Sygn. akt: KIO 692/18
K10 693/18

WYROK
z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Czionkowie: Anna Osiecka

Irmina Pawlik

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 11 kwietnia 2018 r. przez wykonawce LOTOF SYSTEM Sp. z o.0. z siedzibg
w Chojnicy (sygn. akt: KIO 692/18),
B. w dniu 11 kwietnia 2018 r. przez wykonawce ATF Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibag
w Chojnicy (sygn. akt: KIO 693/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Potczyn — Zdrgj,

przy udziale wykonawcy z siedzibg w Polczynie — Zdroju zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 692/18 oraz o sygn. akt: KIO 693/18 po

stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. A. Uwzglednia odwotanie wykonawcy LOTOF SYSTEM Sp. z o.0. z siedziba
w Chojnicy i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Polczyn - Zdréj uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci wykluczenia wykonawcy

LOTOF SYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg w Chojnicy oraz odrzucenia jego oferty,
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2.1.

2.2.

a takze powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego.

B. Uwzglednia odwotanie wykonawcy ATF Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibag
w Chojnicy i nakazuje Zamawiajgcemu — Gminie Polczyn - Zdréj uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci wykluczenia wykonawcy
ATF Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy oraz odrzucenia jego oferty, a takze
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Gmine Polczyn — Zdré;j i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcych —
wykonawce LOTOF SYSTEM Sp. z o0.0. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt: KIO
692/18) oraz wykonawce ATF Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt:
KIO 693/18) tytutem wpisu od odwotan,

zasgdza od Zamawiajgcego — Gminy Polczyn — Zdréj kwote 22 501 zt 94 gr
(stownie: dwadziescia dwa tysigce piecset jeden ziotych dziewiecdziesigt cztery
grosze),
w tym:
A. kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero groszy) na
rzecz Odwotujgcego — wykonawcy LOTOF SYSTEM Sp. z o0.0. z siedzibg w
Chojnicy stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

B. kwote 11401 zt 94 gr (stownie: jedenascie tysiecy czterysta jeden ziotych
dziewieédziesigt cztery grosze) na rzecz Odwotujgcego - wykonawcy
ATF Sp. z o.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotfania, wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztow dojazdu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych

(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiieeee,

CZIoNKOWIE: e



Sygn. akt: KIO 692/18
K10 693/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Potczyn - Zdrdj [dalej ,Zamawiajgcy’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbior
i transport odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Potczyn-
Zdréj do Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Wardyniu Gérnym
oraz wyposazenie nieruchomosci zamieszkatych w pojemniki i/lub worki do gromadzenia

odpadow komunalnych (znak postepowania: GG.271.1.4.2018).

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowieh Publicznych
w dniu 20 lutego 2018 r. pod humerem 520564-N-2018.

Sprawa o sygn. akt: KIO 692/18

W dniu 11 kwietnia 2018 r. wykonawca LOTOF SYSTEM Sp. z 0.0. z siedzibg
w Chojnicy [dalej ,Odwotujacy 17 lub ,LOTOF”] wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez przyjecie, iz Odwotujgcy zawart z innym
wykonawcg porozumienie majgce na celu zaktdécenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a w konsekwenciji
wykluczenie Odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

2. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2018 r. poz. 419) [dalej ,uznk”] poprzez przyjecie, iz Odwotujgcy dopuscit
sie dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami, ktére zagraza
interesowi innego przedsigbiorcy lub zamawiajgcego;

3. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2018 r. poz. 798) [dalej ,uokik”] poprzez przyjecie, iz
Odwotujgcy dopuscit sie zawarcia zakazanego porozumienia, ktérego celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wilasciwym, polegajgcego na uzgadnianiu przez
przedsigbiorcéw przystepujacych do przetargu warunkow sktadanych ofert w zakresie

ceny;



4. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego wskutek przyjecia, iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy 1 wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
oraz odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznienie uznania za takg oferty ztozonej przez
Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0.;

2. powtdrzenie czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu ponownej oceny
ofert.

Odwotujacy 1 w uzasadnieniu odwotania zaprzeczyt, aby miedzy wykonawcg LOTOF
oraz ATF doszlo do jakiegokolwiek porozumienia w zwigzku z przedmiotowym
postepowaniem.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy 1 odnidst sie do okolicznosci faktycznych
podanych przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o wykluczeniu z postepowania oraz
odrzuceniu jego oferty. Odwotujgcy 1 wskazat, iz identyczny adres siedziby wynika z faktu
oddania przez ATF nieruchomosci wykonawcy LOTOF w podnajem. Osoby kierujgce obiema
Spdétkami znajg sie prywatnie, zas warunki umowy najmu sg korzystne i Odwotujgcy 1 nie
widzi potrzeby, ani koniecznosci poszukiwania innej siedziby. Odnosnie powigzan
rodzinnych wskazat, iz Pan T. F. jest jednym z komandytariuszy Odwotujgcego 2 oraz
czlonkiem zarzgdu komplementariusza Odwotujgcego 2. Zadna z powyzszych funkcji nie
gwarantuje mu jednak samodzielnej decyzyjnosci w zakresie prowadzenia spraw ATF Sp. z
0.0. Sp. k. Pani A. F. jest Zzong Pana T. F. i petni funkcje prezesa zarzadu LOTOF, przy czym
z uwagi na dwuosobowy zarzad nie jest umocowana do samodzielnego podejmowania
decyzji dotyczgcych Spotki. Zaden z ww. wykonawcdw nie jest podporzadkowany drugiemu,
za$ ich dziatalno$¢ jest w petni konkurencyjna. Odno$nie za$ zatrudnienia Pani A. F. u
Odwotujgcego 2 wskazat, iz stanowisko kierownika sktadowiska odpadow nie jest zwigzane
w zaden sposob z przedmiotem prowadzonego postepowania przetargowego. Zwrocit
uwage, ze postepowanie dotyczy odbioru i transportu odpadéw za$ stanowisko zajmowane
przez A. F. wigze sie SciSle z zarzadzaniem instalacja do unieszkodliwiania odpadow {j.
sktadowiskiem odpadow innych niz niebezpieczne i obojetne.

Odwotujgcy 1 argumentowat, ze fakt, iz w strukturach konkurencyjnych podmiotow
biorgcych udziat w przetargu wystepujg matzonkowie nie powinien stanowi¢ domniemania, iz

podmioty te dopuszczajg sie zmowy. Sytuacje, gdy matzonkowie przystepujg nawet jako
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osoby fizyczne do przetargu, sktadajgc oferty odrebne, wystepujg w obrocie gospodarczym.
Odwotujgcy 1 dostrzegat w tego rodzaju sytuacjach racjonalnos¢ dokonania wzmozonej
analizy ofert ze strony zamawiajgcego. Jednakze okolicznos¢ ta nie powinna sama w sobie,
czy tez w potgczeniu z okolicznoscig podobienstwa ofert stanowi¢ podstawy wykluczenia
wykonawcy.

Dalej Odwotujgcy 1 wskazywat, iz obaj wykonawcy podejmowali w przeszitosci
wspoétprace w zakresie wykonywanej dziatalnosci gospodarczej, w tym réwniez w ramach
konsorcjum. Odwotujgcy wynajmuje takze niektore pojazdy i nieruchomosci od wykonawcy
ATF. Z uwagi na wykonywang wspotprace Odwotujgcemu 1 znana jest metodyka liczenia
oraz skfadniki cen wykonawcy ATF, w szczegolnosci w zakresie transportu. Wobec tego, iz
przedmiotowe zaméwienie dotyczyto wylgcznie transportu odpadéw, stwierdzi¢ mozna, iz
Odwotujgcemu 1 znana byta wiekszos¢ skfadnikow wptywajgcych na cene wykonawcy ATF,
za wyjatkiem m.in. marzy. Odwotujgcy dokonujagc wyliczenia ceny sugerowat sie sposobem
dokonywania kalkulacji oraz parametrami stosowanymi przez ATF.

Argumentowal, ze wskazana przez wykonawce LOTOF cena netto wynikata z faktu
wykorzystania wiedzy o stosowanej przez konkurenta metodzie wyliczenia cen. W Swietle tej
okolicznosci fakt uzyskania ceny na tyle zblizonej jest prawdopodobny. Podkreslat, ze
w realiach niniejszej sprawy nie doszto do jakiegokolwiek dwustronnego porozumienia
miedzy Odwotujgcymi, za$ ustalenie ceny przez Odwotujgcego 1 nastgpito w sposob
niezalezny, aczkolwiek nasladujgcy. W koncu wskazat, ze finalna cena zaproponowana w
ofercie ztozonej przez LOTOF byta wynikiem kalkulacji kosztéw oraz oczekiwanego zysku,
zatgczajgc do odwotania ramowg kalkulacje.

Nastepnie Odwolujacy 1 poddat w watpliwos¢ cel rzekomego porozumienia
zawartego miedzy wykonawcami LOTOF oraz ATF argumentujgc, ze zmowa cenowa przy
réznicy w cenie, ktéra wystgpita w przedmiotowym postepowaniu nie mogtaby zostaé¢ uznana
za sensowng. Ponadto wskazat, ze przyjmujgc nawet, iz ceny wykonawcow zostaty ustalone
w wyniku zmowy, to jednak nie sposéb wskaza¢, w jaki sposéb zmowa ta miataby
generowa¢ zakitdcenie konkurencji. Dalej wykonawca podniost, Zze podjecie przez
Zamawiajgcego proby udowodnienia zmowy cenowej na podstawie innych ustalonych
faktow, nie zwalnia go z obowigzku udowodnienia jej w sposéb niebudzgcy watpliwosci.
Jezeli Zamawiajgcy wywodzi zarzut zawarcia zakazanego porozumienia bez oparcia na
dowodach bezposrednich, jako kluczowe okresli¢ nalezy kwestie braku racjonalnosci oraz
celowosci zawarcia takiego porozumienia, a nadto braku jego negatywnych skutkow.
Jedoczes$nie Odwotujgcy 1 uzasadniat, ze przystepujac do przetargu samodzielnie, bez
porozumienia z ktérymkolwiek z wykonawcow tworzyt realng szanse na uzyskanie
zamowienia. Przystgpienie do przetargu wyfgcznie wykonawcy LOTOF gwarantowatoby

wygranie zamowienia, poniewaz jego oferta mogta by¢ potencjalnie najkorzystniejsza. Oferta
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wykonawcy ATF bytaby zbedna. Po pierwsze powstrzymanie sie od przystgpienia do
postepowania przez wykonawce ATF nie powodowatoby dodatkowych kosztéw oraz
zbednego wysitku. Po drugie wykonawcy nie narazaliby sie na zarzut zawarcia zmowy
cenowej. Podkreslit, ze przy zatozeniu iz wygrana wykonawcy LOTOF jest dla wykonawcy
ATF réwnoznaczna z osobistg wygrang, to podwdjny udziat, w dodatku z niemalze
identycznymi ofertami jest razgco nieracjonalny.

Dalej Odwotujgcy 1 dokonat analizy prawnej tresci art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
podkredlajgc, ze zawarcie przez wykonawcow zarzucanej zmowy nie stanowitoby
racjonalnego dziatania zmierzajgcego do osiggniecia celu, na ktory wskazat Zamawiajacy.
Odwotujgcy 1 na poparcie swoich twierdzen przywotat wyrok KIO z dnia 14 wrzes$nia 2010 r.
sygn. akt: KIO 1874/10, 27 pazdziernika 2011 r. sygn. akt: KIO 2206/11, KIO 2217/11 oraz
KIO 2218/11, a takze wyrok z dnia 30 pazdziernika 2012 r. o sygn. akt: KIO 2276/12.

Nadto Odwotujgcy 1 wskazal, iz Zamawiajgcy, tj. Gmina Potczyn - Zdrdj nie wykazat
w jaki sposéb ztozenie dwdch podobnych ofert mogto ograniczy¢ lub naruszyé konkurencje
w prowadzonym postepowaniu, w szczegdlnosci ze wspodtpraca dwdch wskazanych
podmiotéw nie zamykata dostepu do rynku innym wykonawcom. Podnidst, ze obiektywnie
mozna stwierdzi¢, iz przedmiotowa konfiguracja cen obu wykonawcéw takiego zagrozenia
nie stwarzata, co potwierdzita okolicznos¢ ztozenia oferty przez wykonawce MPGO Sp. z 0.0.

Dalej Odwotujacy 1 przedstawit rozwazania na temat przepisu art. 6 uokik.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 kwietnia 2018 r. wnidst
0 jego oddalenie.

W zakresie ww. zarzutdw Zamawiajgcy, poza argumentacjg wskazang w pismie z
dnia 6 kwietnia 2018 r., dodatkowo wskazat, iz 0 wzajemnych powigzaniach wykonawcéw
Swiadczy m.in. fakt, ze w pierwotnym przetargu na odbidr i transport odpaddw, ktéry zostat
uniewazniony, w imieniu ATF na otwarciu ofert w dniu 15.01.2018 r. byt obecny Pan T. F., co
w Swietle wyjasnien Odwotujgcego 2 o podjeciu czynnosci zmierzajgcych do ograniczenia
udzialu Pana T. F. w przygotowaniu oferty odwotujgcego czyni je mato wiarygodnymi.
Zamawiajgcy zwrécit rowniez uwage, ze LOTOF wynajmuje od ATF baze magazynowo —
transportowg.

Ponadto Zamawiajacy wskazat, ze o Scistych powigzaniach LOTOF i ATF $swiadcza
wczesniejszej dziatania ww. wykonawcow, a mianowicie zawarcie anekséw do umow na
odbior odpadow komunalnych i produkcyjnych, na mocy ktérych zmieniono dotychczasowy
podmiot $wiadczacy ustugi odbioru ww. odpadéw od zleceniodawcéw (ATF) na LOTOF.
Zawarcie ww. aneksow mialo na celu przeciwdziatanie skutkom decyzji Burmistrza
Mirostawca, w swietle ktorych ATF wykonywata odbiér odpadow bez wymaganego wpisu do

rejestru dziatalnosci regulowanej w okresie od marca do wrzesnia 2017 r.



Sprawa o sygn. akt: KIO 693/18

W dniu 11 kwietnia 2018 r. wykonawca ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy

[dalej ,,Odwotujgcy 27 lub ,ATF”] wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze
zachodzg przestanki do oczyszczenia sie z podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, podczas gdy Odwotujgcy w toku postepowania
przedstawit dowody potwierdzajgce, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelno$ci, w szczegolnosci wyczerpujgco opisat stan faktyczny,
przedstawit dowody na okoliczno$¢ zaptaty wymierzonych kar, jak réwniez udowodnit
podjecie konkretnych srodkéw technicznych, organizacyjnych i kadrowych, ktére sa
odpowiednie dla zapobiegania dalszemu nieprawidtowemu postepowaniu
wykonawcy, a tym samym wykazat swojg rzetelnosg;

art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujgcy zawart
porozumienie majgce na celu zakitdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, podczas gdy Odwotujgcy nie zawart z innym
wykonawcg, tj. LOTOF takiego porozumienia, a nadto Zamawiajgcy nie wykazat tego
faktu za posrednictwem odpowiednich $srodkéw dowodowych;

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik poprzez przyjecie, ze ztozenie przez Odwotujgcego oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na uzgodnienie przez przedsiebiorcéw
przystepujgcych do przetargu warunkdéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci w
zakresie ceny;

art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wykluczenia Miedzygminnego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami Sp. z o.o.
z uwagi na fakt, iz radca prawny Zamawiajgcego W. J. jest rowniez cztonkiem rady
nadzorczej ww. wykonawcy, za$ zgodnie z zasadg obiegu dokumentow radcowie
prawni co najmniej opiniujg dokumenty takie jak np. SIWZ;

art. 7 ustawy Pzp poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji
i réowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci
i przejrzystosci, polegajace na wielokrotnych wezwaniach Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien, wyznaczaniu krotkich, sprzecznych z Pzp termindbw na udzielenie
odpowiedzi, przestaniu informacji o wykluczeniu w pigtek o godz. 14:17, podczas gdy
termin do wniesienia odwotania wynosi 5 dni, za$ informacja o ww. czynnosci zostata

przestana Odwotujgcemu po 24 dniach od ztozenia przez Spotke ostatnich wyjasnien;



6. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt
7 uokik, poprzez jego niezastosowanie a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia
MPGO Sp. z o0.0., w sytuacji gdy pomiedzy tym podmiotem a Zamawiajgcym doszio
do zawarcia porozumienia, ktorego celem i skutkiem byto wykluczenie pozostatych

wykonawcow z udziatu w postepowaniu.

Wobec ww. zarzutow Odwotujgcy 2 wniost o:

1. uniewaznienie czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu Odwotujgcego
z postepowania, a w konsekwencji odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz nakazanie
powtdrzenia czynnosci ponownego badania ofert;

2. nakazanie wykluczenia wykonawcy Miedzygminnego Przedsiebiorstwa Gospodarki
Odpadami Sp. z 0.0. oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na okolicznosé¢, iz ztozona
przez tego wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;j;

3. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztéw koniecznych do

celowego dochodzenia praw.

W zakresie zarzutu okreslonego w punkcie 1 petitum odwotania Odwotujgcy 2
argumentowat, ze w toku prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w zwigzku ze wskazaniem przez ATF, iz zachodzg przestanki do
wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego, korzystajgc z instytucji tzw. self - cleaningu (samooczyszczenia),
w pisemnych wyjasnieniach z dnia 7 marca 2018 r., zlozyt: (i) szczegdtowe, wyczerpujgce
wyjasnienia dotyczgce stanu faktycznego w zakresie naruszen, za ktére zostaty wymierzone
kary administracyjne, jak rowniez w odniesieniu do kazdej z decyzji przedtozyt odpowiednie
dowody potwierdzajgce (ii) zaptate tych kar oraz (iii) podjecie konkretnych srodkow
technicznych, organizacyjnych i kadrowych, co niewatpliwie powinno skutkowac
,0Cczyszczeniem" sie wykonawcy w rozumieniu art. 24 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, a co za tym idzie
brakiem mozliwosci wykluczenia wykonawcy na podstawie przestanki okreslonej w art. 24
ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp. Podkreslat, ze ATF zlozyt nie tylko wyjasnienia, informacje
i odwiadczenia w zakresie self — cleaningu, ale przede wszystkim poprzez stosowne dowody
(dokumenty) potwierdzit wykonanie wszystkich deklarowanych dziatan.

Odnoszac sie do okolicznosci faktycznych podanych przez Zamawiajgcego majacych
uzasadniaC wykluczenie wykonawcy ATF z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7
w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp wskazat, ze pozornos¢ to wada oswiadczenia woli
polegajgca na niezgodnosci miedzy aktem woli a jej przejawem na zewnatrz, przy czym

strony zgodne sg co do tego, aby wspomniane oswiadczenie nie wywotywato skutkow
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prawnych. Istota problemu sprowadza sie do tego, ze strony symulujg podjecie czynnosci
prawnej, ktorej tres¢ ujawniajg na zewnatrz, podczas gdy faktycznie istnieje pomiedzy nimi
niedostepne dla innych porozumienie, albo nie zamierzajg wywota¢ zadnych skutkow
prawnych lub chcg wywotaé inne, sobie tylko znane skutki (A. Janas [w:] M. Fras, M.
Habdas, red. Kodeks cywilny. Komentarz, tom |, czes¢ ogolna). Dalej Odwotujgcy 2 wskazat,
iz opisanym przez Zamawiajgcego czynnosciom, tj. wewnetrznym zarzgdzeniom, audytom,
karom porzgdkowym, trudno przypisa¢ pozornosc. Przedtozenie dokumentow, ktore nie byty
ztozone w innym postepowaniu nie nosi w zadnym razie znamion pozornosci, zwlaszcza ze
skutki opisane w zarzgdzeniach i audytach wewnetrznych rzeczywiscie nastapity.

W zakresie kwestii pominiecia przez ATF w innych postepowaniach czesci
dokumentéw ztozonych wraz z pismem z dnia 7 marca 2018 r. Odwotujacy 2 wskazat, ze nie
mogt skutecznie powotywac sie w toku wskazanych przez Zamawiajgcego postepowan
prowadzonych przez Krajowg lzbe Odwotawczg (KIO 2443/17, KIO 2445/17, KIO 2508/17)
na te dokumenty, albowiem nie zostaty one ztozone w postepowaniach o udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzonych przez Zwigzek Celowy Gmin MG-6 z siedzibg w
Gorzowie Wielkopolskim, w ktérych udziat jako konsorcjant brata spétka ATF. W ww.
postepowaniach Odwotujgcy 2 istotnie nie przedstawit czesci ze ztozonych w postepowaniu
prowadzonym przez Gmine Potczyn - Zdréj dokumentéw, jednak stato sie tak nie z uwagi na
fakt, ze ich nie posiadat, ale ze wzgledu na przyjetg interpretacje dotyczacg zakresu
procedury samooczyszczenia, a Scislej interpretacji tego jakiego rodzaju Srodki sg
wystarczajgce dla osiggniecia tego celu. Woéwczas Odwotujgcy btednie zatozyt, ze dla
samooczyszczenia sie, wystarczajgce jest ztozenie wyczerpujgcych wyjasnien stanu
faktycznego, wykazanie podjetej wspoétpracy z organami oraz wykazanie skutku, ze podjete
srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci Spétki. Odwotujgcy 2 przedstawit dowody
na okolicznos¢ jego rzetelnosci poprzez okazanie skutku zastosowanych dziatan, fj.
wykazanie, ze pomimo wymierzenia kar pienieznych naruszenia, za ktére wymierzone
zostaty kary, juz nie wystepowaly.

Podsumowujgc Odwotujgcy 2 wskazat, ze nie moze stanowi¢ przyczyny, dla ktorej
Zamawiajgcy odmowit wiarygodnosci dowodow przedtozonych w ramach procedury self -
cleaningu (dokumenty ztozone wraz z pismem z dnia 07.03.2018 r.), brak ich zlozenia
w innych postepowaniach prowadzonych w przesziosci. Wniosek Zamawiajgcego w tym
zakresie, w ocenie ATF, byt zdecydowanie zbyt daleko idgcy i nie mogt stanowi¢ wytaczne;j
podstawy podwazenia jakosci przedtozonych dokumentow. Byto to jedynie domniemanie
niepoparte jakimikolwiek dowodami, a ponadto pozostawato w sprzecznosci z faktyczng
dziatalno$cig Spofki, ktdrej obecnie nie mozna przypisa¢ naruszen w zakresie prawa ochrony
Srodowiska, za ktore zostaty wymierzone kary pieniezne. Dyskwalifikujgc przedtozone przez

Odwotujgcego dokumenty Zamawiajgcy przekroczyt granice swobody oceny dowodow
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wyznaczone logikg, doswiadczeniem, jak réwniez nie dokonat wszechstronnego rozwazenia
sprawy. Nie odniost sie bowiem do dokumentow, takze tych ktérym niewatpliwie nie mozna
przypisaC cechy wytworzenia wyfgcznie na uzytek niniejszego postepowania. Dotyczy to
w szczegolnosci dowodow takich jak: certyfikaty szkolen, zaswiadczen o szkoleniach,
Swiadectwa kwalifikacji, umowy o prace potwierdzajgce zatrudnienia dodatkowej osoby na
stanowisko specjalisty ds. ewidencji odpadow i logistyki, natozenia kar porzgdkowych,
wyroku WSA z 18.01.2018 r., uchwaty Sejmiku Wojewddztwa Zachodniopomorskiego z
06.06.2017 r., decyzji udzielajgcych zezwolenia na zbieranie odpaddéw, anekséw do umow w
zakresie $wiadczenia ustug odbioru odpadéw w Mirostawcu oraz referencji potwierdzajgcych
rzetelnos¢ Spodtki. Dokumentéw tych Zamawiajacy w zaden sposéb nie ocenit opierajgc
swojg decyzje wylgcznie na zatozeniu, ze skoro czes¢ dokumentdow nie byta ziozona w
innym postepowaniu, to zostaty one wytworzone na uzytek niniejszego postepowania.

W koncu podkreslit, ze kazde postepowanie prowadzone w procedurze PZP jest
postepowaniem odrebnym a zadaniem Zamawiajgcego jest poddanie rzetelnej ocenie
okolicznoéci, wyjasnien i dokumentéw przedktadanych w toku danego postepowania zas
dokumenty sktadane (lub nie sktadane) w toku innych postepowan winny pozosta¢ bez
wptywu na ocene Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutéw wskazanych w punkcie 2 i 3 petitum odwotania Odwotujagcy 2
podnidst, ze Pani A. F. z uwagi na posiadane uprawnienia jest zatrudniona w spotce ATF, w
niepetnym wymiarze czasu pracy, na stanowisku kierownika sktadowiska odpadow,
w wyodrebnionym organizacyjnie od pozostatej czesci przedsiebiorstwa spdtki ATF -
Zakfadzie Unieszkodliwiania Odpadéw w Mirostawcu. W zakresie swoich obowigzkow, z racji
odrebnos$ci organizacyjnej i charakteru instalacji tj. sktadowiska odpaddéw, Pani A. F. nie
zajmuje sie sprawami Spotki w zakresie dziatalnosci polegajgcej na odbieraniu odpadéw,
ktérej dotyczy niniejsze postepowanie. Ponadto wskazat, ze kierownik skltadowiska odpadow
nie posiada w swym zakresie zadnych kompetencji dotyczgcych postepowan przetargowych.

Dalej Odwotujgcy 2 argumentowal, ze na podstawie uchwaty wspdlnikéw
z dnia 9 marca 2015 r. Pan T. F. nie wszedt do zespotu powotanego do przygotowywania
ofert w postepowaniach o udzielenie zamoéwieh publicznych, przez co nie posiadat wptywu
na ksztattowanie  tresci oferty w niniejszym postepowaniu. Czynnosci
i decyzje zespotu objete sg klauzulg poufnosci. Podkreslit, ze w spotce ATF funkcjonuje kilku
wspolnikow, zas Pan T. F. jest komandytariuszem. W toku prowadzonego postepowania
poza ww. uchwatg Wspdlnikéw Spotka przedtozyta Zamawiajgcemu takze oswiadczenie z
dnia 13 marca 2018 r., a Zamawiajacy w zaden sposob nie odniost sie do podjetych i
udowodnionych Srodkow, ktore istotnie wptywajg i zabezpieczajg zasady uczciwej
konkurencji.

Zdaniem Odwotujgcego 2 istnienie powigzan rodzinnych nie moze stanowic
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podstawy do przyjecia istnienia zmowy cenowej. Na potwierdzenie prezentowanej
argumentacji ATF przywotat wyrok KIO z dnia 26 czerwca 2014 r. (sygn. akt: KIO 1181/14,
KIO 1182/14, KIO 1183/14, KIO 1194/14 oraz KIO 1195/14) oraz wyrok SO w Poznaniu z
dnia 16 lutego 2012 r. sygn. akt: X Ga 706/11.

Nadto ATF wskazal, iz ustawa Pzp nie wytgcza mozliwosci sktadania ofert w tym
samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcow powigzanych kapitatowo Iub
osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi
uczestnikami przetargu. Wskazat, ze Krajowa Izba Odwotawcza przyjefa, ze fakt wspotpracy,
w pewnym zakresie, wykonawcéw przy sporzgdzaniu oferty jest elementem nagannym, ale
nie moze by¢ przesadzajgcym o uznaniu zmowy tych wykonawcow lub naruszeniu dobrych
obyczajow w stopniu uzasadniajgcym odrzucenie oferty (wyrok z dnia 2 lipca 2012 r. sygn.
akt. KIO 1287/12). Odwotujgcy 2 argumentowat, ze pewnego rodzaju wspoétpraca pomiedzy
spotkg ATF, a LOTOF wystepowata. Spoétki realizujg wspdlne przedsiewziecia i podejmuja
wspotprace w wielu obszarach biznesowych jednakze ani w obecnym, ani w zadnym innym
postepowaniu, podmioty te nie podejmowaty dziatan noszgcych znamiona zmowy cenowej, a
przede wszystkim nie uzgadniaty wysokosci ceny. Odwotujgcy 2 stwierdzit ze nie posiada
wiedzy na temat przyczyn wysokosci zaoferowanej przez LOTOF ceny, ktéra okazata sie
bardzo zblizona do ceny zawartej w ofercie ztozonej przez ATF.

Jednoczesnie Odwotujgcy 2 wskazat, ze wbrew argumentom Zamawiajgcego nie
obawiat sie wykluczenia z postepowania. Od czasu wydania orzeczen KIO, na ktére
powotuje sie¢ Zamawiajgcy i ktére zdaniem Zamawiajgcego stanowity przyczyne obaw i
zawarcia rzekomej zmowy przetargowej (KIO 2443/17, KIO 2445/17, KIO 2508/17) spotka
ATF uczestniczyta w wielu innych postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
i w zadnym z nich nie miata miejsce sytuacja, w ktorej podobng oferte ztozytaby LOTOF.
Tytutem przyktadu podat postepowanie prowadzone przez Gmine Stara Dagbrowa, ktére
zostato wszczete po wydaniu wyroku przez KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. (sygn. akt:
KIO 2508/17), w ktérym Zamawiajgcy przewidziat fakultatywne przestanki wykluczenia
z postepowania, a w ktérym oferty nie ztozyt wykonawca LOTOF. Argumentowat, ze gdyby
zatem przyjg¢ teorie Zamawiajgcego i zatozy¢, ze Odwotujgcy obawia sie wykluczenia
z postepowania, to w kazdym innym postepowaniu rowniez dochodzitoby do sytuacji, w
ktorej obok spétki ATF swojg zblizong cenowo oferte sktadataby spétka LOTOF.

Odwotujgcy 2 zakwestionowat réwniez cel rzekomego porozumienia zawartego
pomiedzy Odwotujgcymi twierdzac, ze gdyby miato doj$¢ do =zawarcia pomiedzy
wykonawcami porozumienia, w oparciu o motywy wskazywane przez Zamawiajgcego
wiadnie z uwagi na potencjalng mozliwos¢ wykluczenia Odwotujgcego z postepowania,
spotka ATF zawartaby z LOTOF porozumienie, na mocy ktérego ATF nie ztozytaby oferty, co

z kolei uczynitaby tylko spétka LOTOF. Wéwczas ww. wykonawcy istotnie zawarliby
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porozumienie ograniczajgce konkurencje. Ztozenie ofert przez ATF oraz LOTOF, nie tylko
nie eliminuje i nie ogranicza konkurencji, ale nawet jg wzmaga.

W odniesieniu do pozostatych zarzutéw (punkt 4, 5 i 6 petitum odwotania)
Odwotujgcy 2 argumentowat, ze Zamawiajgcy przesytajgc ATF zawiadomienie o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania w pigtek o godzinie 14:17, majgc na uwadze 5 - dniowy termin
do wniesienia odwotania po raz kolejny dat wyraz wyjgtkowo nieprzychylnego nastawienia
wobec Odwotujgcego. Podkreslit, ze Zamawiajgcy analizowat ztozone dokumenty, w tym
dodatkowe wyjasnienia od dnia 13 marca 2018 r. (24 dni), natomiast przesytajac odwotanie
w pigtek na kilkadziesigt minut przed zakonczeniem dnia pracy, w sposob oczywisty zmierzat
do ograniczenia czasu do sporzadzenia niniejszego odwofania. Oferta natomiast MPGO
Sp. z 0.0. nie budzita u Zamawiajgcego zadnych watpliwosci i nie byt on wzywany do
udzielenia wyjasnien chociazby w zakresie powigzan osobowych pomiedzy Zamawiajgcym
a tym wykonawcg pomimo, ze czionek rady nadzorczej MPGO Sp. z 0.0. - Pan W. J.
Swiadczy réwniez pomoc prawng na rzecz Zamawiajgcego, przez co wysoce
prawdopodobne jest, ze brat udziat w przygotowaniu lub prowadzeniu niniejszego
postepowania, co stanowi przestanke do wykluczenia takiego wykonawcy (art. 24 ust. 1 pkt
19 ustawy Pzp), jak rowniez swiadczy o mozliwosci pozyskania przez wykonawce informacji
poufnych, ktére mogly temu wykonawcy dac¢ przewage w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Odwotujgcy 2 wskazywat, ze zwigzek Zamawiajgcego z MPGO Sp. z o0.0.,
ktorego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg polega rowniez na
powigzaniu kapitatowym. Zamawiajagcy jest udzialtowcem MPGO Sp. z 0.0. oraz posiada
najwiekszg ilos¢ udziatdbw w kapitale zaktadowym ww. spotki. Dalej wskazat, ze prowadzac
postepowanie Zamawiajgcy w sposob wyrazny dagzyt do ograniczenia praw Odwotujgcego
poprzez chociazby wyznaczanie termindw do udzielenia wyjasnien niezgodnych z
przepisami (pismo nr GG.271.4.2018.4 z dnia 1 marca 2018 r. oraz pismo nr
GG.271.4.2018.9 z dnia 2 marca 2018 r.).

Nadto wykonawca ATF zwrdcit rowniez uwage na zachowanie Zamawiajgcego, ktéry
pierwotnie w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie zawart postanowien
dotyczacych fakultatywnej przestanki wykluczenia, o ktérej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7
ustawy Pzp, a uczynit to dopiero poprzez modyfikacje specyfikacji. W ocenie Odwotujgcego
stato sie tak przede wszystkim z uwagi na wyrazane przez spotke ATF zainteresowanie
niniejszym postepowaniem. Mozna zatozy¢, ze istnienie silnych powigzan kapitatowych,
osobowych i relacyjnych pomiedzy Zamawiajacym a spotkg MPGO Sp. z 0.0. doprowadzito
do wptywania przedstawicieli spétki MPGO na tres¢ SIWZ i ogtoszenia o zamdéwieniu.
Podnidst, ze pierwotne brzmienie specyfikacji ulegto zmianie w dniu 10 stycznia 2018 r. tj. w
dniu kiedy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej (2443/17) wraz z uzasadnieniem zostat

doreczony stronom postepowania. W ocenie Odwotujgcego 2 dokonanie zmiany tresci SIWZ
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miato na celu ograniczenie konkurencji poprzez potencjalne wyeliminowanie spotki ATF z
udziatu w postepowaniu. Tre$¢ zawiadomienia z dnia 6 kwietnia 2018 r. wprost zdaniem
Odwotujgcego 2 potwierdzata, iz Zamawiajgcy spodziewat sie, ze w zwigzku z wyrazonym
przez KIO stanowiskiem w zakresie procedury self-cleaning spotka ATF, z obawy przed
mozliwym wykluczeniem nie wystgpi w przedmiotowym postepowaniu, lub w przypadku
wystgpienia bedzie podmiotem, ktéry z tatwoscig, w oparciu o fakultatywne przestanki
wykluczenia zostanie z tego postepowania wyeliminowany.

Ponadto Odwotujgcy 2 zwrocit uwage na fakt, ze Zamawiajgcy jeszcze przed
terminem otwarcia ofert w przedmiotowym postepowaniu, podjat decyzje o podniesieniu
stawek optat za odbiér i zagospodarowanie odpaddw dla mieszkancéw miasta i gminy
Polfczyn-Zdréj. Takie dziatanie, w sposdb wyrazny zdaniem Odwotujgcego 2 wskazywato, ze
Zamawiajgcy jeszcze przed terminem skiadania ofert znat cene oferty MPGO Sp. z o0.0. i
posiadat wiedze, iz kwota ta bedzie wyzsza od ceny, za ktérg MPGO realizowata to zadanie
w roku 2017. Zamawiajgcy musiat takze zaktada¢ (a nawet mie¢ pewnosc), ze oferta MPGO
Sp. z 0.0. zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. W innym wypadku decyzja o podwyzce
stawek dla mieszkancow, przed rozstrzygnieciem przetargu, bylaby znaczgco
przedwczesna. Wskazywat, ze gdyby Zamawiajgcy istotnie oczekiwat na wyniki przetargu,
liczyt na konkurencyjne oferty i posiadat jakgkolwiek niepewnos¢ co do wysokosci mozliwych
cen, z calg pewnoscig przesunatby termin podjecia uchwaty numer XLVIII/460/2018, co
najmniej do czasu rozstrzygniecia postepowania przetargowego.

Dalej Odwotujgcy 2 wskazywat, ze poza porozumieniem w zakresie ceny doszto do
ustalenia i zaplanowania poszczegdélnych czynnoéci podejmowanych przez Zamawiajgcego
w toku postepowania takich jak: 1) przewlektosé prowadzonego postepowania objawiajgca
sie blisko miesiecznym okresem jaki zaistniat pomiedzy ztozeniem przez ATF Zzadanych
wyjasnien a dniem zawiadomienia o wykluczeniu Spoétki z postepowania, 2) wykluczenie
wszystkich pozostatych uczestnikow postepowania i eliminacja konkurencji, 3) brak
watpliwoséci co do oferty ztozonej przez MPGO Sp. z 0.0., 4) wybdr oferty MPGO pomimo, iz
oferta jest najmniej korzystna sposrdd wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert. Ponadto
wykonawca ATF zwrocit uwage na postawe Zamawiajgcego polegajgcg na
nieprzewidywaniu mozliwosci przesuniecia terminu realizacji zadania w przypadku braku
mozliwosci rozstrzygniecia postepowania w zaktadanych pierwotnie ramach czasowych.

Przywotane wyzej okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego 2, swiadczyly o istnieniu
,pionowej” zmowy przetargowej miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg MPGO Sp. z o.0.
Poprzez wykluczenie obu wykonawcoéw, tj. ATF i LOTOF Zamawiajgcy catkowicie ograniczyt
konkurencje tworzac warunki, w ktérych tylko jedna oferta spetniata wymogi Zamawiajgcego

i warunki udziatu w postepowaniu i nie podlegata wykluczeniu z postepowania.
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Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie z dnia 23 kwietnia 2018 r. wnidst
0 jego oddalenie.

W zakresie zarzutu okreslonego w punkcie 1 petitum odwotania Zamawiajgcy, poza
argumentacjg wskazang w pisSmie z dnia 6 kwietnia 2018 r. dodat, ze o pozornosci
podejmowanych przez Odwotujgcego 2 czynnosci w zakresie wprowadzenia procedur
wewnetrznych majgcych na celu zapobieganie w przysziosci naruszeniom przepiséw prawa
ochrony $rodowiska $wiadczy okolicznos¢, iz Decyzja WIOS nr 80/D/2016 z dnia
28 czerwca 2016 r., Decyzja WIOS nr 12/D/2017 z dnia 31 stycznia 2017 r., Decyzja WIOS
nr 162/2016 z dnia 7 pazdziernika 2016 r, Decyzja WIOS nr 14/2017 z dnia 26 stycznia
2017 r., Decyzje Burmistrza Mirostawca z dnia 8 sierpnia 2017 r., 4 pazdziernika 2017 r. oraz
z dnia 11 grudnia 2017 r., byly wydawane na przestrzeni kilku lat. Gdyby za$ opisywane
przez Odwotujgcego 2 procedury i audyty wewnetrzne rzeczywiscie istniaty nie dochodzitoby
do kolejnych, okreslonych ww. decyzjami naruszen.

Ponadto wskazat, ze w jego ocenie ATF dostosowat swoje dziatania organizacyjne,
techniczne i kadrowe stosownie do uzasadnienia wyroku KIO z dnia 8 grudnia 2017 r. sygn.
akt: KIO 2443/17 oraz KIO 2445/17, w ktérym lIzba wskazata ATF jakie konkretnie srodki
mozna zaliczy¢ do skutecznego self — cleaningu.

Odnoszgc sie do zarzutu wskazanego w punkcie 2 i 3 petitum odwolania
Zamawiajgcy przedstawit argumentacje analogiczng jak w odpowiedzi na odwotanie w
sprawie o sygn. akt: KIO 692/18, a zatem niezasadne jest jej powielanie.

W zakresie pozostatych zarzutéw Zamawiajgcy podat, ze naruszenie art. 7 ustawy
Pzp nie moze stanowi¢ samodzielnego zarzutu. Wskazat, iz w orzecznictwie podnosi sie, ze
samodzielny zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp ma zbyt ogdlny charakter (wyrok KIO z
dnia 21 wrzesnia 2012 r. sygn. akt: 1918/12 oraz wyrok KIO z dnia 18 czerwca 2012 r. sygn.
akt: KIO 1133/12) i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie. Wskazat, ze twierdzenia
Odwotujgcego 2, iz Zamawiajgcy prowadzit postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego w sposdb naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne tratowanie
wykonawcow poprzez m.in. przestanie informacji o wykluczeniu w pigtek o godzinie 14:17,
podczas gdy termin na wniesienie odwotania wynosi 5 dni, sg bezpodstawne. Zamawiajacy
wskazat, ze dziatat zgodnie z przepisami ustawy Pzp i stosownie do terminéw okreslonych
przez ustawodawce bez mozliwosci jakiegokolwiek wptywu na nie.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp podat, ze w celu
przygotowania i przeprowadzenia postepowania Zamawiajgcy powotat zarzadzeniem
nr 166/W/2018 Burmistrza Pofczyna — Zdroju z dnia 27 lutego 2018 r. w skfad komisji
przetargowej nastepujace osoby: K. H. (Przewodniczaca), |. O. (Sekretarz), J. Z. (Czlonek
komisji), M. T. — S. (Adwokat, Cztonek komisji), J. J. (Cztonek komisji) oraz F/ P. (Czlonek

komisji). Nadto wskazat, iz w celu zapewnienia obstugi prawnej zwigzanej z przedmiotowym
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postepowaniem zawart umowe zlecenie z dnia 16 lutego 2018 r. z adw. M. T. — S. Ww.
osoba, jako cztonek komisji udzielata porad i opinii prawnych w niniejszym postepowaniu
oraz miata wytgczny dostep do dokumentacji postepowania, jako osoba akceptujgca
dokumenty prawne. Zamawiajgcy wskazat, iz Gmina Potczyn - Zdrdj wiasnie
z uwagi na fakt, iz Pan W. J. Swiadczy ustugi obstugi prawnej na rzecz Zamawiajgcego oraz
jest czlonkiem rady nadzorczej MPGO Sp. z o0.0. zdecydowata sie na zlecenie obstugi
prawnej postepowania niezaleznemu prawnikowi z innej miejscowosci. Jednoczesnie
Zamawiajgcy podat, ze Pan W. J. nie miat jakiejkolwiek mozliwosci zapoznania sie z
dokumentacjg postepowania ani informacjami poufnymi, poniewaz nie byt cztonkiem komisji
przetargowej. Zamawiajgcy nie miat rowniez potrzeby konsultowania z Panem J.
jakichkolwiek zagadnien przetargowych, poniewaz miat dostep do dwoch niezaleznych od
siebie, zewnetrznych kancelarii prawnych.

Nastepnie Zamawiajgcy odniost sie do kwestii zmowy pionowej pomiedzy Gming
Polfczyn — Zdréj a wykonawcg MPGO Sp. z o0.0. wskazujgc, iz fakt, ze Zamawiajgcy posiada
udziaty w kapitale zaktadowym MPGO Sp. z 0.0. nie ma jakiegokolwiek przetozenia na
zasady prowadzenia postepowania wzgledem tego wykonawcy. Ponadto MPGO Sp. z o.o.
jako osobny podmiot prawa (spétka prawa handlowego) jest uprawniony do udziatu
w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o ile nie podlega wykluczeniu i spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Dalej Zamawiajacy wskazat, iz wprowadzenie fakultatywnej przestanki wykluczenia
wykonawcy, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp miato miejsce w pierwszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego ogtoszonym w dniu 4 stycznia 2018 r.,
ktére zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy
argumentowat, ze wytgcznie z powodu braku posiadania $rodkéw na sfinansowanie
zamoéwienia, co okazato sie w zwigzku z uniewaznieniem postepowania, w celu zwiekszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zaméwienia zmuszony byt do podjecia decyzji o
podniesieniu stawek za odbiér i zagospodarowanie odpadéw dla mieszkancow miasta i
gminy Potczyn — Zdréj. Tym samym twierdzenia Odwotujgcego 2, ze podjecie decyzji o
zwigkszeniu stawek miato zwigzek ze znajomoscig ceny oferty MPGO Sp. z 0.0., w Swietle
doswiadczenia i wiedzy ptyngcej z rozstrzygniecia uniewaznionego postepowania, w ocenie
Zamawiajgcego, byto niedorzeczne. Zamawiajgcy musiat bowiem zapewni¢ finansowanie
zamowienia przed =zaciggnieciem zobowigzania wynikajgcego z zawarcia umowy O

udzielenie zamowienia publicznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania

odwolawczego, na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen
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i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotan.

Izba ocenita, Ze Odwotujgcy 1 i 2 wykazali interes w uzyskaniu zamdéwienia oraz
mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp, czym wypehili materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 13 kwietnia 2018 r. powiadomit wykonawcoéw o wniesionych
odwotaniach.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Miedzygminne
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o0.0. zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 692/18 oraz KIO 693/18 w dniu 16 kwietnia

2018 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za
zgodnosc¢ z oryginatem. Nadto Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje
postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17 oraz KIO
2508/17, ktorych przedmiotem rozpoznania byly dziatania oraz zaniechania sp&tki
ATF Sp. z 0.0. Sp. k., uzasadniajgce w ocenie Zamawiajgcego, wykluczenie ww. wykonawcy
z udziatu w przedmiotowym postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 w zw. z art. 24

ust. 9 ustawy Pzp.

Izba dopuscita ponadto dowody z dokumentéw ziozonych przez Uczestnika
postepowania odwotawczego w toku rozprawy. Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy
sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i o$wiadczenia Stron i
Uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do

protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 24 kwietnia 2018 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

W sekgcji 111.2.2) ogtoszenia o zamdwieniu zamieszczonego w Biuletynie Zamdwien
Publicznych Zamawiajgcy przewidziat wykluczenie wykonawcy w okolicznosciach

wskazanych w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp.
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W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia oferty ztozyto trzech
wykonawcow, tj. LOTOF SYSTEM Sp. z 0.0. z ceng 486 352,40 zt (188,88 zl/tone odpadow),
ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z ceng 486 326,65 zt (188,87 zl/tone odpaddéw) oraz Miedzygminne
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. z ceng 506 127,85 zt (196,56 zl/tone
odpaddw).

Odwotujgcy 2 pismem z dnia 7 marca 2018 r. oswiadczyt, ze naruszyt swoje
obowigzki w dziedzinie prawa ochrony srodowiska, przytoczyt okolicznosci stwierdzonych
naruszen przez wtasciwe organy oraz zatgczyt dowody na to, ze podjete przez wykonawce
Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci.

W dniu 9 marca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat obu Odwotujgcych do zlozenia
wyjasnien w zakresie braku przynaleznosci do grupy kapitatowej w kontekscie istniejgcych
miedzy Prezesem Zarzadu LOTOF — Panig A. F. oraz komandytariuszem ATF Sp. z 0.0. Sp.
k. oraz czionkiem zarzagdu ATF Sp. z 0.0. — Panem T. F. powigzan rodzinnych (zwigzek
malizenski) oraz w zakresie roli Pani A. F. w spétce ATF Sp. z 0.0. Sp. k.

Pismem z dnia 13 marca 2018 r. Odwotujgcy zlozyli Zamawiajgcemu stosowne
wyjasnienia stwierdzajgc m.in. brak przynaleznosci spotek LOTOF oraz ATF do grupy
kapitatowej oraz zatgczajgc na poparcie prezentowanej argumentacji dowody.

W dniu 6 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy wykluczyt z postepowania obu Odwotujacych
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym
powyzszej decyzji wskazat, ze o istnieniu porozumienia tzw. zmowy przetargowej miedzy
wykonawcami ATF oraz LOTOF $Swiadczy analiza rzeczywistych dziatan przedsiebiorcéow
biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Wskazal, iz obaj
Odwotujgcy ztozyli Zamawiajgcemu oferty z niemal identyczng ceng netto za 1 tone
odpadéw, a faktyczna réznica miedzy cenami ofert wykonawcy ATF oraz LOTOF wynosita 1
grosz, co przy uwzglednieniu pozostatych okolicznoéci sprawy nalezy uznaé¢ za czyn, ktory
wypetnia dyspozycje normy prawnej wskazanej w art. 3 ust. 1 uznk. Zgodnie bowiem z art. 3
ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Takim
czynem jest opisany w art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik czyn tzw. zmowy przetargowej, ftj.
porozumienie, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci na: uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu, warunkéw sktadanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Zamawiajgcy wskazat, iz ustawa Pzp w art. 24 ust. 1 pkt 20 nie ogranicza srodkow
dowodowych, na podstawie ktérych wykazuje sie zajscie okolicznosci wypetniajgcych
przestanki wykluczenia wykonawcow. Jednakze dodatkowg okolicznoscig wzmagajgca

przekonanie o istnieniu porozumienia miedzy wykonawcami jest identyczny adres siedziby
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wykonawcow, tj. Chojnica 2, 78 — 650 Mirostawiec oraz fakt wystepowania powigzan
rodzinnych i osobowych pomiedzy wspdlnikami oraz cztonkami zarzgdéw obu wykonawcow.
Zamawiajgcy wskazat na istotne powigzania rodzinne pomiedzy osobami reprezentujgcymi
wykonawce LOTOF oraz ATF, a w szczegolnosci matzenstwo komandytariusza wykonawcy
ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z Panig A. F. petnigcg funkcje Prezesa Zarzgdu LOTOF System Sp. z
0.0. oraz fakt, iz Pani A. F. jest =zatrudniona na umowe o prace
w Spétce ATF.

Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, iz w $wietle pisma z dnia 9 marca 2018 r., {j.
wezwania do uzupetnienia dokumentéw i zlozenia wyjasnien skierowanego do obu
Odwotujgcych, ztozonych przez wykonawcow wyjasnien dotyczacych powigzan rodzinnych
i osobowych, nie sposéb uznaé, iz matzonkowie F. nie sg wspdlnie zainteresowani
sprawami Odwotujgcego 1 i Odwotujgcego 2.

Na poparcie prezentowanej argumentacji Zamawiajgcy zacytowat fragmenty
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, tj. wyroku z dnia 11 maja 2016 r. sygn. akt: KIO
648/16, 7 kwietnia 2016 r. sygn. akt: KIO 423/16, 27 kwietnia 2015 r. sygn. akt: KIO 721/15.
Zamawiajgcy przywotat réwniez fragment wyroku ETS z dnia 3 marca 2005 r. w
poftgczonych sprawach C-21/03 i C-34/03 Fabricom przeciwko Belgii oraz wyroku SA w
Poznaniu z dnia 27 maja 2014 r. sygn. akt: | ACa 222/14.

Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, Zze analiza rzeczywistych dziatan obu
Odwotujgcych, tj. zaoferowanie Zamawiajgcemu przez wykonawcow ceny za wywoz 1 tony
odpadow z rdznicg 1 grosza pomiedzy przedsiebiorcami jest niewyttumaczalna w racjonalny
sposob i wprost sugeruje wczesniejszg koordynacje dziatan, biorgc pod uwage
wystepowanie miedzy przedsiebiorcami scistych wiezi rodzinnych oraz swobode przeptywu
informacji, w tym informacji gospodarczych, majgcych wptyw na prawo konkurencji. Zdaniem
Zamawiajgcego ww. porozumienie bytlo wywotane najprawdopodobniej obawg wykonawcy
ATF, ze zostanie wykluczony z postepowania, dlatego wspdlnie z LOTOF zawart
porozumienia, ktére w przypadku wykluczenia wykonawcy ATF stworzy wykonawcy LOTOF
realng szanse na uzyskanie zaméwienia.

Nadto Zamawiajagcy wskazat, iz obaj Odwotujgcy byli wezwani do ztozenia
stosownych wyjasnien, jednak wyjasnienia te poza ogolnymi stwierdzeniami, w zaden
sposdb nie mogg by¢ potraktowane jako przekonujgce, ze nie doszto pomiedzy
wykonawcami do zadnego porozumienia, a ztozenie przez nich oferty w przedmiotowym
postepowaniu byto efektem normalnej dziatalnosci obu podmiotéw. Wykonawcy ATF oraz
LOTOF byli wzywani do wyjasnienia m.in. wzajemnych powigzan, w tym rodzinnych stgd
nalezy uznac, ze mieli mozliwo$¢ szczegdtowego wyjasnienia zaistniatych okolicznosci (mieli

zatem mozliwosc¢ skorzystania z procedury self-cleaningu).
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Jednoczesnie Zamawiajgcy odrzucit oferty obu Odwotujgcych na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik,
poniewaz ztozenie ofert przez wykonawcow LOTOF oraz ATF stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w postaci porozumienia, ktérego celem Ilub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w
szczegblnodci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci ceny.

Zamawiajgcy wskazat, iz dziatanie wykonawcéw LOTOF oraz ATF w przedmiotowym
postepowaniu nakierowane byto na eliminacje pozostatych rywalizujgcych o uzyskanie
zamowienia wykonawcéw, bedgcych przedsiebiorcami i stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Zamawiajgcego ww. wykonawcy zawarli porozumienie polegajgce na
ustaleniu m.in. cen. Zamawiajgcy wskazat, iz trudno uznac jako przypadkowg cene réznigcg
sie 1 groszem pomiedzy ww. wykonawcami. Zamawiajgcy dodat, ze o powigzaniach obu
wykonawcow wypowiedziat sie przy przestance wykluczenia ATF oraz LOTOF na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz szczegétowe uzasadnienie
dotyczace zmowy przetargowej znalazito sie przy przestance wykluczenia ww. wykonawcéw
z postepowania, stad nie byto koniecznosci jej powielania.

Ponadto Zamawiajacy wykluczyt z postepowania wykonawce ATF na podstawie
art. 24 ust. 5 pkt 7 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym ww. decyzji
Zamawiajgcy podat, iz Odwotujgcy 2 w procedurze self-cleaningu, o ktérej mowa w art. 24
ust. 8 ustawy Pzp, postuzyt sie dokumentami sporzadzonymi wytgcznie na potrzeby
postepowania, co nie daje gwarancji, iz ww. wykonawca rzeczywiscie podjagt odpowiednie
srodki dla zapobiegniecia w przysztoéci naruszeniu prawa ochrony srodowiska. Dokonane
przez niego czynnosci noszg znamiona czynnosci pozornych, a przedtozone przez
Odwotujgcego 2 dokumenty zostaty tak naprawde wykreowane przez wykonawce na
potrzeby tego postepowania, albowiem zaréwno w roku 2016 jak i 2017 Odwotujgcy 2 takich
dokumentédw nie posiadat. Zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniach odwotawczych
prowadzonych pod sygnaturg akt: KIO 2443/17, KIO 2445/17 oraz KIO 2508/17 wykonawca
ATF nie dysponowat dokumentami, ktdre w niniejszym postepowaniu zostaty przedfozone
Zamawiajgcemu w procedurze self — cleaningu, co oznacza, iz dokumenty przedtozone
Zamawiajgcemu w dniu 7 marca 2018 r., tj. zarzgdzenia i sprawozdania z audytow datowane
do grudnia 2017 r. zostaty przygotowane specjalnie i stosownie do wytycznych KIO
wskazanych w uzasadnieniach wyrokéw wydanych pod ww. sygnaturami.

Zamawiajgcy dokonat takze oceny prawnej instytucji samooczyszczenia przywotujgc
wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r. sygn. akt: KIO 2508/17, z dnia 9 maja 2017 r. sygn. akt:
KIO 706/17 oraz z dnia 8 czerwca 2017 r. sygn. akt: KIO 1034/17.
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Podsumowujgc Zamawiajgcy wskazat, iz biorgc pod uwage okolicznosé
~wytworzenia” wprowadzonych przez ATF wewnetrznych procedur i sprawozdan z audytow
Zamawiajgcy uznat je za watpliwe. W ocenie Zamawiajgcego srodki zaradcze o charakterze
technicznym i organizacyjnym, nie dawaty podstawy sadzi¢, ze popetnione czyny z duzym
prawdopodobienstwem nie wystgpig w przysziosci. Skoro bowiem Odwotujgcy 2 nie
wskazywat w postepowaniach przed KIO (KIO 2443/17, KIO 2445/17 oraz KIO 2508/17)
dokumentéw, ktére przywotuje w przedmiotowym postepowaniu (dokumenty pochodzgce
z roku 2016 i 2017 tj. zarzadzenie wewnetrzne nr 1/04/01/2016, sprawozdanie z prac
Zespotu Roboczego, zarzadzenie nr 1/11/01/2016 wraz z dokumentami audytu
wewnetrznego, zarzadzenie wewnetrzne nr 2/11/01/2016, zarzadzenie wewnetrzne nr
1/21/01/2016 wraz z dokumentami audytu wewnetrznego, zarzgdzenie wewnetrzne nr
2/21/01/2016, sprawozdania z audytu wewnetrznego, zarzgdzenie wewnetrzne nr
1/16/06/2016, zarzgdzenie wewnetrzne nr 1/20/06/2016, zarzadzenie wewnetrzne nr
1/15/07/2016, zarzadzenie wewnetrzne nr 2/15/07/2016, zarzadzenie wewnetrzne nr
1/17/11/2017, zarzadzenie wewnetrze nr 2/17/11/2017, zarzadzenie nr 2/31/10/2017,
zarzadzenie nr 1/15/12/2017), to jest wysoce prawdopodobne, ze dokumentéw tych nie miat
w tamtych postepowaniach (daty z jakich pochodzg wskazujg na to, ze powinien je miec€) i
stworzyt je na potrzeby przedmiotowego postepowania. Tym samym ilo$¢ i skala naruszen
jakich dopuscit sie w dotychczasowej swojej dziatalnosci, oraz to, ze wykonawca wykreowat
te dokumenty na potrzeby przedmiotowego postepowania, nie dajg Zamawiajgcemu zadnej
gwarancji, ze zamowienie bedzie wykonywane w sposob nalezyty.

Za najkorzystniejszg w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy uznat oferte

wykonawcy Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o.0.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Sprawa o sygn. akt: KIO 692/18 oraz KIO 693/18

W ocenie Izby na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy Pzp polegajacy na wykluczeniu wykonawcéw ATF oraz LOTOF z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zaméwienia z uwagi na przyjecie, ze ww.
wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie zamodwienia

wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu
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zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co
zamawiajgcy jest w stanie wykazac za pomocg stosownych srodkow dowodowych.

Jako ze ustawa Pzp nie definiuje pojecia ,porozumienie”, w ocenie Izby, zasadnym
jest odwotanie sie w tym zakresie do przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw, gdzie w art. 4 pkt 5 ustawodawca wskazat wyczerpujgcy katalog form, w
jakich moze zostaC zawarte takie porozumienie, tj. poprzez: a) umowy zawierane miedzy
przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsigebiorcami i ich
zwigzkami albo niektore postanowienia tych umow, b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek
formie przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcéw lub ich zwigzki oraz c) uchwaty lub inne akty
zwigzkow przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych. Z kolei stosownie do tresci art. 6
ust. 1 pkt 7 uokik, zakazane sg porozumienia, ktorych celem Ilub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku
witasciwym, polegajace na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Z ww. przepisu wynika,
iz nielegalne s3g nie tylko horyzontalne (poziome) zmowy przetargowe zawierane miedzy
uczestnikami postepowania przetargowego, ale réwniez zmowy pionowe, tj. zawierane
miedzy organizatorem przetargu (zamawiajgcym) a przedsiebiorcg (wykonawcg). Zawigzanie
zmowy przetargowej jest jednym z najczesciej spotykanych czynow nieuczciwej w
rozumieniu klauzuli generalnej okreslonej w art. 3 ust. 1 uznk stanowigcym, Zze czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Izba wskazuje, ze zastosowanie ww. przestanki wykluczenia wykonawcy
z postepowania nastgpi niezaleznie od formy w jakiej zostanie zawarte porozumienie miedzy
wykonawcami, jezeli jego celem bedzie zakidcenie konkurencji w postepowaniu.
Jednoczesnie wykluczenie wykonawcy z postepowania zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp bedzie wymagato kazdorazowo oceny catoksztattu okolicznosci danej sprawy, analizy
dziatan i zaniechah wykonawcéw w toku postepowania, po to aby ustali¢, iz byty one istotnie
wynikiem zawartego przez wykonawcow porozumienia, a nie efektem innych zdarzen,
zachowan, czynnikow, ktore nie majg zwigzku z dziataniami wykonawcéw w ramach
prowadzonej procedury o udzielenie zamowienia. Inaczej rzecz ujmujgc skorzystanie z
przestanki wykluczenia okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp bedzie wymagato od
Zamawiajgcego ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w
wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem
jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreslony

rezultat rynkowy.
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Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania wskazaé nalezy, iz istota sporu zawistego przed
Izbg sprowadzata sie do oceny, czy okolicznosci faktyczne podane przez Zamawiajgcego
w piSmie z dnia 6 kwietnia 2018 r. zawierajgcym motywy decyzji o wykluczeniu z
postepowania wykonawcow ATF oraz LOTOF na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp
oraz odrzuceniu ofert ww. wykonawcow stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik potwierdzaty zawarcie przez ww.
wykonawcow niedozwolonego prawem porozumienia majgcego na celu zaktécenie
konkurencji w niniejszym postepowaniu, w tym by ww. wykonawcy uzgadniali warunki
sktadanych ofert, w szczegolnosci w zakresie ceny.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby okolicznosci niniejszej sprawy nie pozwalaty na
wyprowadzenie takiego wniosku. W szczegolnosci w ocenie Izby Zamawiajgcy nie wykazat
w pismie z dnia 6 kwietnia 2018 r. faktu zawarcia przez wykonawcow LOTOF oraz ATF
takiego  porozumienia, opierajgc swojg argumentacie na domniemaniach i
niewystarczajgcych poszlakach.

W pierwszej kolejnosci ocenie nalezy poddaé¢ dziatanie wykonawcéw LOTOF oraz
ATF polegajgce na zaoferowaniu ceny za wywoéz jednej tony odpadéw z réznicg 1 grosza.
Izba uznata za spodjne i logiczne wyjasnienia Odwotujgcego 1 ztozone w toku postepowania
odwotawczego, ktdry w sposob szczegotowy wyttumaczyt z czego wynika réznica w cenie za
wywoz jednej tony odpadow w ofertach wykonawcéw LOTOF i ATF. Wykonawca LOTOF
wskazat, ze zaoferowana przez niego cena za odbior jednej tony odpadow réznigca sie 1
groszem od ceny zaoferowanej przez wykonawce ATF, wynikata z faktu wykorzystania
wiedzy o stosowanej przez ATF metodzie wyliczenia cen. Odwotujgcy 1 argumentowat, ze
obaj wykonawcy w przesztosci podejmowali wspotprace w zakresie prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, w tym réwniez wspélnie ubiegali sie o zamdwienia publiczne, czy tez ze
wykonawca LOTOF wynajmuje niektére pojazdy i nieruchomosci od Odwotujgcego 2.
Powyzsze czynniki powodowaty, iz wykonawcy LOTOF znana byta metodyka liczenia oraz
sktadniki cen wykonawcy ATF, w szczegdlnosci w zakresie transportu. Nie mozna réwniez
nie zauwazy¢, ze przedmiotem zamowienia publicznego byt odbidr i transport odpadéw od
wiadcicieli nieruchomos$ci, dlatego tez Odwotujgcemu 1 znana byta wigkszos¢ sktadnikéw
wptywajacych na cene zaoferowang przez wykonawce ATF, za wyjgtkiem m.in. marzy.
Odwotujacy 1 przyznat, iz dokonujgc wyliczenia ceny sugerowat sie sposobem dokonywania
kalkulacji oraz parametrami stosowanymi przez ATF, wykorzystujgc posiadang w tym
zakresie wiedze.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, nie mozna wykluczy¢, ze powyzsze
dziatanie wykonawcow LOTOF oraz ATF bylo efektem niezaleznych dziatann wykonawcoéw,
a podobienstwo ofert ww. wykonawcow co do ceny za odbiér jednej tony odpaddéw jest

logicznie wyttumaczalne. W Swietle powyzszych okolicznosci nie sposob bowiem przesadzic,
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by fakt uzyskania przez wykonawce LOTOF ceny zblizonej do zaoferowanej przez
wykonawce ATF byt nieprawdopodobny do tego stopnia, ze musiat stanowi¢ wynik
nielegalnego porozumienia ww. wykonawcow.

Pozostate okolicznosci, jako towarzyszgce czynnosci zaoferowania przez obu
Odwotujgcych zblizonych cen za wywoz jednej tony odpadéw, podane przez Zamawiajgcego
w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu wykonawcow LOTOF oraz ATF na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy, tj. wspdlny adres siedziby ww. wykonawcédw, powigzania rodzinne
i osobowe miedzy wspolnikami oraz cztonkami zarzgdow obu wykonawcéw, w tym zwigzek
matzenski pomiedzy komandytariuszem ATF Sp. z 0.0. Sp. k. oraz cztonkiem zarzgdu ATF
Sp. z 0.0.- Panem T. F. a Prezesem Zarzagdu LOTOF — Panig A. F. oraz fakt zatrudnienia
Pani A. F. na podstawie umowy o prace w spotce ATF, w ocenie lzby, a priori nie
przesadzatly o zawarciu przez ww. wykonawcow niedozwolonego prawem porozumienia
majgcego na celu zaktdcenie konkurencji w postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze na gruncie
przepisOow ustawy Pzp brak jest zakazu ubiegania sie o to samo zamdwienie publiczne przez
wykonawcow powigzanych wiezami rodzinnymi, czy tez przez wykonawcdw posiadajgcych
siedziby pod tym samym adresem. Co wiecej, rowniez okoliczno$¢ wspolnej siedziby obu
wykonawcow zostata uzasadniona przez Odwotujgcego 1, ktory wskazat, ze wynikata ona z
faktu oddania przez wykonawce ATF nieruchomosci wykonawcy LOTOF
w podnajem.

Izba wskazuje, ze przywotane wyzej okolicznosci, jakkolwiek winny skutkowac po
stronie Zamawiajgcego wzmozong czujnoscig podczas badania i oceny ofert, to jednak same
w sposobie nie mogg skutkowac¢ automatycznym wykluczeniem wykonawcy z postepowania
0 udzielenie zaméwienia publicznego. W takich sytuacjach zdaniem skfadu orzekajgcego
Izby szczegdlnej analizie nalezy poddaé catoksztatt czynnosci oraz zaniechan wykonawcéw
podejmowanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia, po to aby moc stwierdzié, iz
okreslony uktad zdarzen nie zaistniatby, gdyby nie zawarcie przez wykonawcéw okreslonego
porozumienia.

W kontekscie powyzszego zwréci¢é nalezy uwage na okolicznosé, ze wykonawcy
LOTOF oraz ATF w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 9 marca 2018 r.
wyjasnili istniejgce miedzy Prezesem Zarzadu LOTOF — Panig A. F. a komandytariuszem
ATF Sp. z 0.0. Sp. k. oraz cztonkiem zarzgdu ATF Sp. z 0.0. — Panem T. F. wigezy rodzinne
oraz powigzania osobowe. Ponadto wykonawca ATF wyjasnit Zamawiajgcemu role Pani A.
F. w spotce ATF wskazujgc, ze jest ona =zatrudniona na podstawie umowy
0 prace w niepetnym wymiarze czasu pracy na stanowisku kierownika sktadowiska odpadow
w Mirostawcu, co w ocenie Odwotujgcego 1 pozostawato bez zwigzku z przedmiotem
niniejszego zamowienia polegajgcego wytgcznie na odbiorze i transporcie odpaddéw

komunalnych. W tym miejscu Izba wskazuje, ze nie sposéb odnies¢ sie do stanowiska
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Zamawiajgcego, jakoby w Swietle ww. pisma oraz odpowiedzi udzielonej przez obu
Odwotujgcych na przedmiotowe wezwanie, nie mozna byto uznaé, iz matzonkowie F. nie byl
wspdlnie zainteresowani sprawami Odwotujgcego 1 i Odwotujgcego 2. Twierdzenie
Zamawiajgcego w tymze zakresie nie zostato w ogole uzasadnione.

O zawarciu nielegalnego porozumienia miedzy wykonawcami w ocenie lzby nie
Swiadczy réwniez podnoszona przez Zamawiajgcego okolicznos¢, iz w pierwotnym
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na odbiér i transport odpadow
komunalnych z nieruchomosci Gminy Potczyn - Zdréj, ktére zostat uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w imieniu ATF Sp. z 0.0. Sp. k. na otwarciu ofert w
dniu 15.01.2018 r. byt obecny Pan T. F.. Trudno bowiem odméwi¢ komandytariuszowi spétki
ATF Sp. z 0.0. Sp. k. mozliwosci interesowania sie losami ww. podmiotu, w tym obecnosci
podczas jawnego otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Z kolei sam fakt
uczestniczenia ww. osoby w czynnosci otwarcia ofert, w ocenie Izby, nie podwaza
stanowiska Odwotujgcego 2 o podjeciu, na mocy uchwaty z dnia 9 marca 2015 r., dziatan
majgcych na celu odsuniecie Pana T. F. od przygotowania ofert sktadanych przez ATF w
postepowaniach przetargowych, jak rowniez nie potwierdza, by ww. osoba brata udziat
w przygotowaniu oferty zlozonej w niniejszym postepowaniu. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz
ww. uchwata zobowigzywata, osoby wchodzgce w sktad zespotu do przygotowywania ofert
w postepowaniach przetargowych, do zachowania poufnosci.

Izba nie podzielita takze argumentacji Zamawiajgcego, jakoby wykonawcy ATF oraz
LOTOF w wyniku wezwania Zamawiajgcego wystosowanego pismem z dnia 9 marca 2018 r.
mieli mozliwos¢ szczegotowego wyjasnienia zaistniatych w niniejszej sprawie okolicznosci
dotyczgcych wzajemnych powigzan, w tym wiezi rodzinnych, a zatem by mieli mozliwosc¢
skorzystania z procedury self — cleaningu. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz ww.
pismem Zamawiajgcy wezwat obu Odwotujgcych do ztozenia wyjasnien w zakresie braku
przynaleznoéci do grupy kapitatowej z uwagi na istniejgce miedzy Prezes Zarzgdu LOTOF —
Panig A. F. a komandytariuszem spétki ATF Sp. z 0.0. Sp. k. i jedoczes$nie czionkiem
zarzadu ATF Sp. z o0.0. - Panem T. F. powigzania rodzinne, a takze
w celu wyjasnienia roli Pani A. F. w spotce ATF. Nastepnie wskazac nalezy, iz warunkiem
sine qua non procedury samooczyszczenia, o ktorej mowa w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, jest
uznanie przez wykonawce faktu, iz popetnit delikt. Skoro zatem obaj Odwotujgcy stali na
stanowisku, iz nie doszlo miedzy nimi do zawarcia niedozwolonego przepisami
porozumienia, to nie mogliby skorzysta¢ z ww. instytucji w zakresie podnoszonym przez
Zamawiajgcego.

W swietle powyzszych okolicznosci, zdaniem Izby, potwierdzit sie zarzut naruszenia

art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp.
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W konsekwencji potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Izba wskazuje, ze do czasu
nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych z czerwca 2016 r. jedyng podstawe do
eliminacji z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcéw, ktorzy
zawierali niedozwolone porozumienia naruszajgce konkurencje dawat art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym to przepisem zamawiajgcy obowigzany jest odrzucic¢ oferte,
jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca wprowadzajgc regulacje art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy
Pzp dat zamawiajagcym mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy przez caty okres prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Izba uznata zarzut naruszenia art. 24
ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp za zasadny i w tym zakresie podirzymuje swojg argumentacja

wyrazong powyzej w uzasadnieniu tego orzeczenia.

Sprawa o sygn. akt: KIO 693/18

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 24 ust. 8 i 9
ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Odwotujacy 2 nie wykazat, ze zachodzg przestanki do
oczyszczenia sie wykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp. k. z podstawy wykluczenia, o ktérej mowa
w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczy¢é wykonawce, wobec ktérego wydano ostateczng
decyzje administracyjng o naruszeniu obowigzkow wynikajgcych z przepisow prawa pracy,
prawa ochrony $rodowiska lub przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym, jezeli wymierzono
tg decyzjg kare pieniezng nie nizszg niz 3000 ziotych. Jednakze zgodnie z ust. 8 ww.
przepisu, wykonawca, ktéry podlega wykluczeniu na podstawie ust. 1 pkt 13 i 14 oraz 16-20
lub ust. 5, moze przedstawi¢ dowody na to, ze podjete przez niego srodki sg wystarczajgce
do wykazania jego rzetelnosci, w szczegolnosci udowodni¢ naprawienie szkody wyrzgdzone;j
przestepstwem lub przestepstwem skarbowym, zado$cuczynienie pieniezne za doznang
krzywde Ilub naprawienie szkody, wyczerpujgce wyjasnienie stanu faktycznego oraz
wspotprace z organami Scigania oraz podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktére sg odpowiednie dla zapobiegania dalszym
przestepstwom lub przestepstwom skarbowym lub nieprawidlowemu postepowaniu
wykonawcy. W sytuacji gdy Zamawiajgcy, uwzgledniajgc wage i szczegolne okolicznosci
czynu wykonawcy, uzna za wystarczajgce dowody przedstawione na podstawie ust. 8,
wykonawca nie podlega wykluczeniu (art. 24 ust. 9 ustawy Pzp).

Izba wskazuje, ze ocena czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu

Odwotujgcego 2 z postepowania w ww. zakresie winna by¢ dokonana w kontekscie
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uzasadnienia podjetej czynnosci wyrazonego w tresci pisma z dnia 6 kwietnia 2018 r. Zatem
to w ww. piSmie Zamawiajgcy prezentujgc motywy podjetej decyzji o wykluczeniu
Odwotujgcego 2 z postepowania winien byt przedstawi¢ zarowno uzasadnienie faktyczne, jak
i prawne tej czynnosci w sposob wyczerpujacy i rzetelny, do czego tez obliguje
Zamawiajgcego tresc art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W kontekscie powyzszego wskaza¢ nalezy okolicznosci faktyczne uzasadniajgce,
w ocenie Zamawiajgcego, wykluczenie wykonawcy ATF z postepowania na podstawie art.
24 ust. 5 pkt 7 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp. Zdaniem Zamawiajgcego wykonawca ATF
w procedurze self-cleaningu, postuzyt sie dokumentami sporzgdzonymi wylgcznie na
potrzeby przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia, co nie dawato gwaranciji,
iz wykonawca rzeczywiscie podjgt odpowiednie srodki dla zapobiegniecia w przysziosci
naruszeniu prawa ochrony srodowiska. W ocenie Zamawiajgcego dokonane przez
wykonawce ATF czynnosci nosity znamiona czynnosci pozornych, a przedtozone przez
wykonawce dokumenty zostaty wykreowane przez Odwotujgcego 2 na potrzeby niniejszego
postepowania, albowiem zaréwno w roku 2016 jak i 2017 Odwotujgcy 2 takich dokumentéw
nie posiadat. Powyzszy wniosek Zamawiajgcy wywiodt z faktu, iz spétka ATF Sp. z o0.0. Sp.
k. bedgca cztonkiem konsorcjow ubiegajgcych sie o udzielenie zamédwien publicznych
prowadzonych przez Zwigzek Celowy Gmin MG — 6, w ktérych zlozono odwofania na
czynnosci i zaniechania ww. Zamawiajgcego bedace przedmiotem rozpoznania przez
Krajowg lzbe Odwotawczg (sygn. akt: KIO 2443/17, 2445/17 oraz 2508/17) nie dysponowata
dokumentami, ktére ziozyta w niniejszym postepowaniu w procedurze self — cleaningu.
Powyzsze w opinii Zamawiajgcego oznaczato, iz dokumenty ztozone Zamawiajgcemu w dniu
7 marca 2018 r., tj. zarzgdzenia i sprawozdania z audytow datowane do grudnia 2017 r.
zostaly przygotowane stosownie do wytycznych KIO wskazanych w uzasadnieniach
wyrokow wydanych pod ww. sygnaturami.

Majgc na uwadze powyzsze w pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz badanie
zdolnosci podmiotowej wykonawcy winno by¢é dokonywane w konkretnym postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego i na tle danego stanu faktycznego, a nie przez pryzmat
czynnosci lub zaniechan wykonawcy majgcych miejsce w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonych przez innych zamawiajgcych.

Nastepnie Izba wskazuje, ze w ocenie skfadu orzekajgcego rozpoznajgcego niniejszg
sprawe sam fakt, iz Odwotujgcy 2 nie zlozyt w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego prowadzonych przez innego zamawiajgcego dowodow
(dokumentow) w trybie art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, ktorymi postuzyt sie w niniejszym
postepowaniu prowadzonym przez Gmine Potczyn - Zdrdj nie przesadza, iz wykonawca ATF
nie dysponowat tymi dokumentami w datach ich ,wytworzenia”. W ocenie Izby Zamawiajgcy

nawet nie uprawdopodobnit, iz wykonawca ATF nie posiadat przedmiotowych dokumentow w
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datach ich powstania, a decyzje o wykluczeniu wykonawcy ATF z postepowania opart, jak
sam wskazat, na ,wysokim prawdopodobienstwie”, ze ww. wykonawca dokumentéw tych nie
miat w czasie prowadzenia ww. postepowan przez Zwigzek Celowy Gmin MG — 6, poniewaz
ich w tamtych postepowaniach nie ztozyt.

W tym miejscu zwroci¢ nalezy uwage na stanowisko Odwotujgcego 2, ktory w toku
postepowania odwotawczego wyjasnit przyczyny niezlozenia czesci dowoddéw
(dokumentow), w ramach instytucji uregulowanej w art. 24 ust. 8 ustawy Pzp, w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonych przez Zwigzek Celowy
Gmin MG - 6, a ktore wykonawca ztozyt w rozpoznawanej przez Izbe sprawie. Odwotujgcy 2
wskazat, iz w ww. postepowaniach dokonat nieprawidtowej interpretacji tresci art. 24 ust. 8
ustawy Pzp, poprzez przyjecie, ze dla samooczyszczenia sie wykonawcy, wystarczajgce jest
ztozenie wyczerpujacych wyjasnien stanu faktycznego, wykazanie podjetej wspotpracy z
organami oraz skutku, ze podjete srodki sg wystarczajgce do wykazania rzetelnosci
wykonawcy. Inaczej rzecz biorgc wykonawca ziozyt w ww. postepowaniach dowody
potwierdzajgce skutki zastosowanych dziatan, a nie przedstawit dowodéw na to, jakie srodki
techniczne, organizacyjne i kadrowe zostaly przez ATF wdrozone, aby zapobiegac
naruszeniom obowigzkéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska w przysziosci.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz czynnosci wykonawcy ATF
dokonane w ramach procedury samooczyszczenia miaty charakter pozorny. Stusznie
zauwazyt Odwotujacy 2, ze podjetym przez wykonawce ATF srodkom naprawczym w postaci
m.in. wydania wewnetrznych zarzadzen, audytéw, natozenia kar porzgdkowych nie sposéb
przypisa¢ pozornosci, skoro skutki okreslone w ww. dokumentach istotnie nastgpity.
O pozornosci dziatan wykonawcy ATF nie Swiadczy takze w ocenie Izby podniesiona przez
Zamawiajgcego okoliczno$¢ wydania siedmiu decyzji administracyjnych na przestrzeni lat.

Dalej 1zba zauwaza, ze obowigzkiem Zamawiajgcego w Swietle art. 24 ust. 9 ustawy
Pzp jest ocena, ztozonych przez wykonawce korzystajgcego z instytucji samooczyszczenia,
dowoddw majgcych potwierdzaé rzetelnos¢ danego wykonawcy. Analiza uzasadnienia
faktycznego czynnosci wykluczenia Odwotujgcego 2 z postepowania prowadzi do wniosku, iz
Zamawiajgcy nie kwestionowat tresci ztozonych przez wykonawce w ramach ww. instytucji
dowodow (dokumentéw), co zresztg Zamawiajgcy przyznat podczas rozprawy przed lzba,
a jedynie podwazat ich rzetelnos¢ w aspekcie daty ,wytworzenia” dokumentéw. Innymi
stowy Zamawiajgcy nie wykluczyt wykonawcy ATF z przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp z
uwagi na to, iz ocena ztozonych przez wykonawce srodkéw dowodowych w ramach instytucji
self — cleaningu doprowadzita Zamawiajgcego do wniosku, iz wykonawca ATF nie podjat

odpowiednich Srodkow naprawczych dla zapobiegniecia w przysztosci naruszeniom
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obowigzkoéw wynikajgcych z prawa ochrony srodowiska, lecz z uwagi na okolicznos¢, iz
Zamawiajgcy odmowit wiarygodnosci dowodow ztozonych przez Odwotujgcego 2.

W koncu dostrzec takze nalezy, iz Zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie zastosowat
wobec wykonawcy ATF Sp. z 0.0. Sp. k. przestanki wykluczenia z postepowania okreslonej
w art. 24 ust. 1 pkt 16 czy pkt 17 ustawy Pzp referujgcych do przedstawienia przez
wykonawce informacji wprowadzajgcych zamawiajgcego w btad z uwzglednieniem stopnia
winy.

Wzigwszy pod uwage powyzsze lzba stwierdzita, ze w okolicznosciach niniejszej
sprawy czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy ATF Sp. z o.0.

Sp. k. na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 7 w zw. z art. 24 ust. 9 ustawy Pzp, byta nieprawidtowa.

Zdaniem Izby nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19
ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy MPGO Sp. z 0.0. z uwagi na fakt,
iz radca prawny swiadczgcy ustugi prawne na rzecz Zamawiajgcego - Pan W. J. jest réwniez
cztonkiem rady nadzorczej ww. wykonawcy, zas zgodnie z zasadg obiegu dokumentéw
radcowie prawni co najmniej opiniujg dokumenty takie jak np. SIWZ.

Stosownie do tresci art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory brat udziat w przygotowaniu postepowania
o0 udzielenie zamdéwienia lub ktérego pracownik, a takze osoba wykonujgca prace na
podstawie umowy zlecenia, o dzieto, agencyjnej lub innej umowy o Swiadczenie ustug, brat
udziat w przygotowaniu takiego postepowania, chyba ze spowodowane tym zakidcenie
konkurencji moze by¢ wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie wykonawcy
z udziatu w postepowaniu.

Naruszenia ww. przepisu ustawy Pzp Odwotujgcy 2 upatrywat w wysoce
prawdopodobnym udziale Pana W. J., bedgcego jednoczesnie radcg prawnym swiadczgcym
ustugi prawne na rzecz Zamawiajgcego oraz cztonkiem rady nadzorczej MPGO Sp. z 0.0., W
przygotowaniu lub prowadzeniu niniejszego postepowania, a takze w mozliwo$ci pozyskania
przez wykonawce informacji poufnych, ktére moglty daé przystepujgcemu po stronie
Zamawiajgcego wykonawcy przewage w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

Podnoszony przez Odwotujgcego 2 zarzut nie znalazt potwierdzenia w
okolicznosciach rozpoznawanej przez Izbe sprawy. Z protokolu przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego oraz zarzadzenia nr 166/W/2018
Burmistrza Potczyna — Zdroju nie wynika, by Pan W. J. brat udziat w przygotowaniu lub
prowadzeniu niniejszego postepowania o udzielenie zamodwienia, w tym by opiniowat tre$¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Ponadto Zamawiajacy wykazat, ze w dniu 16

lutego 2018 r. zawart z Panig adw. M. T. — S. umowe zlecenie, ktora jako cztonek komis;ji
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przetargowej udzielata porad i opinii prawnych w niniejszym postepowaniu oraz miata dostep
do dokumentacji postepowania, jako osoba akceptujgca dokumenty prawne. Nadto
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podniést, ze wiasnie z uwagi na okolicznos¢, iz
Pan W. J. $wiadczy ustugi obstugi prawnej na rzecz Zamawiajgcego oraz jest cztonkiem rady
nadzorczej MPGO Sp. z 0.0. zdecydowat sie na zlecenie obstugi prawnej przedmiotowego
postepowania niezaleznemu prawnikowi z innej miejscowosci. Jednoczes$nie wskazaé
nalezy, ze okolicznos¢ opiniowania tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
sporzgdzonej na  potrzeby niniejszego  postepowania  zostata  potwierdzona
w ztozonej przez Zamawiajgcego korespondenciji elektronicznej prowadzonej z Panig adw.
M. T. — S., ktéra nie byla podwazana przez Odwotujgcego 2 w toku postepowania
odwotawczego. Nadto Izba wskazuje, ze Odwotujgcy 2, na ktérym cigzy wynikajgcy z art.
190 ust. 1 ustawy Pzp obowigzek dowodowy nie wykazat, by wykonawca MPGO Sp. z o.o.
przez osobe Pana W. J. uzyskat informacje poufne, ktére mogty da¢ przystepujgcemu po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy przewage w niniejszym postepowaniu.

W $wietle powyzszych okolicznosci zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy Pzp

nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby nie zastugiwat na uwzglednienie podniesiony
przez Odwotujgcego 2 zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik polegajgcy na zawarciu pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawcag
MPGO Sp. z 0.0. porozumienia, ktdrego celem lub skutkiem byto wykluczenie pozostatych
wykonawcow z udziatu w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Za aktualng dla niniejszej sprawy uznaé nalezy argumentacije prawng
zaprezentowang powyzej przy przestance wykluczenia wykonawcéw z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp oraz odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik.

W ocenie Izby okolicznosci faktyczne wskazane w tresci odwotania nie uzasadniaty
zarzutu postawionego przez wykonawce ATF.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze o zawarciu niedozwolonego prawem
porozumienia pomigedzy Zamawiajgcym a wykonawcg MPGO Sp. z 0.0. nie $wiadczg per se
powigzania kapitatowe miedzy Zamawiajagcym a MPGO Sp. z 0.0. Tym samym nie moze
budzi¢ watpliwosci kwestionowany przez Odwotujgcego 2 w toku rozprawy przed Izbg udziat
Burmistrza Gminy Potczyn — Zdréj w Zgromadzeniach Wspdlnikow spotki MPGO Sp. z o.0.,
skoro Gmina Potczyn — Zdr¢j jest jednym ze wspodlnikow ww. Spoétki. Wskazaé rowniez
nalezy, iz brak jest przeszkdd prawnych, by spoétki prawa handlowego, stanowigce osobne

podmioty, konkurowaty w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych.
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Powyzszego nielegalnego porozumienia pomiedzy organizatorem przetargu
a wykonawcg MPGO Sp. z 0.0., w ocenie Izby, nie dowodzita rowniez okoliczno$¢ zmiany
tresci SIWZ oraz ogtoszenia o zamowieniu dokonana przez Zamawiajgcego w poprzednim
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na odbiér i transport odpadow
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych na terenie Gminy Potczyn - Zdroj ogtoszonym
w BZP dniu 4 stycznia 2018 r. w zakresie wprowadzenia fakultatywnej przestanki
wykluczenia wykonawcéw z postepowania, o ktorej mowa w art. 24 ust. 5 pkt 7 ustawy Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego 2 powyzsze dziatanie Zamawiajgcego miato na celu ograniczenie
konkurencji poprzez potencjalne wyeliminowanie spotki ATF z udziatu w postepowaniu. I1zba
wskazuje, iz modyfikacja postanowien tresci SIWZ przed uptywem terminu sktadania ofert
jest uprawnieniem Zamawiajgcego wynikajgcym z tresci art. 38 ust. 4 ustawy Pzp. W
przypadku natomiast gdy zmiana tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
prowadzi do zmiany treSci ogftoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy zamieszcza we
wiasciwym publikatorze ogtoszenie o zmianie ogtoszenia (art. 38 ust. 4a ustawy Pzp). Skoro
zatem zmiana tresci SIWZ jest uprawnieniem Zamawiajgcego, to nie sposdb uznaé, ze
powyzsza czynno$¢ Zamawiajgcego stanowita jakie$s nietypowe, nieoczywiste zdarzenie,
ktére miatoby przesgdzac¢ o zawarciu ,pionowej” zmowy przetargowej, ktérej celem byloby
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow innych anizeli, ten z ktérym zostato zawarte
nielegalne porozumienie.

Zdaniem Izby nie budzit rowniez watpliwosci, w okolicznosciach niniejszej sprawy,
fakt przyznany przez MPGO Sp. z o.0., ktéra wskazata, ze poinformowata m.in.
Zamawiajgcego — Gmine Pofczyn — Zdrdj o wydanych przez Krajowg lzbe Odwotawczag
wyrokach w sprawach zamowien prowadzonych przez Zwigzek Celowy Gmin MG — 6. Skoro
bowiem jednym ze wspdlnikdw spotki MPGO Sp. z o.0. jest Gmina Potczyn — Zdr¢j, to nie
sposob uznac takiego dziatania za nietypowe.

Izba wskazuje, ze rowniez podniesienie przez Zamawiajgcego stawek za odbiér
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci na terenie gminy Polczyn —
Zdroj znajduje racjonalne uzasadnienie w okolicznosciach niniejszej sprawy. Za
przekonujgce lzba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego, ktory powyzszg sytuacje uzasadnit
brakiem $rodkéw na sfinansowanie zamowienia, czego skutkiem byto uniewaznienie
pierwszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem byt
odbior i transport odpaddéw z terenu Gminy Potczyn — Zdroj. Nadto Zamawiajgcy wskazat, iz
spoczywat na nim obowigzek zapewnienia finansowania zamowienia przed zaciggnieciem
zobowigzania wynikajgcego z zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Z uwagi
na powyzsze nie sposOb podzieli¢ twierdzenn Odwotujgcego 2, iz zwiekszenie przez
Zamawiajgcego stawek z ww. tytutu wynikato z tego, iz Zamawiajagcemu znana byta cena,

ktérg wykonawca MPGO Sp. z 0.0. zamierzat zaoferowa¢ w niniejszym postepowaniu.
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Izba wskazuje, ze takze autonomiczna decyzja gospodarza postepowania o
udzielenie zamowienia - Zamawiajgcego, co do braku przewidzenia mozliwosci zmiany
terminu realizacji zamoéwienia, w przypadku nierozstrzygniecia postepowania w zakfadanych
pierwotnie ramach czasowych, nie dowodzi zawarcia pionowej zmowy z jednym z
uczestnikow postepowania o udzielenie zamowienia.

Reasumujgc powyzsze, zdaniem sktadu orzekajgcego I1zby Odwotujgcy 2 nie dowiddt,
iz wykonawca MPGO Sp. z 0.0. wspdlnie z Zamawiajgcym zawart niedozwolone prawem
porozumienie majgce na celu wyeliminowanie konkurencji z przedmiotowego postepowania
0 udzielenie zamowienia, po to aby udzieli¢ zamowienia wykonawcy MPGO Sp. z o.0.
Twierdzenia Odwolujgcego 2 opieraty sie w zasadniczej mierze na niepopartych
domniemaniach, ktérym Odwotujgcy 2 usitowat nadac¢ nietypowy uktad zdarzen, ktérego

zrédtem miata by¢ zmowa przetargowa miedzy Zamawiajagcym a MPGO Sp. z o.0.

W konsekwencji powyzszego Izba nie stwierdzita, by podejmowane przez
Zamawiajgcego w toku przedmiotowego postepowania dziatania oraz zaniechania wzgledem
obu Odwotujgcych oraz MPGO Sp. z 0.0., podniesione w kontekScie zarzutu zmowy
przetargowej miedzy Zamawiajgcym a MPGO Sp. z o0.0., uchybiaty fundamentalnym
zasadom udzielania zaméwien publicznych wyrazonym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.
Naruszenia ww. zasad nie mozna w ocenie Izby wywodzi¢ z przekazania Odwotujgcemu 2
zawiadomienia o wykluczeniu wykonawcy ATF z postepowania w pigtek o godz. 14:17 na
kilkadziesigt minut przed zakonczeniem dnia pracy. Izba wskazuje, iz przepisy ustawy Pzp
nie naktadajg na zamawiajgcych obowigzku przekazywania wykonawcom informacji o
dokonywanych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia czynnosciach w okreslonym
dniu, czy do okreslonej godziny. Przepisy ustawy Pzp nie regulujg réwniez czasu trwania
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Tym samym, nie sposéb w ocenie Izby
zarzuca¢ Zamawiajgcemu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na niezakonczong
procedure badania i oceny ofert wykonawcow.

Izba wskazuje, ze réwniez brak watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o.0.,
w przeciwienstwie do kilkukrotnych wezwan Odwotujgcego 2, nie stanowi sam w sobie
o naruszeniu fundamentalnych zasad udzielania zamdéwien publicznych wynikajacych z art. 7

ust.1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.
Nr 41 poz. 238 ze zm.). Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w cato$ci
wpisy uiszczone przez obu Odwotujgcych. lzba zasagdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego — wykonawcy LOTOF SYSTEM Sp. z o0.0. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt:
KIO 692/18) koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika stanowigce tgcznie kwote 11 100 zl, a takze na rzecz Odwoltujgcego —
wykonawcy ATF Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Chojnicy (sygn. akt: KIO 693/18) koszty
poniesione z tytulu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na

rozprawe stanowigce tgcznie kwote 11 401,94 z

Przewodniczacy: .....cccciciiiiiiiiiiiiine
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