powinien przed ponowng oceng ofert zazadaé¢ od
Konsorcjum dodatkowych dokumentow lub wyjasnien w sprawie. Jak juz zostato
wspomniane, Zamawiajgcy byt zobligowany do dokonania tego rodzaju czynnosci
weryfikacyjnych. Ich brak wskazuje na to, iz Zamawiajgcy nie odnidst sie w jakikolwiek
sposob do uzasadnienia wyroku, poprzestajgc jedynie na ogolnej realizacji pkt 1. orzeczenia.
Przedstawione wyzej okolicznosci wskazujg, iz zostaty naruszone w szczegdlnosci
nastepujgce przepisy:

a) w ramach zarzutu numer 10:
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e art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 25a ust. 1 Pzp, a w rezultacie art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp oraz
art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp z uwagi na brak zgdania wyjasnien lub dokumentacji w zakresie
bteddéw lub brakéw w JEDZ,

e art. 26 ust. 3 Pzp, a w rezultacie art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp
z uwagi na niewezwanie Konsorcjum do udzielenia wyjasnien lub ztozenia dokumentow
po uzyskaniu przez Zamawiajgcego wiedzy o realizacji przez Konsorcjum za
posrednictwem wskazanych w niniejszym zamowieniu pojazdow rowniez w ramach
innego zamdwienia publicznego.

VI. Naruszenie bezpieczenstwa publicznego oraz istotnego interesu bezpieczenstwa

panstwa: Wskazane w niniejszym odwotaniu zarzuty prowadzg do niezwykle doniostej
konkluzji, zgodnie z ktorg realizacja niniejszego zamowienia przez Konsorcjum przyczyni sie
do wystgpienia nastepujacych okolicznosci:

a) unicestwienia konkurencji z objetego zamoéwieniem rynku odpadow, ktéra zostanie
catkowicie pozbawiona mozliwosci zarobkowych,

b) upadtosci/ rozwigzania innych przedsiebiorcow, ktérzy do tej pory w sposéb sumienny,
uczciwy i zgodny z prawem swiadczyli ustugi odbioru i zagospodarowania odpadow,

C) zmniejszenia jakosci Swiadczonych ustug (z uwagi na wykluczenie konkurencji z rynku),

d) zwiekszenia cen rynkowych odbioru i zagospodarowania odpaddéw (za ktérg to nadwyzke
beda zobowigzani zaptaci¢ mieszkancy),

e) istnienia w obrocie prawnym sytuacji niedopuszczalnych z punktu widzenia
demokratycznego panstwa prawa, polegajgcych na zawieraniu przez RIPOK uméw z samym
sobg, polepszaniu sytuacji gospodarczej wiasnych spotek komunalnych ze szkoda dla
prywatnych przedsiebiorcow, przy wykorzystaniu zaleznosci strukturalnych, kapitatowych
w ramach administracji samorzgdowej,

f) ryzyka przerwania (lub nawet nierozpoczecia) swiadczenia przez Konsorcjum ustug
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych z uwagi na niespetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu. Okolicznos¢ ta prowadzi¢ bedzie w szczegdlnosci do zalegania
odpadéw komunalnych m. in. w gospodarstwach domowych, przez co diametralnie
zwiekszone zostaje ryzyko wystgpienia zagrozenia epidemiologicznego, rozwoju szkodnikow
przenoszacych choroby, zatrucia gleby oraz zbiornikéw wodnych (w tym wéd gtebinowych).
Powyzsze wptynie na zagrozenie zdrowia i zycia ludzkiego,

Powyzsze okolicznosci wskazujg jednoznacznie, iz przyjecie oferty bedzie zagrazaé
bezpieczenstwu publicznemu oraz istotnemu interesowi bezpieczenstwa panstwa, ktorych
nie bedzie mozna zagwarantowa¢ w inny sposob. Przedstawione wyzej okolicznosci
wskazujg, iz zostaty naruszone w szczegolnosci nastepujgce przepisy:

a) w ramach zarzutu numer 8:
e art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp.
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Zamawiajacy w dniu 03.08.2018 r. (opublikowat na stronie internetowej) wraz kopig

odwotania, w trybie art. 185 ust.1 Pzp, wezwat uczestnikow postepowania przetargowego do

wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 06/07.08.2018 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP oraz

mailem) Konsorcium Laguna zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. Dokumenty rejestrowe oraz
petnomocnictwo z 06.08.2018 r. udzielone przez lidera konsorcjum zostato przestane

z uwagi na awarie ePUAP zwyktg poczta e-mailowa.

W dniu 20.08.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcium Laguna

Ztozyto pismo procesowe Przystepujacego. Kopia zostat przekazana stronom na
posiedzeniu. Pismem zostato podpisane przez osobe umocowang zgodnie

Z petnomocnictwem z 20.08.2018 r ztozonym na posiedzeniu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniost na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajagcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak
i stanowisk stron oraz Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypetlniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na Il pozycji, w wypadku potwierdzenia

zarzutéw wobec Przystepujgcego ma szanse na uzyskanie zamowienia w tych zadaniach.

Izba uznata skuteczno$é zgtloszonego przystgpienia po stronie Zamawiajaceqo -

Konsorcjum Laguna Sp. z 0.0., oddalajgc wniosek Odwolujgacego w tym zakresie

sformutowany na posiedzeniu. Izba z urzedu wzieta pod uwage wiedze, zgodnie z ktérg

awaria systemu ePUAP miata miejsce w okresie, kiedy zgtaszajgcy przystgpienie probowat
przystgpi¢ do postepowania odwotawczego. Awaria nie miata charakteru przejsciowych
problemow, ale charakter staty. Nadto, wobec znajdowania sie w dokumentacji
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1232/18 petnomocnictwa z 19.06.2018 r. (I1zba

zaliczyfa niniejsze petnomocnictwo w poczet materiatu dowodowego, kierujgc sie m.in. tym,
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ze Zamawiajgcy nie przestat w ogéle Izbie dokumentacji do aktualnego postepowania
odwotawczego, a w toku éwczesnego postepowania dowodowego ztozone takze dowody
istotne dla przedmiotowego sporu), lzba uznata Ze =zostata zachowana - ciggtosc
umocowania.

Nadto, wymaga podkreslenia, ze kwestia zmiany lidera konsorcjum byta przedmiotem
rozpoznania przez KIO w ramach wyroku z 09.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1232/18 (str. 10-11
uzasadnienia). Izba jest zwigzana niniejszym wyrokiem, jak i podziela przedstawione tam

stanowisko.

W zakresie wniosku Zamawiajgcego popartego przez Przystepujgcego o odrzucenie

odwotania na postawie - art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp, lzba uznata niniejszy wniosek za

niezasadny i podlegajacy oddaleniu.

Po pierwsze, w ocenie Izby konieczne jest wskazanie na wyrok KIO z 09.07.2018 r.,
sygn. akt: KIO 1232/18 gdzie stwierdzono, iz: ,(...) okolicznosci podnoszone przez
Przystepujgcego a dotyczgce ewentualnego wykorzystywania pojazdéw na potrzeby innego
zamowienia czy zaoferowanie tozsamych pojazdéw w innym postepowaniu pozostaje bez
znaczenia dla rozpoznania przedmiotowej sprawy, bowiem ocenie Izby podlegajg
zaskarzone czynnos$ci Zamawiajgcego w postepowaniu.”.

Po drugie, w ramach éwczesnego stanu faktycznego — aktualny Odwotujgcy byt
Przystepujacym i mimo formutowat zarzuty w ramach zgtoszonego przystgpienia - pismo z 3
lipca 2018 r., str. 13 i 14, nie mogty by¢ one przedmiotem rozpoznania. Zgodnie bowiem
z art. 185 ust. 2 Pzp wykonawca ~moze zglosi¢ przystgpienie do
postepowania odwotawczego wskazujgc strone, do ktorej przystepuje i interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej przystepuje. Przystgpienie dotyczy zatem
przytaczenia sie do postepowania wszczetego wniesieniem konkretnego odwotania
zawierajgcego  okreslone zarzuty i zgdania dotyczgce czynnosci lub zaniechania
zamawiajgcego (podobnie za wyrokiem KIO z 12.05.2016 r., sygn. akt: KIO 678/16).

Po trzecie, Izba uznata, ze ewentualne formulowanie wlasnego odwotania przez
owczesnego Przystepujgcego, a aktualnie Odwotujgcego byto niecelowe, gdyz w ramach
poprzedniego wyboru oferty najkorzystniejszej dwczesny Przystepujacy, obecny Odwotujgcy
miat najkorzystniejszg oferte, ktdra zostata wybrana — czynnoscig z 11.06.2018 r. W tym
zakresie przywotujgc liczne orzecznictwo KlO, wskazujgce na brak interesu we wniesieniu
odwotania przez wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza
(wyrok KIO z 10.05.2016 r., sygn. akt: KIO 643/16; wyrok KIO z 06.11. 2015 r. KIO 2318/15;
wyrok KIO z 04.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1708/14; wyrok KIO z 11.08.2014 r., sygn. akt:
KIO 1557/14; wyrok KIOz 30.12.2014 r.,, sygn. akt: KIO 2640/14, sygn. akt:
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KIO 2651/14, sygn. akt: KIO 2652/14; wyrok KIO z 04.09.2014 r., sygn. akt: KIO 1708/14;
wyrok KIO z 21.02.2013 r., sygn. akt: KIO 272/13, sygn. akt: KIO 285/13).

Sktad orzekajacy lzby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z catej dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne przekazanej
przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem
w sprawie o sygn. akt: KIO 1232/18 oraz KIO 1539/18, w tym w szczegolnosci tresci
ogfoszenia, postanowienia SIWZ, zat. nr 1 do SIWZ - SOPZ oraz wzoru umowy, jak i catg
oferte Przystepujgcego (w tym dotgczone do niej petnomocnictwo z 16.05.2018 r.),
uzupetnienie z 24.05.2018 r. dokonane przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego
z 23.05.2018'r.

W ramach dokumentacji w sprawie o sygn. akt: KIO 1232/18 — lIzba zaliczyta
w poczet materialty dowodowego na wniosek Odwotujgcego z rozprawy — kopie umowy

konsorcjum z 18.05.208 r. [w tym wypadku znajdowata sie jedynie w aktach sprawy — 1, 2

strona /od § 1 do 4 ust.1 lit. a i czesciowo b/ oraz ostatnia strona umowy /od § 9 ust. 3 pkt 2
do § 11/, przy czym Izba oparta sie w brakujgcych elementach na tresci paragrafow
przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu, czy tez w drugim wniosku o otwarcie na
nowo rozprawy z 28.08.2018 r., gdyz ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy nie kwestionowali
treSci umowy konsorcjum przywotywanej przez Odwotujgcego] oraz aneks nr 1
z 18.06.2018 r. Nadto, lzba zaliczyta w poczet materialu dowodowego petnomocnictwo
z 06.08.2018 r. zlozone na posiedzeniu przez Przystepujgcego, jak i petnomocnictwo
ztozone w postepowaniu odwotawczym o sygn. akt: KIO 1232/18 na ktére powotat sie takze

Przystepujacy dodatkowo w toku posiedzenia.

Jednoczesnie, Izba wzieta pod uwage informacje ogdlnie dostepng - ogtoszenie Dz.
Urz. O. P. W. E. za nr 2018/S 072 - 159970 z 13.04.2018 r.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do odwotania przez
Odwotujgcego:
a) KRS Ragn-Sells Polska Sp. z 0.0., b) KRS Remondis Pétnoc Sp. z 0.0., ¢) Prognoza
Inneko Sp. z 0.0. z 21.03.2018 r., d) Referencje Laguna Sp. z 0.0., €) Polisa Inneko Sp.
z 0.0. oraz polisa Laguna Sp. z o0.0., f) Potwierdzenie transakcji wptaty wadium, g) Zatgcznik
nr 4 do SIWZ na Sektor Ill, h) Zatgcznik nr 11 do SIWZ na Sektor lll, i) Zatgcznik nr 11 do
SIWZ na Sektor Il, j) Fotografie pojazdu Volvo o numerze rej. CB721 GW realizujgcego inne
zamowienie publiczne (4x), k) JEDZ ztozony przez Inneko Sp. z o.0., I) JEDZ zloZzony przez
Laguna Sp. z o.0.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zlozone na rozprawie przez

Zamawiajagceqo:
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a) wystgpienie pokontrolne NIK nr LWR410102405/2014;
b) zestawienie wtasne konsorcjéw, w skfad ktérych wchodzg RIPOKI, dotyczy to obszaru
Wroctawia;
c) 12 kopii umow zawartych przez RIPOK z innymi przedsigbiorstwami przekazujgcymi
odpady komunalne z okresu 2014-2018;
d) 3 prognozy dotyczgcej ewentualnej zmiany stawek kierowanych przez RIPOK
(z 21.03.2018 r.).

Izba =zaliczyta w poczet materialu dowodowego zatgczone do zgtoszonego

przystgpienia przez Przystepujgcego:

a) KRS Laguna Sp. z 0.0.,
b) KRS Inneko Sp. z o.o0.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zlozone na rozprawie przez

Przystepujaceqo:

a) zestawienie wlasne dotyczgce firmy Remondis wskazujgce, ktéry spoétki z grupy zajmuja
sie nie tylko transportem, ale réwniez tym, czym zajmuje sie RIPOK;

b) umowe leasingu operacyjnego (OH) Nr 5208/Gw/17 z 16.10.2017 r.;

) ogtoszenia 0 udzielenia zaméwienia na Sektor Il (Dz. Urz. O. P. W. E. za nr 2018/S 130 -
297032 z 10.07.2018 r.);

d) dokumenty w zakresie przywotanego w odwotaniu zamdwienia tzw. SGO5 (wykaz
dysponowanego sprzetu /Laguna Sp. z 0.0./; umowa o podwykonawstwo z 03.04.2018 r.,
ogtoszenie 0 zamowieniu - Dz. Urz. O. P. W. E. za nr 2017/S 250 - 528743 z 30.12.2017 r.);
e) aneks nr 2 z 08.08.2018 r. do umowy konsorcjum z dnia 18 maja 2018 r. wraz

z zatgcznikami.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
odwotanie i przystgpienie, pismo procesowe Przystepujgcego, odpowiedz na odwotanie
Zamawiajgcego, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu. Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowata w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgceqo:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Konsorcjum jako
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na to, ze przedstawione przez
Konsorcjum dokumenty nie wskazujg na istnienie wystarczajgcego potencjatu po stronie
Konsorcjum, co przejawia sie w niewlasciwym dysponowaniu pojazdami dla prawidtowej

realizacji zamowienia publicznego, albowiem:
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a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja
niniejszego zamaowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
umow leasingu, ktérych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamdwienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, ewentualnie art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Konsorcjum, ktorego uczestnicy w celu uzyskania zamodwienia, ztozyli
nieprawdziwe oswiadczenia w postepowaniu, co dotyczy podania nieprawdziwych informaciji
w dokumentacji JEDZ w zakresie dysponowania odpowiednim potencjatem oraz spetnianiem
warunkéw udzialu w postepowaniu, podczas gdy Konsorcjum nie dysponuje tego rodzaju
potencjatem oraz nie spetnia warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na to, iz:

a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja
niniejszego zamowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
umow leasingu, ktorych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamowienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

3. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Konsorcjum do wyjasnien wobec
ujawnienia okolicznosci wskazujgcych na watpliwo$s¢ co do mozliwosci realizacji przez
Konsorcjum przedmiotu zamowienia z zaoferowanym potencjalem, w szczegolnosci
w zakresie pozyskanych informacji o tym, iz:

a) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja
niniejszego zamowienia publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) pojazdy zaoferowane przez Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie
umow leasingu, ktérych wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamdwienia
oznaczac¢ bedzie niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

4. art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum, ktora jest niezgodna z ustawg z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

a) istnienie pomiedzy czionkami Konsorcjum zmowy przetargowej, ktorej skutkiem jest
razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i rownego traktowania wykonawcoéw,
b) naduzycie przez Konsorcjum pozycji dominujacej na rynku, ktérego skutkiem jest razgce
naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i rownego traktowania wykonawcow,

c¢) utrudnianie przez Konsorcjum dostepu innym wykonawcom do rynku, ktérego skutkiem
jest razace naruszenie zasad uczciwej konkurencji na rynku i roéwnego traktowania

wykonawcow,
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5. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra jest
niezgodna z SIWZ z uwagi na nastepujgce okolicznosci:

a) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum zostaly jednoczesnie zaoferowane w innym postepowaniu o udzielenie
zamdwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja niniejszego zamowienia
publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa,

b) niespetnianie przez cztonkédw Konsorcjum warunkoéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum sg w jego posiadaniu wytgcznie na podstawie umoéw leasingu, ktorych
wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamowienia oznaczaé bedzie
niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem,

6. art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktérej
Ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, z uwagi na utrudnianie przez Konsorcjum dostepu innym
wykonawcom do rynku, ktérego skutkiem jest razgce naruszenie zasad uczciwej konkurencji
na rynku i réwnego traktowania wykonawcow,

7. art. 89 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktdrego
cztonkowie podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16) Pzp, ewentualnie art. 24
ust. 1 pkt 17) Pzp, jak réowniez na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12) Pzp, z uwagi na
nastepujace okolicznosci:

a) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkow udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy zaoferowane przez
Konsorcjum zostaty jednoczesnie zaoferowane w innym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego, przez co jednoczesna realizacja niniejszego zamowienia
publicznego z ich wykorzystaniem jest niemozliwa oraz podania nieprawdziwych informacji
w dokumentacji JEDZ w powyzszym zakresie, podczas gdy Konsorcjum nie dysponuje tego
rodzaju potencjatem oraz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

b) niespetnianie przez cztonkéw Konsorcjum warunkéw udziatu w postepowaniu z uwagi na
niedysponowanie stosownym potencjatem, albowiem pojazdy =zaoferowane przez
Konsorcjum sg w jego posiadaniu wylgcznie na podstawie umow leasingu, ktérych
wygasniecie przed terminem zakonczenia realizacji zamowienia oznaczaC bedzie
niedysponowanie przez Konsorcjum stosownym potencjatem oraz podania nieprawdziwych
informacji w dokumentacji JEDZ w powyzszym zakresie, podczas gdy Konsorcjum nie
dysponuje tego rodzaju potencjatem oraz nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu,

8. art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktorej

przyjecie narusza bezpieczenstwo publiczne oraz istotny interes bezpieczenstwa panstwa,

22



Z uwagi na: a) naruszenia przez Konsorcjum zasad uczciwej konkurencji na rynku,
b) naduzycie pozycji dominujacej, c) utrudnianie dostepu innym przedsigbiorcom do rynku, d)
brak mozliwosci prawidtowej realizacji zamdwienia publicznego przez Konsorcjum.

9. art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z ad. 58 § 1i 2 i art. 353? oraz art.
387 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. z 2017 r., poz. 459 ze zm.,
dalej: ,KC”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum, ktéra obarczona jest
niewaznoscig z uwagi na: a) jej sprzecznos¢ z zasadami uczciwej konkurencji na rynku,
b) naduzycie przez Konsorcjum pozycji dominujgcej, c) utrudnianie przez Konsorcjum
dostepu innym przedsiebiorcom do rynku, d) brak mozliwosci prawidtowej realizacji
zamowienia publicznego z uwagi na okreslenie w ofercie Swiadczenia niemozliwego do
wykonania (dysponowanie przez Konsorcjum pojazdami wylgcznie na podstawie umoéw
leasingu oraz udostepnianie pojazdéw réwniez w ramach innych zamowien publicznych),
wobec czego oferta Konsorcjum odnosi sie do $wiadczenia pierwotnie niemozliwego do
wykonania, €) wystgpienie w przedmiocie o$wiadczenia woli dotyczgcego oferty czynnosci
prawnej z samym sobg (niewaznos¢ jednostronnej czynnosci prawnej),

10. art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niedokonanie obowigzkowego wezwania Konsorcjum do
ztozenia okreslonych oswiadczen lub dokumentéw mimo, iz

a) ztozone przez Konsorcjum dokumenty w zakresie oswiadczenia JEDZ cechowaty sie
wysokim stopniem niekompletno$ci oraz znaczng iloscig bteddw,

b) Zamawiajgcy pozyskat informacje poddajace w watpliwos¢ spetnianie przez Konsorcjum
warunkow udziatu w postepowaniu oraz dysponowanie niezbednym ku temu potencjatem,
albowiem przekazane zostato Zamawiajgcemu, iz Konsorcjum realizuje za posrednictwem
wskazanych w niniejszym postepowaniu pojazdow réwniez inne zamowienie publiczne, co

powoduje brak faktycznej mozliwosci realizacji rowniez niniejszego zamowienia.
Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajacy z tresci
wniesionego odwotania, przystgpienia, pisma procesowego Przystepujgcego oraz
odpowiedzi na odwotanie. Uznajac, ze nie byto sporu co do zaistniatego stanu faktycznego,
ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony Przystepujgcego oraz ich oceny
w kontekscie przepiséw przywotanych przez Odwotujgcego w odwotaniu. Nadto, oceny
okreslonych zaniechan ze strony Zamawiajgcego, ktére w ocenie Zamawiajgcego winien
podjg¢ Zamawiajgcy w zwigzku z zaistniatymi okolicznosciami. Odnoszgc sie do

poszczegodlnych kwestii w ramach rozpatrywanego zarzutu.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie zarzutu ésmego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym wypadku, Izba podzielita w catosci stanowisko Przystepujgcego z jego pisma
procesowego. W ocenie lzby, niniejszy przepis — art. 89 ust.1 pkt 7 d Pzp — nie ma
zastosowania w przedmiotowym stanie faktycznym. Adekwatne jest stanowisko przytoczone
przez Przystepujgcego za opinig Prezesa UZP, mimo Zze archiwalng jak najbardziej
adekwatng (,Wytgczenie ustawy przy zamowieniach na uzbrojenie, objetych tajemnicg

panstwowg oraz jezeli wymaga tego istotny interes bezpieczenistwa panstwa”: Zzrodto:

https://www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/opinie-archiwalne/wylaczenie-ustawy-przy-zamowieniach-na-

uzbrojenie,-objetych-tajemnica-panstwowa-oraz-jezeli-wymaga-tego-istotny-interes-bezpieczenstwa-panstwa) — ,,PI’ZG,DiS

art. 4 pkt 5 ustawy zawiera pojecie niedookre$lone - istotny interes bezpieczenstwa
panstwa". Jego interpretacji powinien dokonywacC zamawiajgcy w procesie stosowania
prawa, majgc na uwadze okolicznosci faktyczne danej sprawy. Wazne w procesie
stosowania pojec nieostrych jest to, aby miaty one podstawe aksjologiczng, z ktérej wynika
konkretny normatywny imperatyw. Pojecie nieostre nie moze byc¢ traktowane jak pojecie,
ktére stwarza mozliwosc¢ traktowania go w sposoéb dowolny. Na organach stosujgcych prawo
cigzy wigc obowigzek identyfikacji ich tresci z uwzglednieniem wartoSci i standardow
konstytucyjnie chronionych [2)j. W opinii Urzedu, z zamdwieniem dotyczagcym istotnego
interesu bezpieczeristwa parnstwa bedziemy mieli do czynienia w szczegolnosci, gdy dotyczy
ono takich wartoSci jak suwerenno$¢, miedzynarodowa pozycja, niepodlegtosc,
nienaruszalno$¢ terytorium, obronnos$c¢ panstwa.".

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dziesigtego, lIzba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Nalezy podkresli¢, ze Odwotujgcy przy formutowaniu zarzutu zupetnie pomingt
okoliczno$¢ wezwania przez Zamawiajgcego w dniu 23.05.2018 r. i dokonanego
uzupetnienia przez Przystepujgcego — w postaci oswiadczenia JEDZ-a cztonka konsorcjum,
lidera Laguna Sp. z o0.0. ztozonego 24.05.2018 r. Wzgledem zas, szczegdtowych kwestii

wskazanych w odwotaniu. Odnosnie Laguna Sp. z 0.0.: a) przywofana str.11 JEDZ-a zostata

uzupetniona 24.05.2018 r. w zakresie wskazanego braku w odwotaniu; b) str. 12 JEDZ-a
— zarzut jest chybiony — wymog dotyczyt bowiem rocznego -1a), a nie Sredniego obrotu 1b);
c) str.15 JEDZ-a — wzgledem $redniego rocznego zatrudnienia, w tym wypadku nie byto

w ogole wymogu dotyczgcego kwestii zatrudnienia; Odno$nie Inneko Sp. z 0.0.: a) str. 12

JEDZ-a - zarzut jest chybiony — wymdg dotyczyt bowiem rocznego -1a), a nie $redniego
obrotu 1b); b) 13, 14, 14 - zarzut jest nietrafny — Odwotujacy bowiem nie dostrzegt, ze to
Laguna Sp. z 0.0. wykazywata sie stosownym doswiadczeniem w ramach przedmiotowego
Konsorcjum.

W rezultacie zarzut nie byt zasadny; tak w zakresie pierwszej (art. 26 ust.3 Pzp w zw.

z art. 25a ust.1, a w rezultacie art. 89 ust.1 pkt 1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — wobec
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nie stwierdzenia btedow i brakéw w JEDZ-u oraz dokonanego uzupetnienia 24.05.2018 r.),
jak i drugiej dodatkowej podstawy prawnej (art. 26 ust.3 Pzp, a w rezultacie art. 89 ust.1 pkt
1 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) wskazanej uzywajgc nomenklatury i wyliczenia

zastosowanego przez Odwotujgcego w jego odwotaniu na str. 19 odwotania. W zakresie tej

drugiej podstawy — z uwagi na okolicznosci, na ktore Izba wskazuje przy rozpatrywaniu
kwestii pojazdow, w dalszej czesci uzasadnienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutow dotyczacych kwestii wykazywania tych samych pojazdéow

w_postepowaniu dla Sektora Il i lll, jak i dla postepowania przetargowego tzw. SGO05, Izba

uznata zarzuty w tym zakresie za niezasadnie i podlegajgce oddalenia.

W zakresie kwestii leasingu, Izba wskazuje za orzeczeniem o sygn. akt: KIO 1232/18
— umowy leasingu nie podlegaty badaniu, ani ocenie dokumenty w postaci tych umow,
Zamawiajgcy nie mogt réwniez w toku oceny zgdac ich okazania. W rezultacie, Zamawiajgcy
byt zwigzany orzeczeniem lzby w tym zakresie, ale takze aktualnie obecny skiad jest
zwigzany tym wyrokiem. Wszelkie wiec zarzuty w tym zakresie Odwolujgcego sa
niezasadne.

Jednoczesnie podzielita stanowisko wynikajace z wyroku KIO z 26.03.2018 r., sygn.
akt: KIO 457/18 stwierdzajgc za wyrokiem KIO z 17.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1379/14, ze:
~Przyjecie argumentacji (...) musiatoby prowadzi¢ do stwierdzenia, iz z udostepnieniem
potencjatu podmiotu trzeciego nie mieliby$my do czynienia jedynie w przypadku wykazania
sie przez wykonawce prawem wfasnoSci wymaganego sprzetu. Nalezy zauwazyc, iz przez
umowe dzierzawy, wydzierzawiajgcy zobowigzuje sie oddac dzierzawcy rzecz do uzywania
i pobierania pozytkdw przez czas oznaczony lub nieoznaczony, a dzierzawca zobowigzuje
sie pfacic wydzierzawiajgcemu umowiony czynsz. Analogicznie w przypadku umowy
leasingu leasingodawca oddaje rzecz leasingobiorcy do uzywania albo do uzywania
i pobierania pozytkbw za umowione wynagrodzenie. Tym samym w ocenie Izby zarowno
umowa dzierzawy jak i umowa leasingu zapewniajg Odwotujgcemu wystarczajgcy tytut do
dysponowania wskazanymi autobusami. Izba wskazuje, iz wobec istnienia bezposredniego
uprawnienia wykonawcy do dysponowania rzeczg (wskazanymi autobusami) brak jest
podstaw do uznania, iz rzeczy te stanowig potencjat innego podmiotu w rozumieniu art. 26
ust. 2b Pzp. Nalezy zwréci¢ uwage, iz powszechnym jest, Zze wykonawcy nie bedgc
wtascicielami rzeczy dysponujg nimi np., jako uzytkownicy, najemcy, dzierzawcy czy
leasingobiorcy. W ocenie Izby istnienie takiego stosunku zobowigzaniowego, ktéry uprawnia
wykonawce do wiadania rzeczg, korzystania z niej w sposob zgodny z jej przeznaczeniem,
uzywania jej, bedzie wystarczajgce do uznania, ze dysponuje nig w rozumieniu Pzp i nie

bedzie to woéwczas dysponowanie potencjatem podmiotu trzeciego. Zdaniem lzby, aby
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mozna byto méwi¢ o udostepnieniu potencjatu przez podmiot trzeci w rozumieniu art. 26 ust.
2b Pzp nalezatoby wykazac, iz np. najem rzeczy zwigzany jest z realizacjg tego konkretnego
zamowienia publicznego na okres niezbedny do jego wykonania.”. Podobnie w wyroku
z 08.12.2014 r., sygn. akt: KIO 2447/14”.

Jednakze, mimo tych okolicznosci Przystepujacy przedtozyt dowdd na rozprawie,
gdzie wykazat, ze jest to leasing z wykupem w zakresie pojazdu EURO-5 wykazanego na
potwierdzenie wymogu Zamawiajgcego sformutowanego w SIWZ.

Jednoczesnie, Przystepujacy wykazat dowodami ztozonymi na rozprawie, ze nie
uzyskat zaméwienia w postepowaniu przetargowym na Sektor Il, wykazat takze dowodami,
ze w postepowaniu przetargowym tzw. SG05 ,wymagano 2 pojazdy, a wykazano 4”, istnieje
wiec mozliwos¢ ewentualnego przekierowania na potrzeby niniejszego przetargu, jest tez
tam, co wykazat Odwotujgcy dowodem w postaci - umowy z podwykonawcg -—
podwykonawca, ktéry zgodnie z § 5 ust. 3 tej umowy jest takze zobowigzany do realizaciji
tamtego zaméwienia ,sprzetem wtasciwym dla danych ustug”. Nadto, w postepowaniu
przetargowym SGO05 nie byto identyfikacji, jak w niniejszym postepowaniu (takze ziozyt
dowdd ogloszenie o zamowieniu na ta okolicznos¢).

Z umowy Zamawiajgcego z przysztym Wykonawcg wynika (wzoru umowy — zat. nr 8
do SIWZ) — tak mozliwos¢ zastgpienia pojazdu (pojazd zastepczy - § 4 ust. 2 pkt 4 wzoru
umowy), kontrolowanie pojazdéw przez Zamawiajgcego w wielu aspektach — co jest
zwigzane z wysokimi karami umownymi (np.: § 11 ust.1 pkt 5; § 11 ust. 2 pkt 12, 17 i 18
wzoru umowy), jak i generalnej kontroli — stosowanych sprzetéw i urzgdzen (§ 16 ust.1
zdanie pierwsze - wzoru umowy), dopuszczalne jest podwykonawstwo (§ 9 ust. 1 wzoru
umowy), a nawet zmiana w tym zakresie (§ 9 ust. 4 wzoru umowy).

Dodatkowo, Izba podkresla, ze zgodnie z orzeczeniem o sygn. akt: KIO 1232/18 —
stwierdzono nadwyzke w zakresie pojazdéw EURO 5 — wymdég dotyczyt jednego,
a ostatecznie do punktacji wykazano 2 - a ,2 inne zawieraty bfedy w tablicach
rejestracyjnych’.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zastrzegt
wytgcznosci w zakresie wykazywanego sprzetu, w tym wypadku pojazdow, jak i nie
skorzystat z mozliwosci jakie daje art. 22 d ust. 2 Pzp (ktéry ma charakter fakultatywny).

Przy czym, za ostatecznie rozstrzygajgce lzba uznata, istotng kwestie tego rodzaju,

ze jak wynika, z wzoru umowy (§ 1 ust. 7 pkt 2 wzoru umowy) oraz tzw. SOPZ, czyli
Szczegotowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (zat. nr 1 do SIWZ) istnieje mozliwos¢
ewentualnego dostosowania harmonogramu z uwagi na godziny odbioru odpadow miedzy
6-22.00 /Rozdz. Il pkt 5, ppkt 5.1. 2) lit. c) i d) — zat. nr 1 do SIWZ — SOPZ (str. 9)/.

Nadto, Izba wskazuje, ze podziela generalne prawo Wykonawcy do wystepowania

w kilku postepowaniach przetargowych (Laguna Sp. z 0.0. — w postepowaniu przetargowym
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tzw. SG05 wystepowata samodzielnie, a nie w konsorcjum), z tym zastrzezeniem, ze
kazdorazowo nalezy uwzglednia¢ rozne stany faktyczne oraz wymagania Zamawiajgcych,
w tym postepowaniu, z uwagi na okolicznosci wymienione powyzej nie mozna takiego
dziatania jakie miato miejsce ocenia¢ negatywnie.

W konsekwencji (uzywajgc nomenklatury i wyliczenia zastosowaneqo przez

Odwotujgcego w jego odwotaniu na str. 17), Izba stwierdza, iz nie ma miejsca naruszenie

przez Zamawiajgcego: art. 24 ust.1 pkt 12 Pzp (zarzut pierwszy), ani art. 24 ust.1 pkt 16, czy

17 Pzp (zarzut drugi), ani art. 87 ust.1 Pzp (zarzut trzeci), ani art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp (zarzut
piaty), jak i art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp (zarzut siodmy — tiret pierwszy), czy tez art. 89 ust.1 pkt 5
Pzp w zw. z art. 24 ust.1 pkt 16, czy 17, jak i 12 Pzp (zarzut siédmy — tiret drugi).

Nadto, Zamawiajgcy nie naruszyt — art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 14 Pzp w zw.
z art. 58 § 1 i 2 KC oraz art. 353! KC oraz art. 387 § 1 KC (zarzut dziewigty) — albowiem nie
jest to Swiadczenie niemozliwe do realizacji, chociazby z uwagi na mozliwo$¢ dostosowania
harmonogramu, na co lzba wskazywata powyzej. Podkreslenia przy tym wymaga, ze
niemozliwos¢ $wiadczenia w rozumieniu art. 387 § 1 KC dotyczy niemozliwosci
o charakterze obiektywnym, nie zas niemozliwosci subiektywnej, w tym przypadku lezgcej po
stronie danego wykonawcy. Niemozliwos$¢ swiadczenia zachodzi wéwczas, gdy swiadczenia
w ogdle nie mozna wykonac, nie zas w sytuacji, gdy dany wykonawca nie jest go w stanie
wykonac. Juz z tego powodu przedmiotowy zarzut nalezy uznac¢ za niezasadny. Niezaleznie
od powyzszego, jak wskazano we wczeéniejszej czesci uzasadnienia, niemozliwos¢
wykonania $wiadczenia przez Przystepujgcego nie zostata wykazana (podobnie w wyroku
KIO z 07.08.2018 r., sygn. akt: KIO 1439/18).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutow dotyczacych wejscia Inneko Sp. z o0.0. (obstugujacego

jednoczes$nie RIPOK) w konsorcium =z prywatnym przedsiebiorca jako porozumienie

naruszajace zasady uczciwej konkurencji na rynku, Izba uznata zarzuty w tym zakresie za

niezasadnie i podlegajace oddalenia.

W tym zakresie, |zba odniesie sie do obaw Odwotujgcego oraz jego argumentaciji

przedstawionej w odwotaniu oraz na rozprawie.

Wzgledem obaw Odwotujgcego, co do mozliwosci ksztattowania polityki cenowej na

rynku — lzba w tym zakresie wzieta pod uwage przede wszystkim dowody ztozone przez

Zamawiajgcego na rozprawie, tj. 3 (trzy) tej samej tre$ci prognozy cenowe, co do stawek za

odpady, uznajgc ze przeczg one tym obawom i negatywnym zatozeniom Odwotujgcego.

Wzgledem obaw Odwotujgcego, co do mozliwosci ustanowienia preferencyjnych

wytacznie dla cztonka konsorcjum (lidera) — Laguna Sp. z 0.0. - requt dotyczacych okreslenia

stawek za zagospodarowanie odpaddéw - lzba w tym zakresie wzieta pod uwage przede
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wszystkim dowody ztozone przez Zamawiajgcego na rozprawie, tji. 12 (dwanascie) kopii
umow z lat 2014 - 2018 zupetnie przeczgcych tej zatozonej przez Odwotujgcego tezie,

jak inaart. 9 lust. 1- 3 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku

w_gminach (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1454) zwany dalej: ,ustawg o ucipg” ,1. Prowadzgcy

regionalng instalacje do przetwarzania odpaddéw komunalnych, w granicach posiadanych
mocy przerobowych, jest obowigzany zawrze¢ umowe na zagospodarowanie zmieszanych
odpadow komunalnych | odpadow zielonych ze wszystkimi podmiotami odbierajgcymi
odpady komunalne od wiascicieli nieruchomoS$ci, ktorzy wykonujg swojg dziatalno$c
w ramach regionu gospodarki odpadami komunalnymi lub z gming organizujgca odbieranie
odpadoéw komunalnych, wchodzgcg w skiad regionu gospodarki odpadami komunalnymi.

2. W przypadku wystgpienia awarii regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych lub w innych przypadkach, o ktérych mowa w art. 38 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia
14 grudnia 2012 r. o odpadach, uniemoZzliwiajgcych przyjmowanie zmieszanych odpadow
komunalnych lub odpaddéw zielonych od podmiotow odbierajgcych odpady komunalne od
witaScicieli nieruchomosci odpady te przekazuje sie do instalacji przewidzianych do
zastepczej obstugi tego regionu, wskazanych w uchwale w sprawie wykonania
wojewodzkiego planu gospodarki odpadami.

3. Prowadzgcy instalacje do przetwarzania odpaddéw komunalnych, ktéra zostata wskazana
Jako instalacja przewidziana do zastepczej obstugi tego regionu, jest obowigzany przyjgc
przekazywane do tej instalacji odpady. Przepis ust. 1 stosuje sie.”

— ksztattujgcy obowigzek ustawowy RIPOK-u zawarcia umowy ze wszystkimi,

z jednoczesnym wynikajgcym z art. 9 m ustawy o ucipg: ,Prowadzgcy regionalng instalacje

do przetwarzania odpaddéw komunalnych jest obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu
odbierajgcego odpady komunalne od wifascicieli nieruchomoS$ci, przedstawi¢ kalkulacje
kosztow zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych, odpadoéw zielonych oraz
pozostatosci z sortowania odpaddéw komunalnych przeznaczonych do sktadowania,
w terminie 7 dni od dnia jego ztoZzenia.”

- obowigzkiem ustawowym - przedstawienia kalkulacji kosztéw zagospodarowania na

zgdanie danego podmiotu (w konsekwencji - stawki sg jednakowe dla wszystkich).

Wzgledem wskazania przez Zamawiajgcego danego RIPOK-u w SIWZ — Izba w tym

zakresie wzieta pod uwage, ze jest to obowigzkiem ustawowym:

e art. 6 dust. 4 pkt 1 ustawy o ucipg: ,Wojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku

sporzgdzania specyfikacji istotnych  warunkow zamowienia okre$la w  nigj
w szczegdlnoSci:
1) wymogi dotyczgce przekazywania odebranych zmieszanych odpadéw komunalnych oraz

odpadow zielonych do regionalnych instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych;(...)":
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e art. 6 d ust. 4 pkt 5 ustawy o ucipg: ,Waojt, burmistrz lub prezydent miasta w przypadku

sporzgdzania  specyfikacji  istotnych  warunkéw zaméwienia okreSla w  niej

w szczegolnosci: (...)
5) instalacje, w szczegdlno$ci regionalne instalacje do przetwarzania odpadéw komunalnych,
do ktérych podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, jest
obowigzany przekazac odebrane odpady - w przypadku przetargu na odbieranie odpadéw od
wtascicieli nieruchomosci lub zobowigzuje do wskazania takich instalacji w ofercie -
w przypadku przetargu na odbieranie i zagospodarowywanie tych odpaddéw; w przypadku
niewielkich ilosci odebranych odpaddéw selektywnie zbieranych niepodlegajgcych
przekazaniu do regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych mozZliwe jest
wskazanie podmiotu zbierajgcego te odpady;(...)”

e art. 9 e ust.1 ustawy o ucipg: ,7. Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wfascicieli

nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wfaScicieli
nieruchomosci:
1) selektywnie zebranych odpaddéw komunalnych bezpos$rednio lub za posrednictwem
innego zbierajgcego odpady do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpadoéw, zgodnie
Z hierarchig sposobow postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach;
2) zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadéw zielonych bezposSrednio do

regionalnej instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych.” (ten ostatni przepis

ogranicza prawo przekazania odpadow, wytacznie do okreslonego typu instalacji, fj.

obowigzek ustawowy przekazywania odpaddw zmieszanych i zielonych do RIPOK-u). Nadto,

jest jeszcze wymég zawarcia umowy z RIPOK-iem przez Wykonawce — art. 17 ustawy
z 14 grudnia 2012 r. o odpadach (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 992) (z uwagi na hierarchie
sposobow postepowania z odpadami).

Wzgledem ewentualnej mozliwosci zawarcia umowy bezposrednio przez

Zamawiajgcego z RIPOK-iem na zagospodarowanie odpaddw - nalezy rozpatrywac

w kontekscie — art. 6 d ust.1 ustawy o ucipg: ,Wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest

obowigzany udzielic zamoéwienia publicznego na odbieranie odpadoéw komunalnych od
wtascicieli nieruchomo$ci, o ktérych mowa w art. 6¢, albo zamoéwienia publicznego na
odbieranie | zagospodarowanie tych odpadow.”. Decyzja 0 udzieleniu zamowienia
publicznego wylgcznie na odbieranie odpadéw komunalnych albo na odbieranie
i zagospodarowanie odpadow nalezy do Zamawiajgcego.

Nadto, Izba zgadza sie, ze stanowiskiem Przystepujgcego, zgodnie z ktérym

wiadztwo administracyjne nad odpadami komunalnymi sprawuje gmina, a nie RIPOK (wyrok

NSA o sygn. akt: Il OSK 593/16), twierdzenia wiec Odwotujgcego z odwotania, ze Inneko Sp.

Z 0.0. petito lub petni w przedmiotowym postepowaniu funkcje administracyjng (publiczna)
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sg bledne. Nie jest tez niedozwolonym wspieraniem finansowym Laguna Sp. z 0.0. wplata
wadium w postepowaniu przetargowym przez Inneko Sp. z 0.0., ale dopuszczalnym
dziataniem zgodnie z ktorym czionkowie konsorcjum mogg okreslic swoje obowigzki
w zakresie zlozonej wspolnie oferty w okredlony sposdb np. poprzez ustalenie kto poniesie
koszty zwigzane z wptatg wadium, tym bardzie jesli istotg zawarcia konsorcjum byt udziat
w kilku postepowaniach przetargowych, tak dla Sektora Il i lll.

Jednoczesnie, Izba zwraca uwage, ze zarzuty o preferowanie konsorcjum w_ sktad

ktérego wchodzi RIPOK, przez Zamawiajgcego nie sg zgodne ze stanem faktycznym, gdyz

dopiero na skutek wyroku KIO z 09.07.2018 r. o sygn. akt: KIO 1232/18 Zamawiajgcy wybrat
oferte przedmiotowego Konsorcjum, jako najkorzystniejszg w ramach postepowania

przetargowego dla Sektora Ill, nadto zawigzanie niniejszego konsorcium nie pozwolito

uzyskaé mu takiej przewagi konkurencyjnej na rynku odpadow, aby jego oferta zostata

uznana jako najkorzystniejsza takze w ramach postepowania przetargowego dla Sektora Il
(zgodnie z dowodem ztozonym przez Przystepujgcego — ogtoszeniem o udzieleniu
zamoéwienia — zostat wybrany w tym sektorze zupetnie inny Wykonawca), czy tez pierwotnie
dla Sektora lll.

Wzgledem obaw Odwotujgcego, co do ryzyka dotyczgcego recyklingu - § 11 ust. 4

pkt 1 wzoru umowy: ,nieosiggniecie w okresie obowigzywania umowy wymaganych

poziomow recyklingu, przygotowania do ponownego uzycia i odzysku innymi metodami oraz
ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych biodegradacji przekazywanych do
sktadowania, w wysokosci stanowigcej iloczyn stawki opfaty za zmieszane odpady
komunalne, okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 290 ustawy z dnia 27
kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony $rodowiska (Dz. U. z 2017 r. poz. 519 ze zm.), i brakujgcej
masy odpaddéw komunalnych, wyrazonej w Mg, wymaganej do osiggniecia odpowiedniego
poziomu recyklingu, wymaganego w danym roku kalendarzowym do uzyskania minimalnego
procentowego poziomu recyklingu i przygotowania do ponownego uzycia odpadoéw

komunalnych”, odpaddéw innych niz objetych przedmiotem umowy - § 11 ust. 1 pkt 2 wzoru

umowy: ,za dostarczenie do RIPOK, w ramach ustugi realizowanej dla Zamawiajgcego,
odpadow innych niz objete przedmiotem umowy — w wysokosci 10.000,00 zt za kazdy

przypadek”, karty przekazania odpadéw - raporty z § 5 ust. 1 pkt 3 wzoru umowy:

»1. Wykonawca odpowiada wobec Zamawiajgcego za wady fizyczne i prawne ujawnione
w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy, w szczegolnosci gdy: (...)

3) raporty stanowigce zatgcznik nr 9 do SOPZ nie zawierajg kompletnych informacji, lub
zawierajg informacje nieaktualne lub niezgodne z rzeczywistym stanem (...)”, § 7 ust. 3

wzoru _umowy: ,Po zakornczeniu miesiecznego okresu rozliczeniowego Wykonawca

dostarczy Zamawiajgcemu, do 10 dnia kazdego miesigca, za poprzedni miesigc, dokumenty

wymienione punkcie 111.7.10.) zatgcznika nr 1 do SIWZ — SOPZ.” (czyli z pkt 1ll. 7.10 — po
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miesiecznym okresie rozliczenia - raport o ilosci odebranych odpadéw komunalnych oraz

inne raporty szczegdtowe tam wymienione), to zgodnie z § 10 ust. 2 pkt 7 wzoru umowy:

sporownania iloSci odebranych przez Wykonawce odpadow z raportami otrzymanymi
z RIPOK; w przypadku zaistnienia rozbiezno$ci w rodzaju i iloSci dostarczanych odpadéw,

decydujgce znaczenie ma raport z RIPOK” (decyduje wiec RIOPK, ale Zamawiajgcy ma

prawo kontroli poprzez bezposrednig obserwacije i analize dokumentéw, z obowigzkiem ich

wydania przez Wykonawce na jeqo zgdanie - § 10 ust. 3 wzoru umowy: ,Zamawiajgcy

bedzie dokonywat kontroli poprzez bezposrednig obserwacje w terenie sposobu realizacji
przez Wykonawce ustug oraz poprzez analize dokumentow, ktére Wykonawca zobowigzany
Jest udostepnic Zamawiajgcemu na jego Zzgdanie, jak rowniez na podstawie systemu

pozycjonowania satelitarnego GPS”). Nadto, Wykonawca ma prawo wniesienia_odwotania

od protokotu kontroli, na co Odwotujacy nie wskazywat na rozprawie (§ 10 ust. 6 wzoru

umowy: ,Wykonawcy przystuguje prawo wniesienia, w formie pisemnej, odwofania od
ustalenn zawartych w protokole z kontroli. Odwofanie wraz z uzasadnieniem Wykonawca
wnosi do Zamawiajgcego w terminie do 7 dni roboczych, liczgc od dnia otrzymania protokotu
Z kontroli. Wyzej wymienione odwotanie Zamawiajgcy rozpatrzy w terminie 7 dni roboczych
od ofrzymania odwofania Wykonawcy. Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ kary umowne,
adekwatne do skali i rodzaju popetnionego uchybienia, ktore szczegoétowo zostaty okreslone
w § 11 niniejszej umowy.”).

W ocenie Izby, brak jest takze dostatecznych podstaw, aby uznaé, ze umowa
konsorcjum zostata zawarta dla pozoru, a nie bylo jej celem gospodarczym che¢ uzyskania
zamowienia publicznego dla Sektora Il i lll, jak stoi w preambule, czy tezw § 1.

Izba wzieta w tym zakresie takze pod uwage, ze Inneko Sp. z 0.0. - dysponuje
zintegrowanym pozwoleniem — decyzjg, ktéra obejmuje takze transport i zbieranie (JEDZ —
Cz. IV A, oraz pkt 7.2 decyzji w ramach pkt 7: ,12. Punkt 7, okre$lajgcy warunki prowadzenia
dziatalno$ci w zakresie zbierania i transportu”. Jednocze$nie, wigze cztonkdédw konsorcjum
odpowiedzialnos¢ solidarna (art. 141 Pzp), co sprawia, ze Zamawiajgcy moze od kazdego

z jej cztonkow zgda¢ wykonania umowy. Przedstawione powyzej kwestii zostaty

przedstawione w zakresie obaw Odwotujacego co do ryzyka prawidlowego wykonania

umo

Zamawiajacy przedstawit takze na rozprawie dowody, ze RIPOK-i braty co do zasady
wczesniej juz udziat jako cztonkowie konsorcjum w innych postepowaniach w kraju na rynku
odpaddw i bylo to przedmiotem kontroli NIK-u: ,bez zastrzezen dotyczgcych konkurencji”.
Jednoczesnie, nalezy zgodzi¢ sie w tym miejscu, ze w samym odwotaniu — kwestionowany
jest udziat RIPOK-u w konsorcjum jako takim, dopiero na rozprawie pod wplywem
przedtozonych dowodéw Odwotujgcy zmodyfikowat zarzuty, twierdzac, ze kwestionuje udziat

RIPOK-u w konsorcjum w sytuacji, gdy w danym regionie jest tylko jeden RIPOK. Izba
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wskazuje za art. 192 ust. 7 Pzp, ze nie moze rozpoznawaé zarzutu, ktérego nie byto
w odwotaniu.

Nalezy zgodzi¢ sie takze, ze co do zasady, ze data aneksu nr 2 do umowy
konsorcjum moze w pierwszej chwili budzi¢ watpliwosci, jednakze I1zba przeanalizowata tres¢

tego aneksu i potwierdzita, ze zasadniczym powodem jego zawarcia, nie byto odwotanie jako

takie, ale konieczno$¢ uregulowania sytuaciji, gdy konsorcjum bedzie realizowa¢ zamdowienie

wytgcznie dla Sektora Ill, gdyz aneks nr 1 z 18.06.2018 r. przewidywat sytuacje, gdy

wytgcznie bedzie realizowane zamdwienie dla Sektora Il lub oba dla Sektora Il i Ill. Kwestia
zas, zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy dotyczy raczej kwestii zwigzanej
z zawarciem umowy, wiec zasadnym wydaje sie aktualny etap postepowania. Odwotujgcy
analizuje umowe konsorcjum tak pierwotng, jak i kolejne jej aneksy w oderwaniu od
pierwotnego celu gospodarczego, jaki przyswiecat cztonkom konsorcjum, jak i dynamicznych
zmian jakie zachodzity w postepowaniu dla Sektora Ill (pierwotny wybér — 11.06.2018 r.,
wyrok KIO z 09.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1232/18, nowy wybér — 24.07.2018 r.) i dla
Sektora Il (ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia opublikowane — Dz. Urz. O. P. W. E. za nr
2018/S 130 - 297032 z 10.07.2018 r.). Odbiera prawo czionkom konsorcjum mozliwoSci

reagowania na zaistniate okolicznos$ci i uwzgledniania, ze zmieniat sie w toku status jego

oferty w podstepowaniu dla Sektora Ill, a w postepowaniu dla Sektora |l ostatecznie wybrano

— firme Eneris Surowce S.A.

Jednoczes$nie, w_ocenie lzby, zawarcie konsorcjum nie jest naruszeniem prawa

konkurenciji, gdyz jego uczestnicy nie byliby w stanie samodzielnie ztozyé oferte — patrz

RIPOK. Nie mogliby tez ze soba konkurowaé — patrz RIPOK (Inneko Sp. z 0.0.)/Laguna Sp.

Zz 0.0. Odwotujgcy widzi jedynie sporng kwestie jednowymiarowo wobec Laguna Sp. z o.0.

zupetnie ignorujgc sytuacje Inneko Sp. z 0.0. Celem zawarcia konsorcjum byt udziat nie

w jednym, ale w dwoch postepowaniach przetargowych — tak dla Sektora I, jak i Ill.
Niewatpliwie doswiadczenie w tego rodzaju realizacjach, jak bylo oczekiwane przez
Zamawiajgcego miata jedynie Laguna Sp. z 0.0., nawet mimo pozwolenia na transport
i wpisania w KRS-ie: ,zbieranie odpaddéw” — Inneko Sp. z 0.0. W zakresie polisy —
swymaganego ubezpieczenia w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia na kwote 1 min” (dotyczyto to tak postepowania przetargowego dla Sektora Il
/informacja ogdlnie dostepna - ogtoszenie Dz. Urz. O. P. W. E. za nr 2018/S 072 - 159970
z 13.04.2018 r.), jak i Ill. Z tych tez wzgledéw nalezy kwestie polisy rozpatrywac

w kontekscie obu postepowan. Jednoczesnie, Izba wskazuje za zupetnie btedny i oderwany
od wymogu dotyczacego ubezpieczenia, zarzut Odwotujgcego zawarty w odwotaniu, ktory
zupetnie pomijajg kwestie tego rodzaju, ze Inneko Sp. z 0.0. przedstawito polise w zakresie

prowadzonej dziatalnosci, w tym zbierania odpaddéw, gdyz tak ma wpisane m.in. jako

przedmiot dziatalnosci w KRS (Dziat 3 poz. 2 str. 5 z 9), nie tylko obrobke i usuwanie
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odpaddw innych niz niebezpieczne. Swiadczy to wiec dodatkowo o tym, Zze Inneko Sp. z 0.0.
mogto prowadzi¢ dziatalno$¢ w zakresie zbierania odpaddéw (cho¢ informacja w KRS-ie ma
generalnie charakter informacyjny), transportu, ale nie mogta samodzielnie ztozy¢ oferty
z uwagi na brak stosownego doswiadczenia. Z kolei polisa Laguna Sp. z 0.0. nie dotyczy
jedynie sprzetu, jak twierdzi pochopnie Odwotujgcy w swoim odwotaniu.

Reasumujgc, lzba nie stwierdzita podstaw do stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji, tak z uwagi na brak dowodéw bezposrednich, jak i nawet kierujgc sie dowodami
posrednimi: ,nie wystgpity bowiem one w odpowiedniej wadze i iloSci”.

Zarowno bowiem wedtug doktryny, jak i orzecznictwa dla wykazania zawarcia
(zmowy przetargowej), nie jest wymagane dysponowanie bezposrednim dowodem np.
w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki bezprawny cel. Natomiast catkowicie
wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznosci sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne
wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W orzecznictwie
wskazuje sie, ze zgodnie z wlasciwymi przepisami ustalenia pewnych faktéw moga byé
dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na podstawie innych faktow
(domniemania faktyczne) /wyroki KIO: z 03.03.2014 r., sygn. akt KIO 309/14, z 23.12.2013 r.,
sygn. akt: KIO 2851/13, z 15.01.2013 r., sygn. akt KIO 2865/12, czy tez 20.03.2013 r., sygn.
akt KIO 517/13 — za wyrokiem KIO z 07.04.2016 r., sygn. akt: KIO 423/16/.

Sad Najwyzszy w wyroku z 09.08.2006 r., sygn. akt: Ill SK 6/06 wskazat, ze sad
ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie domnieman faktycznych (art.
231 kpc.), ze doszlo do naruszenia zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje i nie
narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej.
Porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocg dowoddw bezposrednich lub
posrednich. W praktyce mozliwo$¢ skorzystania z dowoddéw bezposrednich jest ograniczona
ze wzgledu na $wiadomo$¢é przedsiebiorcow co do nielegalnosci takich dziatah.
Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowodow posrednich jest
dopuszczone w orzecznictwie.

W konsekwencji (uzywajgc nomenklatury i wyliczenia zastosowanegqo przez

Odwotujacego w jego odwotaniu na str. 14-15), Izba stwierdza, iz nie ma miejsca naruszenie

przez Zamawiajgcego: art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1

pkt 7) UOKIK (zarzut czwarty — tiret pierwszy); ani art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp w zw. z art. 9 ust. 1 oraz art. 9 ust. 2 pkt 5) UOKIK (zarzut czwarty — tiret drugi); ani
art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 UZNK
(zarzut czwarty — tiret trzeci); ani art. 89 ust. 1 pkt 3) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust.
1 UZNK (zarzut szésty); ani art. 89 ust. 1 pkt 8) Pzp w zw. z art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 58
§1i2 KCiart. 3531 KC w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 UZNK oraz art. art. 9 ust. 1,
art. 9 ust. 2 pkt 5), art. 6 ust. 1 pkt 7) UOKIK (zarzut dziewiaty).
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Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu dziewigtego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy oddaleniu.

Izba podnosi, ze wbrew pozorom Konsorcjum, to nie jest jeden do jednego ten sam
podmiot. Jest to zupetnie nowy twor prawny (cho¢ nie ma on osobowos$ci prawnej), ktéry
powstat na czas realizacji okreslonego zadania, wystepuje on wobec Zamawiajgcego, jako
catos¢ (jest tez odpowiedzialny solidarnie). ,W szeregu aktow prawnych postugujgcych sie
pojeciem konsorcjum brak jest jego definicji. Co wiecej, ustawa, ktéra w praktyce najczesciej
znajduje za-stosowanie wobec konsorcjow, tj. ustawa z 29.1.2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych, w ogdle sie nie postuguje tym terminem; powszechnie jest zas ono uzywane we
wszelkich opracowaniach dotyczgcych tego aktu, a takze w odnoszgcym sie do niego
orzecznictwie sgdowym | administracyjnym. (...) Najbardziej ogodlnie konsorcjum mozna
zdefiniowac jako forme organizacyjng kooperacji gospodarczej - forme wspotpracy dwoch lub
wiecej podmiotow, celem realizacji pewnego wspolnego przedsiewziecia gospodarczego.
Oczywiscie taki poziom ,,0g6Inosci” tej definicji powoduje, ze obejmowac ona moze réwniez
inne rodzaje wspotdziatania, ktdre wcale konsorcjami nie sg, jednak pojeciem tym obejmuje
sie tak szerokg game roznych zjawisk gospodarczych, Zze nie sposob okreslic je jednym,
zwieztym zdaniem tak, aby w wystarczajgcy sposob odréznic¢ je od pozostatych form. W tym
celu niezbedne jest dokonanie pewnych klasyfikacji i wskazanie poszczegdlnych odmian
konsorcjow, zastrzegajgc jednocze$nie, ze rozni (nieliczni zresztg) przedstawiciele polskiej
doktryny prawniczej, ktérzy dotgd zajmowali sie tg materig, przedstawiajg jg w sposéb
odmienny | nie sg zgodni co do niektérych, czesto bardzo istotnych jej aspektéw.
W literaturze dotyczgcej powyzszego przedmiotu odnalez¢ mozna szereg préb zdefiniowania
konsorcjum. | tak, konsorcjum jest okreslane jako zwigzek o charakterze najczesciej
przejSciowym, zorientowanym na wspotdziatanie przedsiebiorstw w dotychczasowej
dziedzinie rozwoju (na drodze inwestycyjnej) lub podejmowanie nowej dziatalnosci, badz tez
na wspotdziatanie w realizacji wielkich operacji finansowych. To typ powigzania miedzy
przedsiebiorstwami stanowigcy przejaw wspolnej dziatalnosci w celu realizacji, na wspoine
ryzyko i na podstawie solidarnej odpowiedzialnosci, okreslonych konkretnych efektow, takich
jak np. budowa elektrowni, autostrady Ilub przeprowadzenie emisji pozyczki. Istotg
konsorcjum jest zatem okolicznosciowa wspdlnota interesow ustanowiona miedzy
samodzielnymi przedsiebiorstwami na okres potrzebny do zrealizowania zamierzonego celu.
Czas trwania konsorcjum zalezy od tego celu. W nowszej literaturze dotyczgcej konsorcjow
uzywa sie czesciej pojecia umowy konsorcjalnej, akcentujgc w ten sposob jej funkcje
regulujgcg, a nie organizacyjng. Umowa konsorcjalna okreSlana jest jako szczegdlny rodzaj
umowy o wspolne dziatanie przedsiebiorcow, inaczej umowy joint yenture, w ktorej

zobowigzujg sie oni do wspolnego dziatania celem urzeczywistnienia okreslonego
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przedsiewziecia gospodarczego, na zasadzie wspolnego odnoszenia korzysci i wspdolnego
ponoszenia ryzyka. Z cato$ci klasy umoéw joint venture umowa konsorcjalna wyrdznia sie
tym, ze jej przedmiotem jest konkretne przedsiewziecie gospodarcze, np. wybudowanie
autostrady, emisja akcji itd. Wspoipraca uczestnikbw konsorcjum nie ma wiec Statego
charakteru, aczkolwiek czasem moze trwac¢ bardzo dfugo (np. konsorcjum dla budowy
duzego obiektu przemystowego). Nie oznacza to jednak tymczasowos$ci wspotpracy”
(Karolina  Muchowska-Zwara:  ,Prawne  problemy  funkcjonowania  konsorcjow

uczestniczgcych w obrocie regulowanym przez Prawo zamoéwien publicznych™ Zzrodio:

http://www.ksiegarnia.beck.pl/media/product custom_files/1/3/13087-prawne-problemy-funkcjonowania-konsorcjow-

uczestniczacych-w-obrocie-regulowanym-przez-prawo-zamowien-publicznych-karolina-muchowska-zwara-darmowy-

fragment. pdf )

Dodatkowo za wyrokiem KIO z 09.07.2018 r., sygn. akt: KIO 1232/18: ,instytucja
konsorcjum jest nieunormowana w tym sensie, ze Kodeks cywilny nie reguluje umowy
konsorcjum. Jej zawarcie mozliwe jest w oparciu o wynikajgcg z art. 353' k.c. zasade
swobody umow. Istota konsorcjum polega na przyjeciu przez jego cztonkow zobowigzania do
wspotdziatania dla osiggniecia wspolnego celu gospodarczego poprzez podejmowanie
oznaczonych w umowie dziatan. Zgodnie z art. 23 ust. 2 ustawy pzp wykonawcy ustanawiajg
petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia albo
reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w Sprawie zamowienia publicznego.
Dokonujgc czynnoSci wzgledem petnomocnika, zamawiajgcy dokonuje jej zatem ze skutkiem
dla wszystkich konsorcjantow. Co istotne, powofanie reprezentanta nie pozbawia
poszczegolnych cztonkéw konsorcjum prawa do osobistego dziatania. Przez wzglad na
powyzsze w doktrynie prawa zamoéwien publicznych konsorcjum poréwnywane jest do
spotek cywilnych (umowa spotki cywilnej uregulowana zostata w art. 860 i n. k.c.). Tak jak
spotka cywilna nie ma ono osobowoS$ci prawnej. W wyniku zawarcia umowy konsorcjum nie
powstaje osobny byt prawny — zdolno$¢ prawng i zdolno$¢ do czynnosci prawnych majg
jedynie podmioty tworzgce konsorcjum. Komentowany przepis nie reguluje natomiast
sytuacji niepowofania przez konsorcjantéw owego pefnomocnika, bedgc regulacjg, ktérej
naruszenie de facto pozbawione jest sankcji. (tak tez: Skubiszak-Kalinowska Irena,

Wiktorowska Ewa, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany 2018)”.

Nadto, tak czy inaczej liderem jest — Laguna Sp. z o0.0. Z tych wzgledow obawy
Odwotujgcego sg zbyt daleko idace, gdyz kwestia ta nie jest doktadnie taka jak przedstawiat
to Odwotujgcy w odwotaniu i na rozprawie. Na pewno nie mozna mowi¢ 0 niewaznosci
jednostronnej czynnos$ci prawnej, skoro nie zawiera sie¢ umowy sensu stricte z RIPOK-iem,
ale innym podmiotem, tj. konsorcjum jako takim, ktérego wigze odpowiedzialnos¢ solidarna
wobec Zamawiajgcego — art. 141 Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
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W dniu 24.08.2018 r. Odwotujacy po godz. 16:00 (przed planowanym ogtoszeniem

orzeczenia w tym dniu — pierwotnie o godz. 16:30) - przestat na piSmie wniosek o otwarcie

na nowo rozprawy w trybie art. 191 ust. 3 Pzp. A nastepnie odroczenie rozprawy. Izba w tym

zakresie wydata oddzielne pisemne postanowienie z 28.08.2018 r. o oddaleniu niniejszego

wniosku (w aktach sprawy), uprzednio odraczajgc ogtoszenie orzeczenia na dzien
28.08.2018 r. godz. 15:30. W tym zakresie Odwotujgcy uzasadniat powyzszy wniosek
wystgpieniem niezwykle istotnych z punktu widzenia rozstrzygniecia przez KIO niniejsze;j
sprawy okolicznosci, przejawiajgcych sie w podjeciu w dniu 23 sierpnia 2018 r. czynnosci
przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Delegatura we Wroctawiu)
zwanego dalej: ,Prezesem UOKIK” wobec istnienia po stronie ww. organu kontroli
podejrzenia naruszenia przez Laguna sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie WIkp. oraz Inneko
sp. z 0.0. z siedzibg w Gorzowie Wlkp. przepisow UOKIK. Zatgczono pismo z dnia 23
sierpnia 2018 r. od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw Delegatura we
Wroctawiu. Jak réwniez korespondencje e-mailowg z 24 sierpnia 2018 r. z Prezesem

Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura we Wroctawiu. Oddajac wniosek

Izba m.in. wskazata: ,Ze samo zfozenie zawiadomienia do Prezesa UOKIKO, co miafo
miejsce jak wynika z zafgczonego do wniosku pisma w dniu 26 lipca 2018 r. jest
niewystarczajgce ze wzgledu na autonomie Krajowej Izby Odwotawczej co do
rozstrzygniecia w zakresie ochrony konkurencji ktora jest wiasciwa w zakresie zamoéwien

publicznych.”. Nadto, wskazujgc za wyrokiem Sgdu Okregowego w_Toruniu z 17 lipca

2017 r., sygn. akt: VI Ga 95/17: ,(...) Sad Okregowy w tym skfadzie w petni aprobuje

stanowisko przewazajgce w orzecznictwie KIO, w Swietle ktoérego przy ocenie, czy dane
dziatanie lub zaniechanie nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji nalezy bra¢ pod
uwage nie tylko przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale i przepisy ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentow (vide: wyrok z dnia 15 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO
2865/12; wyrok z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt KIO 309/14; wyrok z dnia 23 grudnia 2013
r., sygn. akt KIO 2851/13; wyrok z 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt KIO 423/16). (...) Na gruncie
art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. w doktrynie wskazuje sie natomiast, ze uznanie konkretnego czynu
Za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia, na czym okreslone dziatanie polegafto,
oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w Rozdziale 2 u.z.n.k. albo deliktu
nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 u.z.n.k. (P.
Granecki, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2016 r., s.828). Tym
samym w ocenie Sgdu, jak juz wskazano wyzej, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej delikt
opisany w art. 6 ust. 1 u.o.k. i k. bedzie jednoczes$nie odpowiadac hipotezie z art. 3 ust. 1
u.z.n.k. lub z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. Przemawia to dodatkowo za trafnoS$cig przedstawionego
wyzej stanowiska, zgodnie z ktorym przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

nalezy interpretowaC w powigzaniu z regulacjami zawartymi w ustawie 0 ochronie
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konkurencji i konsumentow. Racje ma wobec tego skarzacy Prezes Urzedu Zamowien
Publicznych, Zze |Izba byta zobowigzana do zbadania w ramach postepowania
odwofawczego, czy rzeczywiscie oferta konsorcjum, ktérego liderem jest (...) sp. z 0.0. we W.
Stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zwigzku z art. 6 ust. 1 u.o.k. i k.”. Jednoczesnie podkreslajac, ze: ,(...) wniosek
de facto nie sprowadza sie do otwarcia na nowo rozprawy, ale jej bezterminowego

odroczenia.”. Wyjasniajac zarazem, ze: ,Z zatgczonej korespondencji e-mailowej z 24

sierpnia 2018 r. z Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow Delegatura we

Wroctawiu — wynika, ze mamy do czynienia, Ze wszczeciem postepowania wyjasniajgceqo,

ktére _moze trwaé do 4- 5 miesiecy. Dopiero od jego rezultatu uzaleznia sie podjecie

ewentualnych dalszych krokéw prawnych o czym zainteresowani zostang powiadomieni.

Izba zwigzana jest terminami wynikajgcymi z Pzp (...)”. Przypominajgc zarazem, ze: ,(...)

zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp - Izba ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodéw wedfug wtasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu.
W przedmiotowej sprawie, Izba opierajgc sie na powyzszym, dokona oceny zebranego

w sprawie materiat dowodowy i wyda orzeczenie w sprawie.”.

W dniu 28.08.2018 r. Odwotujacy po godz. 15:00 (przed planowanym ogtoszeniem

orzeczenia w tym dniu — o godz. 15:30) - przestat na piSmie drugi wniosek o otwarcie na

nowo rozprawy w trybie art. 191 ust. 3 Pzp. A nastepnie odroczenie rozprawy i skierowanie

w_konsekwenciji do TSUE pytania prejudycjalnego: ,,Czy art. 2 ust. 1 lit. b) Dyrektywy Rady

89/665/EWG z 21.12.1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych
i administracyjnych odnoszgcych sie do stosowania procedur odwotawczych w zakresie
udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz.U.UE.L.1989.395.33
ze zm.) nalezy intepretowac¢ w ten sposéb, ze przepis ten daje mozliwo$¢ krajowemu
organowi odpowiedzialnemu za rozpoznanie procedury odwofawczej w zamoéwieniach
publicznych dokonywania oceny, czy doszto do naruszenia przepiséw z zakresu ochrony
konkurencji i konsumentow w przypadku, jezeli zaden przepis krajowy nie wprowadza

takiego uprawnienia na rzecz powyzszego organu?”. lzba w tym zakresie, dziatajgc

W _porozumieniu z catym sktadem orzekajgcym, wydata w protokole we fragmencie

dotyczgcym ogtoszenia orzeczenia z 28.08.2018 r. postanowienie o oddaleniu niniejszeqo

wniosku. Odwotujgcy we wniosku podnosit kwestie luki kompetencyjnej pomiedzy KIO oraz
UOKIK, przedstawiat Prezes UOKIK jako centralny organ administracji rzgdowej wtasciwy
w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw; z kolei KIO jako organ wiasciwy do
rozpoznawania naruszen Pzp, akcentowat mozliwos¢ zaistnienia rozbieznosci rozstrzygniec
KIO i UOKIK (teoretyczng potencjalng mozliwo$¢ rozbieznosci rozstrzygnie¢, dywagacje na

temat kwestii dowodowych w kontekscie ewentualnego uwzglednienia odwotania przez KIO
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i ograniczonych $rodkéw dowodowych i procesowych po stronie Odwotujgcego,
konsekwencje stwierdzenia przez UOKIK naruszenia, wzajemny negatywny wptyw
jednoczesnie toczgcych sie postepowan przed KIO oraz Prezesem UOKIK), podnosit
niejasnosé przepisow co do okredlenia podmiotu wtasciwego do orzekania o naruszeniu
konkurencji w ramach zamowien publicznych (w ich ramach takze podnidst ze tak dyrektywa
2014/24/UE z 26.02.2014 r., jak i dyrektywa 89/665/EWG z 21.12.1989 r. nie regulujg
zagadnien badania przez organ krajowy /KIO/ w ramach zamoéwienia publicznego kwestii

naruszen konkurenciji). Nastepnie, odnosit sie do koniecznosci skierowania do TSUE pytania

prejudycialnego — podnoszac, ze: ,CelowosScig powyzszego dziatania jest bowiem

stwierdzenie, czy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) PZP w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j, Dz. U. z 2018 r., poz. 419) w zw. z
art. 29 ust. 1 oraz art. 31 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, w oparciu o
brzmienie Dyrektywy Rady 89/665/EWG, Krajowa Izba Odwofawcza:

a) jest zobowigzana, albo

b) moze, albo

C) nie jest uprawniona,

do dokonywania w ramach zamoéwienn publicznych oceny, czy doszto do naruszenia
przepisow z zakresu ochrony konkurencji i konsumentow. Jak juz zostato wspomniane,
kwestia ta jest kluczowa dla mozliwo$ci oraz efektywnosci korzystania przez przedsiebiorcow
ze S$rodkéw ochrony prawnej w ramach zamoéwienn publicznych. Ponadto zagadnienie
niewystarczajgcej ochrony zamoéwien publicznych przed naruszaniem konkurencyjnosci oraz
wolnego rynku jest obecnie przedmiotem szerokich dyskusji na poziomie Unii Europejskie;.

(...)". W _dalszej czeSci wskazywat, tak jak na rozprawie na nastepcze czynnos$ci konsorcjum

potwierdzajgce zarzuty odwotania — przywotat: - § 7 ust. 4 umowy konsorcjum z dnia 18 maja

2018 r., zgodnie z ktérym strony umoéwity sie ponosi¢ koszty zabezpieczenia umowy

w ramach niniejszego przetargu proporcjonalnie do podziatu zadan oraz - § 4 ust. 1 lit. a)

umowy konsorcium z dnia 18 maja 2018 r., zgodnie z ktérym strony umowity sie podzieli¢

miedzy siebie realizacjg zamdwienia w czesci réwnej wedtug pojemnosci pojemnikéw na
danym sektorze (w zaleznosci od wygrania przetargu na danym sektorze).

Izba oddalajgc wniosek postanowita konsekwentnie, jak przy pierwszym

postanowieniu takze z 28.08.2018 r. Nalezy bowiem stwierdzi¢, ze wyrok Sgdu Okregowego

w Toruniu z 17 lipca 2017 r., syagn. akt: VI Ga 95/17, byt orzeczeniem ze skargi Prezesa UZP

na postanowienie KIO z 20.04.2017 r., sygn. akt: KIO 662/17 zgodnie z ktorym: ,Skoro
Krajowa Izba Odwotawcza nie jest wifadna wypowiadac sige o zaistnieniu, lub nie - deliktow
okreslonych w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, tym samym nalezafo
stwierdzi¢, ze do rozpoznania odwotania nie majg zastosowania przepisy ustawy Prawo

zamowien publicznych, zachodzi zatem obligatoryjna przestanka odrzucenia odwofania,
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wymieniona w art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.”. Jak wiec wynika z powyzszego, sady

powszechne sg przeciwnego zdania niz Odwotujacy, ktory ziozyt oba wnioski. Nie

dostrzegajgc zadnej luki kompetencyjnej. Nadto, podobne stanowisko, jak przywotanego sgadu

ma_takze Prezes UZP, w ramach uzasadnieniu skargi Prezesa UZP /za wskazanym

wyrokiem: ,(...)przedstawit szerszg argumentacje odnoszgca sie do poszczegolnych zarzutéow
zawartych w jej petitum. (...) Jego zdaniem nie budzi watpliwoSci, iz zamawiajgcy miat
obowigzek stosowania przepiséw ustawy p.z.p., a zamowienie byto zamowieniem publicznym
w rozumieniu art. 2 pkt 13 p.z.p. Zamawiajgcy zastosowat sie do w/w obowigzku
i przeprowadzit postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego stosujgc przepisy p.z.p.
W tej sytuacji, wedtug skarzgcego, czynnosci (lub zaniechania) zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu moga podlegac kontroli Izby w ramach postepowania odwofawczego zgodnie
z art. 180 ust. 1 p.z.p. Skoro zatem w sprawie miaty zastosowanie przepisy p.z.p., to w ocenie
skarzgcego brak byto podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o dyspozycje art. 189 ust.
2 pkt 1 p.z.p. Wskazujgc zarazem na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., w Swietle ktorej
zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej Konkurencji, Skarzgcy podniost, ze
imperatywny charakter w/w przepisu ustawy nakazuje zamawiajgcemu zbadanie w kazdym
przypadku, czy ztozenie danej oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. W przypadku
uznania, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy zobowigzany
jest do odrzucenia takiej oferty. Natomiast w przypadku uznania, ze ztozenie oferty nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, oferta "pozostaje" w postepowaniu i podlega ocenie

przez zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym skarzgcy zauwazyt rowniez, ze ustawa p.z.p.

nie wskazuje, w jakich sytuacjach ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji

w _rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., odsyfajgc w tym zakresie do przepisow ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Podkreslit takze, iz pod pojeciem tym mieszczg sie

réwniez przepisy ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz

przepisy ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tekst jedn.

Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm. - dalej jako u.z.n.k.). Zdaniem skarzgcego przepis
art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. zawiera szerokie odwofanie do czynu nieuczciwej konkurencji i brak
jest podstaw do uznania - jak to uczynita Izba w skarzonym postanowieniu - Ze pojecie to na
gruncie p.z.p. dotyczy jedynie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W reasumpcji
Skarzgcy podkreslit, iz skoro zamawiajgcy - z uwagi na tresc art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p. - jest nie
tylko uprawniony, ale i zobowigzany do samodzielnego zbadania czy ztozenie oferty nie
stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, to tym bardziej I1zba rozpoznajgc odwotanie dotyczgce
prawidtowosci dziatania lub zaniechania zamawiajgcego w powyzszym zakresie, obowigzana
jest do zbadania, czy kwestionowana oferta rzeczywiScie narusza przepisy ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Na potwierdzenie prawidtowosci przedstawionej wyzej
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argumentacji skarzgcy powotat szereg orzeczen KIO wydanych na gruncie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 p.zp. w sprawach, w ktérych Izba rozpoznata odwoftania ztozone
w analogicznych, jak w niniejszej sprawie stanach faktycznych (k.151-165).”. Jednoczesnie,
Odwotujgcy sktadajgc odwotanie nie przejawiat tak daleko idgcych watpliwosci powotujac
wyrok KIO z 09.03.2017 r., sygn. akt: KIO 352/17, czy tez wyrok KIO z 14.03.2017 r., sygn.
akt: KIO 353/17, z ktérych wywodzi w odwotaniu m.in. mozliwo$¢ zaskarzenia przepisdéw
UOKIK w zwigzku z przepisami Pzp (art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp, czy tez art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp),
czy tez generalnie formutujgc zarzuty w zwigzku z przepisami UOKIK. Izba takze podkresia,
ze w przedmiotowym stanie faktycznym przed Prezesem UOKIK ma miejsce dopiero
postepowanie wyjasniajgce.

Dodatkowo, Izba podnosi odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego z wniosku, ze

w doktrynie wskazuje sie, ze: ,Ustawowa definicja "zmowy przetargowej" zostata okreslona

w_art 6 ust 1 pkt 7 UOKIK. Zgodnie z nig zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub

skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na
rynku witasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkdéw sktadanych ofert, w szczegodlnos$ci zakresu prac lub ceny.

Dziatanie takie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji, okreslony w _art. 3 ust 1 _ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” (por.

Bazan Aneta, Nowicki Jézef Edmund, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, wyd. II).
Ponadto trzeba takze wskaza¢ na relacje pomiedzy ustawg o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji a ustawg o ochronie konkurencji i konsumentéw. Jak w swoim komentarzu
wskazujg prof. Dr hab. Ewa Nowinska oraz prof. Dr hab. Michat du Vall jak najbardziej
uzasadnione jest rownolegte prowadzenie postepowan zardwno o naruszenie przepiséw

jednej i drugiej ustawy. Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentéw chroni bowiem

wolnos$¢, natomiast ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - uczciwo$¢ konkurencii

(por. T. Skoczny, w: Szwaja, Komentarz 2006, str. 555-556; P. Podrecki, Stosunek..., str. 21

i n.; J. Sroczynski, M. Mioduszewski, w: A. Michalak i in. Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji, str. 475 in.). Zadne z postepowan nie jest prejudycjalne w stosunku do drugiego.

Nie powinno zatem dochodzi¢ do sporéw kompetencyjnych. Nalezy takze wskazac, ze

z praktykg ograniczajgcg konkurencje polegajgcg na utrudnianiu dostepu do rynku mamy do
czynienia zaréwno w przypadku ograniczajgcego konkurencje (art. 6 UOKIK), jak i w praktyki
indywidualnej, polegajgcej na naduzywaniu pozycji dominujgcej (art. 9 UOKIK). Nalezy takze
wskazaé, iz kazdy stwierdzony przez Prezesa UOKIK przypadek np. naduzycia pozycji
dominujacej polegajgcy na utrudnianiu dostepu do rynku, bedzie jednoczesnie stanowit czyn
nieuczciwej konkurencji (por. E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwe;j

konkurencji, Komentarz 2013, 2. 248-249.). Nie wyklucza to jednak przez inne organy, w tym
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KIO badania czy nie doszio do popetnienia czynu naruszajgcego ustawe o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencii.

Na stosunek wzgledem siebie obu ustaw wskazuje takze Prof. dr hab. Janusz Szwaja
w komentarzu do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Chociaz przedmioty regulacji
obu w/w ustaw sg w zasadzie niezalezne, to jednak mogg zaistnie¢ sytuacje, w ktorych ich
zakresy ,korespondujg ze sobg" (por. R. Zakrzewski, Prawne instytucje ochrony rownosci
konkurencji gospodarczej, PS 1994, z. 5, str. 53), ,uzupetniajg sie i wzajemnie warunkujg"
(por. P. Podrecki, Stosunek ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji do ustawy
0 przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym, PPH 1994, Nr 12, str. 20]. Najdalej idgcy
zwigzek obu regulacji wyraza sie w istnieniu ,obszaru wspolnego” (zob. W. Szpringer, Rola
konkurencji w dziatalnosci gospodarczej, Pr. Sp. 1997, Nr 11, str. 51), ktérym jest bez
watpienia wiasnie ,utrudnianie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom”. To w tym obszarze
bowiem, hipotezy przepisbw obu ustaw najczesciej czesciowo sie pokrywajg. Trafnie
podkresla sie, ze dochodzi¢ moze do sytuacji, gdy okreslony czyn bedzie wypetniat znamiona

zarowno praktyk ograniczajgcych konkurencje, o ktérych jest mowa w art 6-9 ustawy

o ochronie konkurenciji i konsumentow, jak i czynu nieuczciwej konkurenciji, ktére definiuje art.

15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tak: E. Strzepka-Frania, Utrudnianie

przedsiebiorcom dostepu do rynku, Pr. Spotek 2005, nr 3, str. 47 oraz M. Mioduszewski, J.
Sroczynki, komentarz do art 15 ZNKU, Nb 4). W konsekwencji, niektore stany faktyczne bedg

Zawsze oceniane na gruncie obu ustaw. W praktyce odrdzniania stosowania art. 15 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i podobnych przepiséw ustawy o ochronie konkurenc;ji
i konsumentow konieczne jest wiec w pierwszej kolejnosci ustalenie, co miatoby by¢

przedmiotem ochrony w danym przypadku. Stusznie twierdzi sie w literaturze, Ze stosowanie

art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji powinno odbywaé sie gtdwnie

w_indywidualnym interesie konkurenta lub konsumenta, natomiast dla ochrony interesu

publicznego (kolektywnego), wyrazajacego sie w istnieniu ekonomicznego mechanizmu

konkurencji (stanu lub struktury rynku), nalezatoby opierac¢ sie na przepisach art 6 ust 1 pkt 6
oraz art. Qust 1 pkt 1, 3, 5i 6 UOKIK (por. C. Koslkowski, [w:] Kosikowski, tawicki, Ochrona

prawna, str. 205; M. Kepinski, Problemy ogdlne, str. 3; P. Podrecki, Stosunek ustawy..., str.
23; por. takze decyzje Prezesa UOKIK z 20.3.2002 r., Nr RWA-5/2002, Dz. Urz. UOKIK
z 2002 r. Nr 2, poz. 87). Nie ma wiec luki kompetencyjnej, ani watpliwosci interpretacyjnych
jest tez wyrazany przepis, ktory pozwala KIO zajmowac sie takze przepisami UOKIiK — art. 89

ust.1 pkt 3 Pzp, czy tez generalnie sg przepisy pozwalajgce na eliminacje Wykonawcow.
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W tym stanie rzeczy, |zba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zt,

tj. zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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