Sygn. akt: KIO 2173/15
KIO 2174/15
KIO 2193/15

KIO 2194/15
WYROK

z dnia 26 pazdziernika 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams
Czionkowie: Grzegorz Matejczuk

Marek Szafraniec

Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2015 r. w Warszawie odwotan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu:

1. 8 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce Sita Wschod sp. z 0.0., z siedzibg w
Lublinie (sygn. akt: KIO 2173/15);

2. 8 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce Sita Wschéd sp. z 0.0., z siedzibg w
Lublinie (sygn. akt: KIO 2174/15);

3. 9 pazdziernika 2015 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum KOM - EKO Serwis sp. z 0.0., z siedziba

w Lublinie oraz MTS sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie (sygn. akt: KIO 2193/15);

4. 9 pazdziernika 2015 r. przez wykonawce KOM - EKO S.A., z siedzibg w Lublinie
(sygn. akt: KIO 2194/15),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Lublin,

przy udziale:

A. wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum KOM -
EKO Serwis sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie oraz MST sp. z 0.0., z siedzibg w



Lublinie, zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 2173/15;

B. wykonawcy Ekoland sp. z 0.0., z siedzibg w Krasniku, zgtaszajgcego przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
2173/15, KIO 2174/15 oraz KIO 2193/15;

C. wykonawcy Sita Wschéd sp. z o0.0., z siedzibg w Lublinie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego w sprawie o
sygn. akt: KIO 2193/15,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotania wykonawcy Sita Wschod sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie
(sygn. akt: KIO 2173/15 oraz KIO 2174/15) i nakazuje zamawiajgcemu Gminie Lublin w
zakresie czesci | oraz VIl zaméwienia: (i) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
wykonawcy Ekoland sp. z 0.0., z siedzibg w Krasniku jako najkorzystniejszej; (ii)
wykluczenia wykonawcy Ekoland sp. z 0.0., z siedzibg w Krasniku z postepowania w

czesci l i VIl zaméwienia; (iii) dokonanie ponownej oceny ofert.

2. Oddala odwotanie wykonawcow wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Konsorcjum KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., z siedzibg w Lubinie oraz MTS
Sp. 2 0.0., z siedziba w Lublinie (sygn. akt: KIO 2193/15) oraz odwotanie wykonawcy KOM
— EKO S.A,, z siedzibg w Lublinie (sygn. akt: 2194/15).

3. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2173/15 obcigza zamawiajacego
Gmine Lublin i:

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sita Wschod sp. z o0.0.,

z siedziba w Lublinie tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajacego Gminy Lublin na rzecz odwotujgcego Sita Wschod sp.
Z 0.0., z siedzibg w Lublinie kwote 18 765 zt 10 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset
szescdziesigt pie¢ ztotych i dziesie¢ groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu

na rozprawe.



4, Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2174/15 obcigza zamawiajacego
Gmine Lublinii:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Sita Wschod sp. z o0.0.,

z siedzibg w Lublinie tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od zamawiajacego Gminy Lublin na rzecz odwotujgcego Sita Wschod sp.
Z 0.0., z siedzibg w Lublinie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych i zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

5. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2193/15 obcigza odwotujacego
Konsorcjum KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie oraz MTS sp. z 0.0., z
siedzibg w Lublinie i:

5.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego Konsorcjum KOM —
EKO Serwis sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie oraz MTS sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie
tytutem wpisu od odwotania.

5.2. zasgdza od odwotujgcego Konsorcjum KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., z siedzibg w
Lublinie oraz MTS sp. z 0.0., z siedzibg w Lublinie na rzecz zamawiajgcego Gminy Lublin
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$céset ztotych i zero groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

6. Kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 2194/15 obcigza odwotujacego
KOM - EKO S.A. z siedzibg w Lublinie i:

6.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego KOM — EKO S.A. z
siedziba w Lublinie tytutem wpisu od odwotania.

6.2. zasgdza od odwotujacego KOM - EKO S.A. z siedzibg w Lublinie na rzecz
zamawiajgcego Gminy Lublin kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych i
zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(t.j. Dz. U. 2 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Lublinie.

PrzewodniCzaCy: ......cccoeviiveimiiiiiirrenenenss

CZIONKOWIE:  ceiiivi v e e rennrnens



Sygn. akt: KIO 2173/15
KIO 2174/15
KIO 2193/15
KIO 2194/15

UZASADNIENIE

Sygn. akt: 2173/15

W dniu 8 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Sita Wschdd sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy I’) w zakresie czesci | zarzucajac
zamawiajgcemu Gminie Lublin (dalej ,Zamawiajacy”) naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Ekoland z ubiegania sie o zamdwienie w czesci | zamowienia ze wzgledu na brak
wykazana spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wskutek btednej oceny
o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ekoland w czesci |
zaméwienia tj. oferty ztozonej przez podmiot podlegajacy wykluczeniu;

3) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania wykonawcy
Ekoland do uzupetnienia dokumentéw poswiadczajgcych spetnienia warunku
posiadania potencjatu technicznego okreslonego w pkt 5.4.3.1.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy | wnidést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia czynnosci oceny ofert w czesci | zamowienia
oraz wyboru oferty Ekoland w czesci | zamowienia; (i) dokonania ponownej oceny ofert; (iii)
wykluczenia wykonawcy Ekoland z postepowania w czesci | zamowienia ze wzgledu na nie
wykazanie sie spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty Ekoland
w zakresie czesci | zaméwienia jako oferty ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu,
ewentualnie (iv) wezwaniu Ekoland do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
wymaganego w pkt 5.4.3.1.3 SIWZ potencjatlu technicznego; (iv) zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztoéw reprezentaciji

wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy | wskazat w zakresie zarzutu zaniechania
wykluczenia Ekoland z postgepowania wskutek nie wykazania spetnienia warunku



doswiadczenia i wiedzy, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu (por. 111.2.3).1.2) oraz
tresci SIWZ (por. pkt 5.4.2) wskazat, ze o zaméwienie ubiega¢ sie¢ mogg wykonawcy, ktorzy
wykaza sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi/ustug odbierania zamieszanych odpadéw
komunalnych (20 03 01) od wtascicieli w ciggu minionych 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w Sredniorocznej ilosci wynoszgcej co najmniej 8500
Mg lub 68000 m3. W ocenie Odwotujgcego | oznacza to, ze wykonawca ktéry prowadzi
dziatalno$¢ co najmniej 3 lata musiat wykazac sie, ze tym okresie odebrat co najmniej 25000
Mg lub 204000 m3 odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01. Nie jest przy tym wazne czy
odebrat takg ilos¢ w jednym roku, czy dwéch, czy moze w trzech. Wazne, aby srednia roczna
byta na poziomie co najmniej 8500 Mg lub 68000 m3. Nieprawidtowe jest przy tym wyliczanie
Sredniej nie z catego 3 letniego okresu wykonywania dziatalnosci, a jedynie z okresu gdy dana
ustuga byta wykonywana (np. z jednego roku kalendarzowego).

Odwotujgcy | wskazat, ze w czesci | ztozyt oferte m.in. wykonawca Ekoland. Wykonawca ten
na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku ztozyt wykaz ustug wraz z odpowiednimi
poswiadczeniami. Wykaz ten zawierat 8 roznych pozycji. Ekoland w kazdej z pozycji wykazu
podat srednioroczng ilos¢ odebranych odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01. W cenie
Odwotujgcego | wartosci te w zaden sposéb nie korespondowaty z trescig wiasciwych
poswiadczen, albowiem wykonawca ten podawat w wykazie btednie wyliczong S$rednia.
Zamiast bowiem liczy¢ jg z okresu ostatnich trzech lat liczyt jg jedynie z okresu swiadczenia
danej ustugi. Przyktadowo w poz. 2 wykazu podat, ze srednioroczna ilos¢ odebranych odpadéw
z Gminy Zakrzéwek to 360,03 Mg. Tymczasem jak wynika z zatgczonego poswiadczenia w
okresie od 1 lipca 2013 r. do 31.12.2014 r. odebrano 540,04 Mg. Tym samym Srednia roczna
z okresu ostatnich 3 lat wynosi 180,013 Mg (540,04+3). Wykonawca ten bowiem btednie liczyt
Srednig z okresu Swiadczenia danej ustugi, a nie z okresu 3 lat jak wymagat Zamawiajacy.
Odwotujgcy | wskazat, ze suma ujetych w wykazie ustug odebranych odpadéw o kodzie 20 03
01 wyniosta 11.485,84 Mg (uwzgledniajgc dane z zatgczonych poswiadczen) i sktadato sie na
nig: 1.229,86 Mg z Gminy Konopnica, 540,04 Mg z Gminy Zakrzéwek, 790,82 Mg z Gminy
Strzyzewice, 1.623,32 Mg z Gminy Bychawa, 478,58 Mg z Gminy Trzydnik Duzy, 570,18 Mg z
Gminy Goscieradow, 883,34 Mg z Gminy Urzedéw, 5.369,7 Mg z Gminy Krasnik (w wykazie
ujeto jedynie odpady odebrany z Gminy Krasnik w 2014 r., cho¢ do oferty zatagczono takze
poswiadczenie odbioru odpaddéw w 2013 r. Tym samym $rednia roczna z okresu ostatnich
trzech lat wyniosta jedynie 3.828,61 Mg (11.485,84 Mg-K®).

Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2015 r. wezwat Ekoland w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu ustug wraz z poswiadczeniami. W odpowiedzi

na to wezwanie Ekoland ztozyt nowy wykaz ustug zawierajgcy oprocz pierwotnie wskazanych



pozycji (poz. 1 - 8) nowe ustugi (poz. 9-15). Suma odebranych odpadéw komunalnych o kodzie
20 03 01 w ramach tych nowych pozycji / ustug wyniosta 22.308,24 Mg. Przy czym poz. 9 do
13 to ustugi wykonane przez samego wykonawce a dotyczgce tgcznie 8.595,5 Mg odebranych
odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01, w tym: 3.026,6 Mg z Miasta Krasnik w okresie od
01.07.2013 r. do 31.12.2013 r., 900 Mg ze Spoétdzielni Metalowiec, 600 Mg ze Spétdzielni
Mieszkaniowej Pomoc, 473 Mg z Krasnickiego Przedsigbiorstwa Mieszkaniowego sp. z o.0.
3.595,90 Mg z Miasta Krasnik w okresie od 01.01.2015 r. do 31.08.2015 r. Pozycje 14 i 15 z
nowego wykazu ustug dotyczg tgcznie 13.712,74 Mg odpadéw komunalnych o kodzie 20 03
01 i byty to ustugi wykonane przez Zaktadu Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z/s w Putawach
(dalej jako ,ZUK Putawy”) na rzecz Gminy Miasto Putawy i Gminy Putawy. Jednoczes$nie wraz
z nowym wykazem ustug Ekoland przedfozyt zobowigzanie ZUK Putawy do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw.

Odwotujacy | wskazat, ze wyzej wymienione os$wiadczenie ogranicza sie w praktyce do
stwierdzenia udostepniajgcego, ze Ekoland moze polega¢ na mojej wiedzy i doswiadczeniu
oraz wskazania, ze jednoczesnie zobowigzuje sie do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasob6w na okres realizacji zamoéwienia w zakresie ,Odbierania i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
obszarze miasta Lublin -VII czesci” - od 01.10.2015 r. do 30.06.2018 r.

W ocenie Odwotujgcego | Ekoland nie wykazat sie spetnieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy | wskazat, ze
Ekoland nie wykazat sie spetnieniem tego warunku w pierwotnej ofercie, albowiem suma
ujetych w wykazanie ustug odebranych odpadéw o kodzie 20 03 01 wyniosta 11.485,84 Mg, a
tym samym S$rednia roczna z okresu ostatnich trzech lat wyniosta jedynie 3.828,61 Mg. Takze
uzupetnienie wykazu dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie pozwala na pozytywng
weryfikacje tego doswiadczenia, albowiem Zamawiajgcy mégt uwzgledni¢ jedynie te pozycje,
ktore dotyczyty ustug wykonanych przez Ekoland (poz. 9 do 13). Suma tych pozycji oraz pozycji
1 do 8 (czyli juz pierwotnie wskazanych) wyniosta 22.308,24 Mg i caly czas nie daje
wystarczajacej sredniej rocznej. W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy nie miat natomiast
zadnych podstaw do tego, aby uwzgledni¢ poz. 14 i 15 z wykazu tj. ustug wykonanych przez
ZUK Putawy, a dotyczacych az 13.712,74 Mg wymaganych odpadéw. Co istotne bez tych
dwdch ostatnich pozyciji warunek nie jest spetniony, albowiem w tym przypadku $rednioroczna
ilo$¢ odebranych odpaddéw komunalnych wynosi jedynie 7.436,08 Mg (22.308,24 Mg 3) wobec
wymaganych 8500 Mg Pozycje 14 i 15 nie mogty by¢ uwzglednione albowiem Ekoland nie
wykazat Zamawiajgcemu, aby o$wiadczenie o udostepnieniu mu przez ZUK Putawy zasobéw
miato charakter realny. W ocenie Odwotujgcego | tres¢ oswiadczenia jest nad wyraz lakoniczna



i ogblnikowa. W zaden sposéb o$wiadczenie to nie wskazuje w jaki sposéb miatoby nastagpic¢
udostepnienie zasobow. Cate oswiadczenie ogranicza sie w praktyce do stwierdzenia, ze
zas6b zostanie udostepniony na okres realizacji zamowienia, ale catkowicie nie wiadomo w
jakiej formie miatoby to nastgpi¢. Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego |, ze oswiadczenie to
ma charakter pozorny ztozony tylko i wytgcznie w celu umozliwienia Ekoland spetnienia
warunku dotyczgcego wymaganej wiedzy i doswiadczenia, bez jakiegokolwiek zamiaru
rzeczywistego udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ZUK Putawy. Odwotujgcy | powotat sie
na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 656/15, uchwata KIO z dnia 16 lutego
2015 r. KIO/KD 6/15, orzeczenie KIO 2669/14, KIO 2609/14, KIO 2429/14, 2430/14, KIO
2554/14, KIO 2182/14, KIO 1368/14, KIO 1390/14.

W ocenie Odwotujgcego | tak lakoniczne i og6lnikowe oswiadczenie o udostepnieniu zasobéw
zlozone przez ZUK Putawy nie mogto by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego, czego
konsekwencjg nie mogto by¢ takze uwzglednienie poz. 14 i 15 wykazu ustug. Bez tych dwdch
ustug volumen zebranych odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01 jest niewystarczajgcy do
wykazania sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy | wskazat réwniez,
ze zlozenie oswiadczenia ZUK Putawy o udostepnieniu zasobu nastgpito juz w wyniku
uzupetniania oferty w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, a tym samym nie moze podlegac kolejnym

uzupetnieniom.

Zarzutu nie wykazania przez Ekoland spetnienia warunku posiadania potencjatu technicznego

Odwotujgcy | wskazat, ze zarzut o ktérym mowa w niniejszym punkcie ma charakter
ewentualny, albowiem w mysl tresci art. 26 ust. 3 Pzp in fine dotyczy on jedynie sytuacji gdyby
nie zostat uwzgledniony zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Ekoland wskutek nie

wykazania sie spetnieniem wymogu w postaci doswiadczenia i wiedzy.

Odwotujgcy | wskazat, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu (por. 111.2.3).8.2.3) oraz
SIWZ (por. pkt 5.4.3.1.3) wskazat, ze o Zamowienie ubiega¢ sie mogg wykonawcy, ktorzy
wykazg sie dysponowaniem 1 (jeden) zarejestrowany, posiadajgcy aktualne badania
techniczne dopuszczony do ruchu pojazd przystosowany do odbioru selektywnie zbieranych w
workach odpadéw zielonych. Pojazd ten zgodnie z dalszg czescig warunku miat posiadaé

odpowiednie wyposazenie techniczne.

Wykonawca Ekoland w ofercie na spetnienie ww. warunkéw wskazat trzy samochody o nr rej.
LJA 61MA - dla czesci | zamowienia, LJA 82EP - dla czesci VII zaméwienia i LJA L366 - dla
czesci 5 zaméwienia. Wszystkie te samochody nie stanowig zasobu wtasnego, a zas6b



udostepniony przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej sp. s 0.0. z/s w
Janowie Lubelskim (dalej jako ,PGKiM”). Ekoland nie wskazat przy tym zadnego innego
samochodu spetniajgcego wymog z pkt 5.4.3.1.3 SIWZ. Na potwierdzenie udostepnienia
zasobu przez PGKiM ztozone zostato oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw podpisane przez
Prezesa Zarzadu PGKiM p. C. J. .

Odwotujgcy | wskazat, ze wykonawca postugujgcy sie zasobem podmiotu trzeciego
zobowigzany jest do wykazania, ze udostepnienie to ma charakter rzeczywisty, a nie jest
udostepnieniem pozornym (por. wyzej wskazane orzecznictwo). W ramach tego miesci sie
rowniez wykazanie, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw zostato ztozone przez osoby
do tego upowaznione. Takze sam Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ pod tym kagtem
o$wiadczenia o udostepnieniu, postugujac sie choéby powszechnie dostepnymi rejestrami. W
ocenie Odwotujacego | w niniejszej sprawie tak sie nie stato, albowiem Zamawiajgcy zaniechat
zweryfikowania oswiadczenia o udostepnieniu ztozonego przez PGKIiM reprezentowanego
przez p. C. J. . Zgodnie z wpisem do rejestru przedsiebiorcow prowadzonym dla PGKiM
okreslajagcym sposéb reprezentacji tej spotki do sktadania oswiadczen i podpisywania
dokumentéw w imieniu spotki dot. jej zobowigzan do 1.000 EURO wymagany jest podpis
jednego czitonka zarzadu, powyzej kwoty 1.000 EURO wymagane jest wspétdziatanie dwoch
cztonkdw zarzadu tgcznie z prokurentem. Jednoczesnie jak wynika z dziatu 2 PGKIM ma
dwoch cztonkéw zarzadu tj. Prezesa Zarzadu p. C. J. oraz Zastepce Prezesa Zarzadu p. Z. Z.
. Dowdd: opis z KRSu dla PGKiM. Tymczasem oswiadczenie o udostepnieniu zasobdw przez
PGKIiM zostato podpisane przez jednego cztonka zarzadu p. C. J. . Odwotujacy | wskazat, ze
udostepnienie to dotyczy, az 4 sztuk specjalistycznych samochodéw w formie umowy
dzierzawy i zgodnie z jego trescig ma ono dotyczy¢ catego okresu realizacji umowy z
Zamawiajgcym tj. w okresie od ok. pazdziernika / listopada 2015 r. do 30 czerwca 2018 r. tj. ok
33 m-cy (w zaleznosci od tego kiedy umowa w sprawie zaméwienia bytaby zawarta). W ocenie
Odwotujgcego | nieprawdopodobienstwem jest, aby wartos¢ takiej umowy dzierzawy byta
nizsza niz 1.000 EURO (tj. ok. 4.230 zi), oznaczatoby to bowiem czynsz dzierzawy za 4
samochody na poziomie ok. 128 zt brutto miesiecznie, czyli po ok. 30 zt za samochdd. Ponadto
Odwotujgcy | wskazat, ze udostepnienie przez PGKiM dotyczy rowniez 3 os6b (oswiadczenie
takie zawarte jest w odrebnym dokumencie). W konsekwencji, albo nie zostata dochowana
wiasciwa reprezentacja PGKiM przy ztozeniu tego oswiadczenia, co skutkuje niewaznoscig
tego oswiadczenia o udostepnieniu ze wzgledu na nie dochowanie zasad reprezentacji, albo
tez owo udostepnienia ma charakter pozorny i nierealny (trudno bowiem uznaé za realne

udostepnienie 4 samochoddw za kwote ok. 128 zt brutto miesiecznie).

W ocenie Odwotujgcego | Zamawiajgcy powinien byt odpowiednio zareagowa¢ wzywajgc



Ekoland do uzupetnienia wykazu sprzetu wymaganego w pkt 5.4.3.1.3 SIWZ, albowiem
oswiadczenie o udostepnieniu tego sprzetu przez PGKiM nie mogto by¢ uwzglednione.

Sygn. akt: KIO 2174/15

W dniu 8 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wptyneto odwotanie w
zakresie czesci VIl zaméwienia ziozone przez wykonawce SITA Wschédd sp. z o0.0. (dalej
,O0dwotujacy II’, zas Odwotujacy | oraz Odwotujgcy Il tacznie ,Odwotujacy Sita”) zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 26 ust. 2b Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Ekoland z ubiegania sie o0 zamoéwienie w czesci VIl Zamowienia ze wzgledu na brak
wykazana spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wskutek btednej oceny
o$wiadczenia o udostepnieniu zasobow w postaci wiedzy i doswiadczenia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ekoland w czesci VII
Zamowienia tj. oferty ztozonej przez podmiot podlegajacy wykluczeniu;

3) art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania wykonawcy
Ekoland do uzupetnienia dokumentéw poswiadczajgcych spetnienia warunku
posiadania potencjatu technicznego okreslonego w pkt 5.4.3.1.3 SWIZ.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy Il wniést o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: (i) uniewaznienia czynnosci oceny ofert w czesci | zamowienia
oraz wyboru oferty Ekoland w czes$ci VII zaméwienia; (ii) dokonania ponownej oceny ofert; (iii)
wykluczenia wykonawcy Ekoland z postepowania w czesci VIl zaméwienia ze wzgledu na nie
wykazanie sie spetnieniem warunkéw udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty Ekoland
w zakresie czesci VIl zamowienia jako oferty ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu,
ewentualnie (iv) wezwaniu Ekoland do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych posiadanie
wymaganego w pkt 5.4.3.1.3 SIWZ potencjatu technicznego; (iv) zasadzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego Il kosztéw postepowania, w tym kosztéw reprezentacii

wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy |l wskazat w zakresie zarzutu
zaniechania wykluczenia Ekoland z postepowania wskutek nie wykazania spetnienia warunku
doswiadczenia i wiedzy, iz Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamowieniu (por. 111.2.3).1.2) oraz
tresci SIWZ (por. pkt 5.4.2) wskazat, ze 0 zaméwienie ubiegaé sie mogg wykonawcy, ktorzy
wykaza sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi/ustug odbierania zamieszanych odpadéw
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komunalnych (20 03 01) od wtascicieli w ciggu minionych 3 lat, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, w Sredniorocznej ilosci wynoszgcej co najmniej 8500
Mg lub 68000 m3. W ocenie Odwotujgcego Il oznacza to, ze wykonawca ktéry prowadzi
dziatalno$¢ co najmniej 3 lata musiat wykazac sie, ze tym okresie odebrat co najmniej 25000
Mg lub 204000 m3 odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01. Nie jest przy tym wazne czy
odebrat takg ilos¢ w jednym roku, czy dwéch, czy moze w trzech. Wazne, aby srednia roczna
byta na poziomie co najmniej 8500 Mg lub 68000 m3. Nieprawidtowe jest przy tym wyliczanie
sredniej nie z catego 3 letniego okresu wykonywania dziatalnosci, a jedynie z okresu gdy dana
ustuga byta wykonywana (np. z jednego roku kalendarzowego).

Odwotujgcy Il wskazat, ze w czesci | ztozyt oferte m.in. wykonawca Ekoland. Wykonawca ten
na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku ztozyt wykaz ustug wraz z odpowiednimi
poswiadczeniami. Wykaz ten zawierat 8 roznych pozycji. Ekoland w kazdej z pozycji wykazu
podat srednioroczng ilos¢ odebranych odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01. W cenie
Odwotujgcego Il wartosci te w zaden sposdb nie korespondowaty z trescig wiasciwych
poswiadczen, albowiem wykonawca ten podawat w wykazie btednie wyliczong $rednia.
Zamiast bowiem liczy¢ jg z okresu ostatnich trzech lat liczyt jg jedynie z okresu Swiadczenia
danej ustugi. Przyktadowo w poz. 2 wykazu podat, ze $rednioroczna ilos¢ odebranych odpadéw
z Gminy Zakrzéwek to 360,03 Mg. Tymczasem jak wynika z zatgczonego poswiadczenia w
okresie od 1 lipca 2013 r. do 31.12.2014 r. odebrano 540,04 Mg. Tym samym s$rednia roczna
z okresu ostatnich 3 lat wynosi 180,013 Mg (540,04+3). Wykonawca ten bowiem btfednie liczyt
Srednig z okresu Swiadczenia danej ustugi, a nie z okresu 3 lat jak wymagat Zamawiajacy.
Odwotujgcy Il wskazat, ze suma ujetych w wykazie ustug odebranych odpadow o kodzie 20 03
01 wyniosta 11.485,84 Mg (uwzgledniajgc dane z zatgczonych poswiadczen) i sktadato sie na
nig: 1.229,86 Mg z Gminy Konopnica, 540,04 Mg z Gminy Zakrzéwek, 790,82 Mg z Gminy
Strzyzewice, 1.623,32 Mg z Gminy Bychawa, 478,58 Mg z Gminy Trzydnik Duzy, 570,18 Mg z
Gminy Goscieradow, 883,34 Mg z Gminy Urzeddéw, 5.369,7 Mg z Gminy Krasnik (w wykazie
ujeto jedynie odpady odebrany z Gminy Krasnik w 2014 r., cho¢ do oferty zatagczono takze
poswiadczenie odbioru odpadéw w 2013 r. Tym samym $rednia roczna z okresu ostatnich
trzech lat wyniosta jedynie 3.828,61 Mg (11.485,84 Mg-K®3).

Odwotujgcy Il wskazat, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2015 r. wezwat Ekoland w
trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia wykazu ustug wraz z po$wiadczeniami. W odpowiedzi
na to wezwanie Ekoland ztozyt nowy wykaz ustug zawierajacy oprdécz pierwotnie wskazanych
pozycji (poz. 1 - 8) nowe ustugi (poz. 9-15). Suma odebranych odpadéw komunalnych o kodzie
20 03 01 w ramach tych nowych pozyciji / ustug wyniosta 22.308,24 Mg. Przy czym poz. 9 do
13 to ustugi wykonane przez samego wykonawce a dotyczgce tgcznie 8.595,5 Mg odebranych
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odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01, w tym: 3.026,6 Mg z Miasta Krasnik w okresie od
01.07.2013 r. do 31.12.2013 r., 900 Mg ze Spoétdzielni Metalowiec, 600 Mg ze Spétdzielni
Mieszkaniowej Pomoc, 473 Mg z Krasnickiego Przedsigbiorstwa Mieszkaniowego sp. z o.0.
3.595,90 Mg z Miasta Krasnik w okresie od 01.01.2015 r. do 31.08.2015 r. Pozycje 14 i 15 z
nowego wykazu ustug dotyczg tgcznie 13.712,74 Mg odpadéw komunalnych o kodzie 20 03
01 i byty to ustugi wykonane przez Zaktadu Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z/s w Putawach
(dalej jako ,ZUK Putawy”) na rzecz Gminy Miasto Putawy i Gminy Putawy. Jednoczes$nie wraz
z nowym wykazem ustug Ekoland przedfozyt zobowigzanie ZUK Putawy do oddania do
dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobdw.

Odwotujacy Il wskazat, ze wyzej wymienione oswiadczenie ogranicza sie w praktyce do
stwierdzenia udostepniajacego, ze Ekoland moze polega¢ na mojej wiedzy i doswiadczeniu
oraz wskazania, ze jednoczesnie zobowigzuje sie do oddania wykonawcy do dyspozyciji
niezbednych zasob6w na okres realizacji zaméwienia w zakresie ,Odbierania i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
obszarze miasta Lublin -VII czesci” - od 01.10.2015 r. do 30.06.2018 r.

W ocenie Odwotujgcego Il Ekoland nie wykazat sie spetnieniem warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie niezbednej wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy Il wskazat, ze
Ekoland nie wykazat sie spetnieniem tego warunku w pierwotnej ofercie, albowiem suma
ujetych w wykazanie ustug odebranych odpadéw o kodzie 20 03 01 wyniosta 11.485,84 Mg, a
tym samym S$rednia roczna z okresu ostatnich trzech lat wyniosta jedynie 3.828,61 Mg. Takze
uzupetnienie wykazu dokonane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp nie pozwala na pozytywnag
weryfikacje tego doswiadczenia, albowiem Zamawiajgcy mégt uwzgledni¢ jedynie te pozycje,
ktore dotyczyty ustug wykonanych przez Ekoland (poz. 9 do 13). Suma tych pozycji oraz pozycji
1 do 8 (czyli juz pierwotnie wskazanych) wyniosta 22.308,24 Mg i caly czas nie daje
wystarczajacej sredniej rocznej. W ocenie Odwotujgcego Il Zamawiajgcy nie miat natomiast
zadnych podstaw do tego, aby uwzgledni¢ poz. 14 i 15 z wykazu tj. ustug wykonanych przez
ZUK Putawy, a dotyczacych az 13.712,74 Mg wymaganych odpadéw. Co istotne bez tych
dwdch ostatnich pozyciji warunek nie jest spetniony, albowiem w tym przypadku $rednioroczna
ilo$¢ odebranych odpaddéw komunalnych wynosi jedynie 7.436,08 Mg (22.308,24 Mg 3) wobec
wymaganych 8500 Mg Pozycje 14 i 15 nie mogty by¢ uwzglednione albowiem Ekoland nie
wykazat Zamawiajgcemu, aby oswiadczenie o udostepnieniu mu przez ZUK Putawy zasobéw
miato charakter realny. W ocenie Odwotujgcego Il tres¢ oswiadczenia jest nad wyraz
lakoniczna i ogélnikowa. W zaden spos6b oswiadczenie to nie wskazuje w jaki sposéb miatoby
nastgpi¢ udostepnienie zasobow. Cate oswiadczenie ogranicza sie w praktyce do stwierdzenia,

ze zasbb zostanie udostepniony na okres realizacji zaméwienia, ale catkowicie nie wiadomo w
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jakiej formie miatoby to nastgpi¢. Oznacza to, w ocenie Odwotujgcego I, ze oswiadczenie to
ma charakter pozorny ztozony tylko i wytgcznie w celu umozliwienia Ekoland spetnienia
warunku dotyczgcego wymaganej wiedzy i doswiadczenia, bez jakiegokolwiek zamiaru
rzeczywistego udostepnienia wiedzy i doswiadczenia ZUK Putawy. Odwotujacy Il powotat sie
na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygn. KIO 656/15, uchwata KIO z dnia 16 lutego
2015 r. KIO/KD 6/15, orzeczenie KIO 2669/14, KIO 2609/14, KIO 2429/14, 2430/14, KIO
2554/14, KIO 2182/14, KIO 1368/14, KIO 1390/14.

W ocenie Odwotujgcego Il tak lakoniczne i ogdlnikowe oswiadczenie o udostepnieniu zasobow
ztozone przez ZUK Putawy nie mogto by¢ uwzglednione przez Zamawiajgcego, czego
konsekwencjg nie mogto by¢ takze uwzglednienie poz. 14 i 15 wykazu ustug. Bez tych dwéch
ustug volumen zebranych odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01 jest niewystarczajgcy do
wykazania sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu. Odwotujacy Il wskazat réwniez,
ze ziozenie oswiadczenia ZUK Putawy o udostepnieniu zasobu nastgpito juz w wyniku
uzupetniania oferty w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, a tym samym nie moze podlegac kolejnym

uzupetnieniom.

Zarzutu nie wykazania przez Ekoland spetnienia warunku posiadania potencjatu technicznego

Odwotujgcy 1l wskazat, ze zarzut o ktéorym mowa w niniejszym punkcie ma charakter
ewentualny, albowiem w mysl tresci art. 26 ust. 3 Pzp in fine dotyczy on jedynie sytuacji gdyby
nie zostat uwzgledniony zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania Ekoland wskutek nie

wykazania sie spetnieniem wymogu w postaci doswiadczenia i wiedzy.

Odwotujacy Il wskazat, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu o zamdwieniu (por. 111.2.3).8.2.3) oraz
SIWZ (por. pkt 5.4.3.1.3) wskazat, ze o ZamoOwienie ubiegac sie mogg wykonawcy, ktorzy
wykazg sie dysponowaniem 1 (jeden) zarejestrowany, posiadajgcy aktualne badania
techniczne dopuszczony do ruchu pojazd przystosowany do odbioru selektywnie zbieranych w
workach odpadéw zielonych. Pojazd ten zgodnie z dalszg czescig warunku miat posiadaé

odpowiednie wyposazenie techniczne.

Wykonawca Ekoland w ofercie na spetnienie ww. warunkéw wskazat trzy samochody o nr rej.
LJA 61MA - dla czesci | zamowienia, LJA 82EP - dla czesci VII zaméwienia i LJA L366 - dla
czesci 5 zamoOwienia. Wszystkie te samochody nie stanowig zasobu wtasnego, a zaséb
udostepniony przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej sp. s 0.0. z/s w
Janowie Lubelskim (dalej jako ,PGKiM”). Ekoland nie wskazat przy tym Zzadnego innego
samochodu spetniajgcego wymog z pkt 5.4.3.1.3 SIWZ. Na potwierdzenie udostepnienia
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zasobu przez PGKIiM ztozone zostato oswiadczenie o udostepnieniu zasobow podpisane przez
Prezesa Zarzadu PGKiM p. C. J. .

Odwotujgcy Il wskazat, ze wykonawca postugujacy sie zasobem podmiotu trzeciego
zobowigzany jest do wykazania, ze udostepnienie to ma charakter rzeczywisty, a nie jest
udostepnieniem pozornym (por. wyzej wskazane orzecznictwo). W ramach tego miesci sie
rowniez wykazanie, ze oswiadczenie o udostepnieniu zasobow zostato ztozone przez osoby
do tego upowaznione. Takze sam Zamawiajgcy powinien zweryfikowa¢ pod tym katem
oswiadczenia o udostepnieniu, postugujac sie choéby powszechnie dostepnymi rejestrami. W
ocenie Odwotujgcego Il w niniejszej sprawie tak sie nie stato, albowiem Zamawiajgcy zaniechat
zweryfikowania oswiadczenia o udostepnieniu ztozonego przez PGKIiM reprezentowanego
przez p. C. J. . Zgodnie z wpisem do rejestru przedsiebiorcow prowadzonym dla PGKiM
okreslajagcym sposéb reprezentacji tej spotki do sktadania oswiadczen i podpisywania
dokumentéw w imieniu spotki dot. jej zobowigzan do 1.000 EURO wymagany jest podpis
jednego cztonka zarzadu, powyzej kwoty 1.000 EURO wymagane jest wspétdziatanie dwoch
czlonkdéw zarzadu tacznie z prokurentem. Jednoczesnie jak wynika z dziatu 2 PGKiIM ma
dwoch cztonkdéw zarzadu tj. Prezesa Zarzadu p. C. J. oraz Zastepce Prezesa Zarzadu p. Z. Z.
. Dowdd: opis z KRSu dla PGKiM. Tymczasem o$wiadczenie o udostepnieniu zasobow przez
PGKIiM zostato podpisane przez jednego cztonka zarzadu p. C. J. . Odwotujgcy Il wskazat, ze
udostepnienie to dotyczy, az 4 sztuk specjalistycznych samochodéw w formie umowy
dzierzawy i zgodnie z jego trescig ma ono dotyczy¢ catego okresu realizacji umowy z
Zamawiajgcym tj. w okresie od ok. pazdziernika / listopada 2015 r. do 30 czerwca 2018 r. tj. ok
33 m-cy (w zaleznosci od tego kiedy umowa w sprawie zaméwienia bytaby zawarta). W ocenie
Odwotujgcego Il nieprawdopodobienstwem jest, aby warto$¢ takiej umowy dzierzawy byta
nizsza niz 1.000 EURO (tj. ok. 4.230 zl), oznaczatoby to bowiem czynsz dzierzawy za 4
samochody na poziomie ok. 128 zt brutto miesiecznie, czyli po ok. 30 zt za samochéd. Ponadto
Odwotujacy Il wskazat, ze udostepnienie przez PGKiM dotyczy réwniez 3 os6b (oswiadczenie
takie zawarte jest w odrebnym dokumencie). W konsekwencji, albo nie zostata dochowana
witasciwa reprezentacja PGKiM przy ztozeniu tego oswiadczenia, co skutkuje niewaznoscig
tego oswiadczenia o udostepnieniu ze wzgledu na nie dochowanie zasad reprezentacji, albo
tez owo udostepnienia ma charakter pozorny i nierealny (trudno bowiem uznaé za realne

udostepnienie 4 samochoddw za kwote ok. 128 zt brutto miesiecznie).
W ocenie Odwotujacego Il Zamawiajgcy powinien byt odpowiednio zareagowaé wzywajac

Ekoland do uzupetnienia wykazu sprzetu wymaganego w pkt 5.4.3.1.3 SIWZ, albowiem
o$wiadczenie o udostepnieniu tego sprzetu przez PGKiM nie mogto by¢ uwzglednione.
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Sygn. akt: KIO 2193/15

W dniu 9 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia konsorcjum: KOM-EKO
SERWIS sp. z 0.0. oraz MST sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujacy lII” lub ,KOM — EKO Serwis”)

zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp polegajgce na uznaniu, ze oferta Odwotujgcego Il winna
ulec odrzuceniu jako czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na zawarciu zmowy
przetargowej ze spotkg KOM - EKO S.A. (dalej ,KOM — EKO” lub ,,Odwotujacy IV”)
w sytuacji gdy spétki nigdy nie uzgadniaty pozornego ztozenia oferty przez
Odwotujgcego I, udziat obu spétek byt w postepowaniu samodzielny oraz w
zadnym stopniu nie uprawdopodabniat istnienia jakiegokolwiek nielegalnego
porozumienia ograniczajgcego konkurencje, a nadto sam Zamawiajgcy w swoich
wyjasnieniach tresci SIWZ zezwalat na sktadanie ofert przez spétki powigzane w
tym w ramach grupy kapitatowej;

Art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 i art. 83 ust. 3 Pzp polegajgce na uznaniu,
ze Odwotujacy Il oraz spétka KOM - EKO dziatajac w ramach porozumienia jedynie
dla pozoru dopuscity ztozenie oferty Odwotujacego Ill, a w rzeczywistosci
zamowienie w tej czesci miata objaé spétka KOM - EKO, w sytuacji gdy spotki nigdy
nie byly w zmowie, a ztozenia oferty przez Odwotujgcego Ill, stanowito jego
wytgczng decyzje gospodarczg dyktowang wzglagdami: optacalnosci, mozliwosci
wywigzania sie z umowy, dalszym rozwojem spotki;

Art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 58 §1 kc w zw. z art. 82 ust. 1 Pzp polegajace
na uznaniu, ze oferta Odwotujgcego Il winna ulec odrzuceniu z uwagi na jej
niewaznos¢ wynikajgca z celu tej czynnosci uznanego za prébe obejscia art. 82 ust.
1 Pzp, w sytuacji gdy Odwotujgcy Il oraz jego podwykonawca, przekazujgcy mu
niezbedny potencjat, ztozyli odrebne oferty na rézne czesci zamdwienia, nadto
spotki nigdy nie prowadzity pertraktacji odnosnie tego czy i w jakim zakresie bedg
braty udziat w przetargu, a Odwotujacy nie miat wiedzy czy spotka KOM-EKO ztozy
w postepowaniu swojg oferte;

Art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym EKOLAND Sp. z 0.0. przez
zaniechanie wykluczenia tego wykonawcy z udziatu w postepowaniu pomimo braku
wykazania spetnienia warunku w zakresie doswiadczenia w zwigzku z uznaniem za
prawidtowe udostepnienie potencjatu na podstawie art. 26 ust 2b ustawy Pzp;

Art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez zaniechanie wystgpienia o wyjasnienia referencji
przedtozonych przez EKOLAND sp. z 0.0. a w konsekwencji brak mozliwosci
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stwierdzenia spetnienia warunku doswiadczenia;

6) oraz innych przepiséw, jakie wynikajg z tresci uzasadnienia niniejszego odwotania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy Ill wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci | i VII zamdwienia; (ii) uniewaznienia
czynnos$ci uniewaznienia postepowania w czesci V zamoOwienia; (iii) ponownego badania i
oceny ofert; (iv) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Ill w czesci |, V, VII
zamédwienia; (v) wykluczenia wykonawcy EKOLAND sp. z 0.0. ze wzgledu na brak wykazania
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu; (vi) wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty

ztozonej przez Odwotujgcego Ill w czesci | oraz V zamowienia.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujacy Il wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego o nazwie: ,Odbierania i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
obszarze miasta Lublin - VII czesci”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego oraz
W jego siedzibie w dniu 17.08.2015 r. Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S 156-287097 z dnia 14/08/2015.

Przedmiotem zamdwienia publicznego jest swiadczenie ustug odbierania i zagospodarowania
odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin

- VIl sektordow.

W celu realizacji zaméwienia, Zamawiajacy podzielit Miasto Lublin na 7 sektoréw, z czego
kazdy sektor stanowit oddzielng cze$¢ zamowienia, zgodnie z pkt. 3.4 SIWZ dopuszczajgcym
skfadania ofert czesciowych. Zamawiajgcy ograniczyt sktadanie ofert przez jednego

wykonawce do 3 czesci zaméwienia.

Termin skfadania ofert zostat ostatecznie wyznaczony na 15.09.2015 .

Odwotujgcy 1l ztozyt swojg oferte na zamdwienia obejmujace sektory: I, V, VII stanowigce

odpowiednio czes¢ |, V oraz VIl zamobwienia.
Odwotujacy Il wskazat, ze zgodnie z informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej,

Zamawiajgcy oferte Odwotujacego Il w czesciach: I, V i VII zamoéwienia odrzucit. W czesci |
oraz VIl zostata wybrana oferta EKOLAND Sp. z 0.0., natomiast w czesci V postepowanie
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zostato uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy Il wskazat, ze w pisemnych motywach uzasadnienia dot. odrzucenia oferty
Odwotujgcego, Zamawiajgcy uznat, ze pomiedzy wykonawcami tj. KOM - EKO oraz KOM -
EKO Serwis Sp. z 0.0. doszto do zawarcia niezgodnego z prawem porozumienia tzn. tak
zwanej ,zmowy przetargowej". Polega¢ miata ona na uzgodnieniu przez wspomniane spotki
koncepcji wedle kitérej, KOM - EKO Serwis Sp. z 0.0. ztozy swojg oferte na czesci zamowienia
[, V oraz VIl jedynie dla upozorowania woli objecia tych czesci zamdéwienia. W rzeczywistosci
miaty one zosta¢ wykonane przez KOM - EKO, ktérg to spotke Zamawiajacy podejrzewa o
dziatania zmierzajace do monopolizacji rynku gospodarki odpadami. Dziatanie spétek miato
wynika¢ z ograniczenia ilosci czesci zamdwien, na ktére mozna byto sktadaé oferty, limit

wynosit trzy czesci zamowienia na jedng oferte.

Odwotujgcy Il wskazat, iz nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, zas Zamawiajgcy dokonat
btednej interpretacji przedstawionych wywodéw sgdoéw powszechnych oraz KIO po pierwsze
w zakresie uznania, kiedy istnieje wiarygodny dowdd na zaistnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje, po drugie jakie dziatanie nalezy uzna¢ za pozostawanie w
,Zmowie przetargowej". Powyzsze uchybienie przyczynito sie do zajecia btednego stanowisko
odnosnie, istnienia zmowy miedzy KOM-EKO S.A oraz KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0.

W ocenie Odwotujgcego lll, zgodnie z przywotanym przez Zamawiajgcego orzecznictwem
sgdéw powszechnych i KIO istnienia zmowy przetargowej niezbedne jest cyt.: (i) wykazanie
spéjnego zwigzku przyczynowo skutkowego pomiedzy zachowaniem wykonawcéw, a sytuacjg
zaistnialg w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia; (ii) dokonanie oceny po rezultatach i
skutkéw dziatan oraz wszystkich okolicznosciach sprawy; (iii) stwierdzenie zdarzen, sytuaciji

faktycznych w wysokim stopniu uprawdopodabniajgcych zmowe przetargowa.

W ocenie Odwotujgcego Il Zamawiajgcy w wydanym rozstrzygnieciu nie podat
przekonywujgcych argumentéw na potwierdzenie przyjetej przez siebie tezy. Ustalenia
Zamawiajgcego w zakresie stwierdzonej ,zmowy przetargowej" witasciwie opierajg sie na
domystach i spekulacjach. Brak jest w uzasadnieniu stanowiska powotanie sie na jakikolwiek
Stwardy", bezposredni dowdd, czy chociazby wiarygodng poszlake, potwierdzajgce zasadnos¢
odrzucenia oferty Odwotujgcego lIl.

Odwotujacy Il podkreslit, ze orzecznictwo, ktére przytacza sam Zamawiajacy mowi o
koniecznosci wykazania ,spéjnego zwigzku przyczynowo - skutkowego", okolicznosci ,w

wysokim stopniu uprawdopodabniajgcych zmowe przetargowg". Decyzja zas Zamawiajgcego
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opiera sie na wigzaniu ze sobg faktéw Swiadczgcych o ,zewnetrznym" podobienstwie spétek,
ktore jednak nie mogg stanowi¢ podstawy do wystepowania zmowy przetargowej (o czym

nizej).

Na marginesie Odwotujgcy Il zasygnalizowat, ze kazde z orzeczen, na kitoére powotuje sie
Zamawiajgcy nie przystaje do realibw przedmiotowego przetargu (postepowania). | tak
powotany wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie Sygn. Akt XXIII Ga 380/11 zostat wydany w
stanie faktycznym, w ktérym Zamawiajgcy wykluczyt Wykonawce, a dopiero nastepnie odrzucit
jego oferte ze wzgledu na okolicznos¢, iz cztonek Zarzgdu Wykonawcy uczestniczyt w
dokonywaniu opisu przedmiotu zamdwienia, a wiec rézna byta podstawa tak faktyczna jak i
prawna. Przytoczony wyrok KIO 2865/12 z 15 stycznia 2013r. zapadt w stanie faktycznym, w
ktérym jeden z cztonkdéw zarzadu przyznat, ze sporzadzat oferty osobiscie dla pieciu réznych
wykonawcow bedacych jedng grupg kapitatowa. W podobnym stanie faktycznym zapadt wyrok
KIO UZP 1353/13 - Zamawiajgcy przywotujac to orzeczenie pomingt catkowicie, iz gtdbwnym
argumentem Izby w tej sprawie byt fakt, iz podmioty powigzane, uczestniczgce w postepowaniu
sg powigzane kapitatowo, zarzgdzane przez te¢ samg osobe, ponadto w toku postepowania
czyn nieuczciwej konkurencji ujawnit sie poprzez nieztozenie wyjasnien razaco niskiej ceny
przez jednego z wykonawcOw, co miato wptyw na pozycje w rankingu ofert wykonawcy
powigzanego kapitatowo i osobowo. Wyrok 1874/10 zapadt w sprawie gdzie, spétki powigzane
wprost kapitatowo ztozyty oferte w tym samym postepowaniu na to samo zadanie, przy czym
jedna z nich nie odpowiedziata na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow w

celu konwalidacji swojej oferty.

W ocenie Odwotujgcego |l taczenie ze sobg okolicznosci, zaistniatych po ogtoszeniu
przetargu, ktére miatyby swiadczy¢ o celowym dziataniu obu spotek aby zmonopolizowaé rynek
gospodarki odpadéw na terenie Lublina, odbywa sie na zasadzie powziecia przez
Zamawiajgcego wrazenia, ze spotki KOM-EKO oraz KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0., to w istocie
spotki wystepujgce w uktadzie, gdzie jedna z nich wykonuje polecenia drugiej dla osiggniecia
okreslonego celu. Poglad ten jest zatozeniem czysto hipotetycznym oraz nie uwzglednia tresci
czynno$ci podejmowanych przez Zamawiajgcego w trakcie przetargu. Nadto opiera sie o
btedng interpretacje przepiséw prawa dot. m.in.: okolicznosci $wiadczacych o wystepowaniu

zmowy przetargowe;j.

Okoliczno$ci $wiadczgce o wystepowaniu zmowy przetargowej

Odwotujgcy Il wskazat, ze definicja zmowy przetargowej wskazana zostata w art. 6 ust. 1 pkt
7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej ,UOKIiK”). W
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Swietle powyzszego przepisu zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym,
polegajgce w szczegdllnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu

warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

W ocenie Odwotujgcego Ill okolicznosci przytaczane przez Zamawiajgcego w informacji o
wyborze oferty najkorzystniejszej, nie swiadczg o istnieniu ,zmowy przetargowej" miedzy
spotkami. Podane zostaty trzy gtéwne okolicznosci swiadczace zdaniem Zamawiajgcego o
zmowie:

1) powigzanie pomiedzy wykonawcami KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. oraz KOM - EKO
polegajgce na podobienstwie nazwy, posiadania tej samej siedziby oraz do 31.08.2015
wspdlnego prezesa zarzadu;

2) podobienstwo ofert - fizycznych dokumentow ztozonych przez KOM-EKO Serwis Sp. z
0.0. oraz KOM-EKO;

3) udostepnienie wiedzy i doswiadczenia przez spétke KOM-EKO spéice KOM- EKO
Serwis Sp. z 0.0.

Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze dowodzi zmowy majacej na celu dokonanie czynnosci
pozornej w postaci ztozenia oferty przez Odwotujgcego lll, jak tez czynu nieuczciwej

konkurencji.

ad 1)

Odwotujgcy Il wskazat, ze w zakresie powigzan pomiedzy spétkami wyjasnit, ze spétka pod
firma: KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0., z byta spétkg zalezng KOM-EKO do dnia 25 sierpnia 2015
r. W dniu 25.08.2015 r. - a wiec przed uptywem terminu sktadania ofert - doszto do sprzedazy
udziatéw w kapitale zaktadowym spé6tki KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0. na rzecz spétki CRISMA
LIMITED. Fakt, ze do umowy zbycia udziatéw doszto po wszczeciu postepowania o

zamdwienia jest nieistotny z punktu widzenia rozstrzygniecia przetargu.

Pan |. M. Z. byt cztonkiem zarzgdu obu spoétek, jednakze w dniu 24 sierpnia 2015 r. - a wiec
dzien przed sprzedaza udziatéw w spétce KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. zrezygnowat z petnienia
funkcji. W zarzgdzie KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. nie zasiadajg osoby, ktére miatyby
jakiekolwiek powigzania ze sp6tkg KOM-EKO (ani grupa kapitatowg do ktérej nalezy KOM -
EKO). Zmiana zarzadu zas, wbrew twierdzeniem Zamawiajgcego, jest czynnoscig zrozumiatg
i wystepujacg w praktyce w prawie kazdym takim przypadku (nowy wtasciciel ustanowit nowy
zarzad KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0., zwtaszcza, ze obecny prezes zarzagdu KOM-EKO Serwis
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Sp. z 0.0. jest rowniez udziatowcem CRISMA LIMITED.

Nie mozna tez zaprzeczy¢, ze spétka KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. wystgpita w dniu 20.08.2015
r. o wpisanie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpaddw
komunalnych od witascicieli nieruchomosci na terenie gminy miejskiej Lublin. Niezrozumiate
jest dlaczego Zamawiajgcy w takim dziataniu upatruje zmowy miedzy przedsiebiorcami.
Spétka, aby prowadzi¢ dziatalno$¢ w danym zakresie, w tym m.in. wzigé udziat w przetargu
byta zmuszona do wystgpienia o wydanie ww. zaswiadczenia. Termin za$ wystgpienia przez
KOM - EKO SERWIS sp. z 0.0. o wpis do rejestru w Gminie Lublin pozostaje bez
jakiegokolwiek zwigzku z dziatalnoscig KOM - EKO, z/s w Lublinie.

Spétka KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. posiada swoje biura w tej samej lokalizacji co KOM- EKO
S.A., co wynika z faktu posiadania zawartej umowy najmu jeszcze przed sprzedazg udziatow
spotki oraz zmiany zarzadu. Spotki pomimo tego samego adresu posiadajg ré6zny majatek i
dziatajg w ramach niezaleznych struktur. Nadmieni¢ nalezy, ze spotka KOM - EKO Serwis sp.
Z 0.0. poszukuje nowego adresu.

Wreszcie Zamawiajgcy podnosi argument o zbieznym brzmieniu firm obu spotek, co jednak w
Swietle historii obu spotek nie wydaje sie by¢ niezrozumiate. Zgodnie z zasadami logiki
zyciowej i doswiadczenia zyciowego, gdyby spotki rzeczywiscie umowity sie co do sposobu
dziatania w przetargu, to zadna z nich nie zdecydowataby sie na sktadanie ofert przez spofki,
ktérych nazwy sg do siebie blizniaczo podobne. Strony porozumienia przed rozpoczeciem
postepowania mogtyby z tatwoscig dokonaé zmiany nazwy ktérego$s z przedsiebiorstw
(zwhaszcza, ze zmiana wpisdw KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. w rejestrze przedsiebiorcow KRS
nastgpita w dniu 31 sierpnia 2015 r.). Podobienstwo nazw spétek paradoksalnie swiadczy o
tym, ze miedzy spétkami nigdy nie byto zadnego nielegalnego, nieformalnego porozumienia o

charakterze zmowy, a kazda z nich dziatata samodzielnie.

Odwotujacy Il wskazat, ze w swoich rozwazaniach catkowicie pomija rowniez fakt, kiedy spotka
KOM - EKO Serwis Sp. z 0.0. zostata zatozona. Zgodnie z KRS akt zatozycielski spotki powstat
na mocy aktu notarialnego z dnia 14.11.2013 r. ,PRZED NOTARIUSZEM P. G. B. W
KANCELARII NOTARIALNEJ W LUBLINIE PRZY UL. WIENIAWSKIEJ 8/3, REPERTORIUM
A NR 12122/2013." W zwigzku z tym spoétka rozpoczeta swojg dziatalno$¢ prawie dwa lata
przed rozpisaniem przetargu z 2015 roku na ,Odbieranie i zagospodarowanie odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin - VII
czesci". Trudno jest w rezultacie przyjaé, ze spétka byta tworzona, aby nastepnie zwiekszyé
udziat KOM-EKO w rynku zagospodarowania odpadéw komunalnych poprzez ustalenie
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sposobu zachowania spoétek w trakcie przetargu.

W ocenie Odwotujgcego Il z powyzej przedstawionych faktéw wynika, ze oferta Odwotujgcego
[l zostata przygotowana oraz ztozona przez podmioty, z ktérych zaden (ani KOM - EKO Serwis
Sp. z 0.0., ani MST sp. z 0.0.) nie byt powigzany z spotkg KOM - EKO. Na date sktadania ofert
spotki KOM- EKO Serwis sp. z 0.0., ani MST sp. z 0.0. oraz KOM -EKO nie byly ze soba
powigzane kapitatowo, nie posiadaty tych samych oséb zasiadajgcych w organach spotek, jak

tez nie wykonywaty wspdélnie jakichkolwiek czynnosci w zwigzku z przetargiem.

Odwotujgcy Il wskazat rowniez, ze przepisy Pzp stanowig, ze nawet spoétki istniejgce w ramach
jednej grupy kapitatowej sg uprawnione do sktadania oddzielnych ofert (przy spetnieniu
warunku konkurencyjnosci - art. 24 ust 2 pkt 5). Ustawodawca wiec wskazuje, ze sam fakt
powigzania kapitatowego nie jest réwnoznaczny z brakiem mozliwosci ztozenia oferty.

Potwierdzit to rowniez sam Zamawiajacy, ktéry w odpowiedzi na pytanie do siwz wyjasnit:

Pytanie nr 11

,Czy w sytuacji gdy istnieje wiele podmiotow powigzanych ze soba, Zamawiajgcy dopuszcza
skfadanie ofert na wiecej niz 3 sektory przez podmioty powigzane wzglednie wchodzgce w
skfad grupy kapitatowe;j".

Zamawiajgcy odpowiedziat, ze ,Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert na wiecej niz 3 sektory
przez podmioty powigzane, wzglednie wchodzgce w sktad grupy kapitatowej".

W ocenie Odwotujgcego Ill Zamawiajgcy nie przedstawit ani jednego dowodu (ani nawet
poszlaki), jak tez nie przywotat ani jednego faktu, ktéry wskazywatby ze transakcji sprzedazy
udziatobw w kapitale zaktadowym KOM - EKO SERWIS Sp. z 0.0. przyswiecat zamiar inny niz

dozwolony przez prawo.

ad 2)

Zamawiajgcy wskazuje na podobienstwo fizyczne ofert ztozonych przez spotke Odwotujgcego
[l i KOM - EKO jako dowdd na porozumienie pomiedzy spotkami. W ocenie Odwotujgcego |l
jednak podane stanowisko nie dowodzi jednak, ze doszto do uzgadniania tresci ofert.
Rzeczywiscie wyglad formularzy ofert ziozonych przez spétki wskazuje na podobienstwo
graficzne. Jest to jednak tatwo wyttumaczalne w kontekscie historii powigzan spétek. W czasie
kiedy byty to spotki powigzane wykorzystywano opracowane w firmie wzorce itp. W momencie
sprzedazy udziatow spétki staty sie niezalezne, ale dotychczasowe wzory, formularze itp. byty
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dostepne niezaleznie w obu podmiotach. Osoba przygotowujgca oferte z ramienia MST Sp. z
0.0. i KOM - EKO Serwis Sp. z 0.0. wykorzystata zasoby KOM- EKO Serwis Sp. z 0.0., ktére
posiadata we wlasnym komputerze do stworzenia oferty. Tym samym podobienstwo ofert w
zaden sposéb nie dowodzi jakiejkolwiek wspétpracy lub porozumienia pomiedzy spétkami.

W ocenie Odwotujgcego Il stanowisko Zamawiajgcego sprowadzajgce sie do zarzucania
wystepowania zmowy, gtéwnie w oparciu o elementy zewnetrzne ofert nie wpisuje sie réwniez
w linie orzeczniczg KIO np. zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 30 pazdziernika 2012 r. KIO
2276/12, podobienstwo ofert nie dowodzi dziatan niezgodnych z prawem niedopuszczalnych
rowniez w ustawie Pzp, takich jak zawarcie porozumienia pomiedzy wykonawcami, o ktorej
stanowi art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK., jak rowniez wspodtpracy kwalifikowanej, jako zjawisko
nieuczciwej konkurencji na gruncie UZNK, w tym art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust 1 pkt 5 tej ustawy,
szczegdblnie w przypadku, gdy podobienstwa takie sg skutkiem skorzystania z ustugi tego
samego eksperta.

ad 3)

Odwotujacy Il wskazat, ze Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu podaje jako dowdd zmowy fakt
udostepnienia przez KOM- EKO Odwotujgcemu Ill zasobédw w celu wykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp wykonawca moze
polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania
zamowienia, zdolnosciach finansowych lub ekonomicznych innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fgczgcych go z nimi stosunkédw. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat tymi zasobami w trakcie
realizacji zaméwienia, w szczegb6lnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobéw na potrzeby wykonania

zamowienia.

Odwotujacy Il wskazat, ze faktycznie KOM - EKO udzielito na rzecz KOM - EKO Serwis sp. z
0.0. oraz MST sp. z 0.0., dziatajgcych w ramach konsorcjum swego potencjatu. Powyzsze
dziatanie jest jednak dopuszczone przez przepisy prawa. Upatrywanie ,zmowy przetargowej"
w rozmiarze przekazanego zasobu stanowi zaprzeczenie istoty samej instytucji, pozwalajace;j
na korzystanie z zasobu. Stosujac miernik przyjety przez Zamawiajgcego, nalezatoby
kwestionowac legalno$¢ dziatania wszystkich tych wykonawcow, ktérzy maja mozliwosé
wystartowania w przetargu, jednak przy udziale potencjatu podmiotu trzeciego, z ktérym tgcza
go relacje gospodarcze - niezaleznie od tego czy ten podmiot trzeci bedzie dziatat aktywnie
jako podwykonawca, czy tez przekazanie potencjatu nastgpi w inny sposéb. W tym np. oferte
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ztozong przez EKOLAND sp. z 0.0., ktéry to jednak wykonawca nie zostat wykluczony z udziatu

w postepowaniu, a jego oferta zostata uznana za wazng i rzeczywista.

W ocenie Odwotujgcego Ill okoliczno$¢ ta nie moze by¢ rozpatrywana w kategoriach
zawierania sprzecznego z prawem porozumienia, a wrecz przeciwnie - porozumienie takie jest
wprost prawem dozwolone (wspomniany art. 26 ust. 2b Ustawy Pzp), a zamawiajacy nie moga
zabroni¢ ich zawierania lub utrudnia¢ wystepowania w przetargu w oparciu o potencjat innego
podmiotu. Zazwyczaj w przetargach potencjatu udzielajg sobie przedsiebiorcy prowadzacy ze
sobg blizszg lub dalszg wspétprace, fakt ten nie dowodzi jednak zmawiania sie przez spotki w
celu uzyskania pozgdanego rozstrzygniecia przetargu. Jest to jedynie potwierdzenie istnienia
wspoélnego interesu miedzy podmiotami gospodarczymi, co jest zjawiskiem zupetnie

normalnym.

Odwotujgcy 1l réwniez podkreslit, ze Zamawiajgcy w zadnej czesci SIWZ nie zastrzegt, ze
wykonawca ma samodzielnie wykonac¢ ktérgkolwiek z czesci zamowienia. Podwykonawstwo
stanowito wiec oczywiscie dopuszczalng formute realizacji zaméwienia. Ponadto ograniczenie
do 3 sektoréw, o ktérym mowa w ust. 3.5 SIWZ nie dotyczy podwykonawstwa. W zwigzku z
tym uznanie przez Zamawiajgcego ze podwykonawstwo KOM - EKO prowadzi do czynnosci
prawem niedozwolonej jest niezasadne i sprzeczne z literalnym brzmieniem przygotowane;j

przez Zamawiajgcego SIWZ.

Odwotujgcy Il wskazat, ze posiada juz obecnie wieksze zasoby niz te, ktére wskazat jako
wiasne w ofercie, a jego zamiarem jest powiekszenie parku maszynowego oraz liczby osob
zatrudnionych po podpisaniu umowy. Tym samym zamiarem Odwotujacego Il jest realizacja

uzyskanego zamdwienia w oparciu gtéwnie o potencjat techniczny i osobowy wtasny.

W ocenie Odwotujgcego Il Zamawiajacy bezpodstawnie przyjat, ze Odwotujacy Il nie bedzie
realizowat zaméwienia w zadnym stopniu sitami wlasnymi. Juz fakt ztozenia oferty przez
konsorcjum przedsiebiorcow tj. spétke KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. i niezalezng, i w zaden
sposob faktyczny ani prawny nigdy nie powigzang z KOM-EKO S.A., spotke pod firmg: MST
Sp. Z 0.0. przeczy przyjeciu przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy Il nie zamierza wykonywac
prac samodzielnie, a jego oferta jest ofertg pozorng. Podobnie Zamawiajgcy ignoruje fakt, ze
nie tylko KOM-EKO udostepnito swoj potencjat Odwotujgcemu lll, ale takze inny podmiot tj.
Zaktad Transportu Komunalnego G. Ko. .

Odwotujgcy Il wskazat, ze konsorcjant MST sp. z 0.0. ma datujagcg sie na rok 2008 historie
dziatalnosci na rynku transportu odpadéw i jest ona o wiele diuzsza i bogatsza niz historia
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dziatalnosci EKOLAND sp. z 0.0., - spotka ta powstata w lutym 2013 r. (ktérego to podmiotu

oferta nie zostata uznana za pozorng).

Wybdr cze$ci zamowienia

Odwotujacy Il wskazat, ze Zamawiajacy dowodzi, ze celem zawarcia zmowy przetargowej byto
ominiecie przez KOM-EKO ujetego w ust. 3.5 SIWZ zakazu sktadania ofert na wiecej niz 3
czesci. Zaktada on, ze wybor przez Odwotujgcego Il innych czesci zamdwienia niz czesci
wybrane przez KOM-EKO byt podyktowany tym witasnie celem, nie zas wzgledami

gospodarczymi.

W ocenie Odwotujacego wyboru czesci innych niz czesci w ktorych oferte ztozyto KOM-EKO
dokonali wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu tj. EKOLAND sp. z 0.0. oraz SITA
Wschéd sp. z 0.0. oraz Odwotujacy llI.

e KOM-EKO jako jedyne ztozyto oferte na czesc Il, Ill oraz VI,

e EKOLAND Sp. z 0.0. ztozyt oferte na czes¢ |, Vi VI,

e SITA Wschdd Sp. z 0.0. ztozyta oferte na czes¢ |, IV i VII;

e Odwotujgcy Il ztozyt oferte na czesci |, Vi VII.

Tylko w przypadku Odwotujgcego Il zarzuca sie, ze wybor czesci - na ktére ztozona zostata
oferta - zostat podyktowany zmowg przetargowg z KOM - EKO, podczas gdy na podstawie
rozktadu ofert mozna uznac, ze w zmowie z KOM - EKO pozostaje takze EKOLAND Sp. z 0.0.
oraz SITA Wschod Sp. z 0.0., gdyz i te spotki wybraty czesci inne niz KOM - EKO. W ocenie
Odwotujacego Il zbieznos¢ wyboréw trzech wykonawcéw nie jest przypadkowa, a wynika
jedynie z rozeznania rynku oraz oceny szans na wygrang w postepowaniu. Dla uzasadnienia

wyboru istotne jest krotkie scharakteryzowanie sektoréw (czesci).

Sektor | (objety oferta Odwotujgcego):

W sektorze | w ogromnej wiekszosci znajdujg sie gospodarstwa domowe w zabudowie
wielorodzinnej. Zabudowa ta charakteryzuje sie duzym stopniem zageszczenia ludnosSci
skupionej wokét pojedynczych zabudowan. Odbiér odpadéw z takich punktow jest tatwiejszy i
bardziej optacalny niz z gospodarstw w zabudowie jednorodzinnej. Odpady zalegajg w
utworzonych zsypach odpaddw, lub tez znajdujg sie w pojemnikach na $mieci ustawianych w
z gory przyjetych punktach. W rezultacie odbi6r i wyw6z smieci odbywa sie sprawniej. Ponizej
przedstawiono zageszczenie w tym obszarze gospodarstw domowych:

gospodarstwa domowe w zabudowie jednorodzinnej:

- 1 0s. - 809,
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- 2 0s. - 1341,

- 3 i wiecej os. - 3277

gospodarstwa domowe w zabudowie wielorodzinnej:

- 1 0s. - 4283,

- 2 0s. - 3498,

- 3 i wiecej os. - 3635.

Ponadto w sektorze | oszacowano odbiér najwiekszej ilosci zmieszanych odpaddw
komunalnych - 28 282 Mg, a jedng z najmniejszych ilosci mebli i innych odpadow
wielkogabarytowych - 735 Mg. Odbiér zmieszanych odpadéw jest znacznie bardziej optacalny,
oraz odbywa sie czesciej niz odbiér mebli i odpadéw wielkogabarytowych. Nadto jest mniej
kosztowny oraz odbywa sie w krétszym czasie. Wymaga réwniez mniejszego zaangazowania

pracownikéw.

Decyzja Odwotujgcego Ill o ztozeniu oferty, podyktowana byta wzgledami optacalnosci, a nie
jak twierdzi Zamawiajgcy, wynikata z domniemanego podziatu stref wptywu miedzy KOM -EKO
Serwis Sp. z 0.0. oraz KOM - EKO.

Sektor Il (nieobjety oferta Odwotujgcego IlI).

Sektor Il w duzej mierze obejmuje tereny przylegajgce do Starego Miasta, w szczegdlnosci
mozna wymieni¢ dzielnice: Kalinowszczyzna oraz Tatary. O trudnosciach zwigzanych z
odbiorem odpaddéw z tego typu rejonéw mowa jest przy okazji omawiania sektora IV. Z kolei
obszar objety dzielnicami: Hajddéw - Zadebie, Felin, Ponikwoda jest srednio zaludniony oraz
znajduje sie na nim niewiele gospodarstw wielorodzinnych. Sektor Il obejmuje bardzo duzy
teren, w zwigzku z tym koszta zwigzane z odbiorem i transportem odpaddw bytyby znaczne.
W tym zakresie trudno jest o ztozenie oferty korzystnej cenowo. Odwotujacy Il wskazat, ze
sektor ten na podstawie poprzednio zawartej z Zamawiajgcym umowy (na okres od czerwca
2013 do grudnia 2015) jest obstugiwany przez KOM — EKO. Nawet wiec drugi z potentatéw na
lubelskim rynku SITA WSCHOD Sp. z o0.0. uznat, ze zbyt ryzykowne i nieoptacalne jest
konkurowanie na tym obszarze ze sp6tka pod firmg KOM - EKO, ktéra nota bene posiada baze
i zaktad zagospodarowania odpaddw na tym wiasnie sektorze (ul. Metalurgiczna). Zaktad ten
jest posiada status Regionalnej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla Regionu
Centralnego wojewodztwa lubelskiego (RIPOK) - o czym ponizej.

Sektor Il (nieobjety oferta Odwotujacego ).

W sektorze tym odbidr i zagospodarowanie odpadéw komunalnych w latach poprzednich
odbywat sie przez spétke KOM - EKO. Jest to spotka wtadajgca Instalacjg mechaniczno-
biologicznego przetwarzania odpadéw, ktéra zyskata na mocy uchwaty nr XXIV/397/2012
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Sejmiku Wojewodztwa Lubelskiego z dnia 30 lipca 2012r. status Regionalnej Instalaciji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla Regionu Centralnego wojewddztwa lubelskiego
(RIPOK). Jednoczesnie instalacja ta petni role instalacji zastepczej na wypadek awarii
regionalnej instalacji dla: Regionu Biata Podlaska, Regionu Centralno-Wschodniego, Regionu
Chetm, Regionu Potudniowo-Zachodniego, Regionu Pétnocno-Zachodniego, Regionu Putawy.

Odwotujgcy Il wskazat, ze zgodnie z SIWZ przedmiotem zamowienia byto odbieranie i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
obszarze miasta Lublin. Punkt 3.2.2 SIWZ stanowi, ze przez odbieranie odpadéw komunalnych

rozumie sie rowniez ich transport do instalacji.

Odwotujgcy Il wskazat, ze spotka KOM - EKO Serwis Sp. z 0.0. majgc swiadomosé, ze przez
ostatni okres do momentu ogtoszenia nowego przetargu, w regionie objetym sektorem Il ustugi
z zakresu gospodarki odpadami komunalnymi $wiadczyta spétka dysponujgca instalacjg
RIPOK (KOM - EKO S.A.), nie sktadata swojej oferty poniewaz spodziewata sie, ze bedzie ona
albo niekonkurencyjna, albo nieoptacalna. Dodaé nalezy, ze sektor ten graniczy z Sektorem Il,
gdzie spétka pod firmg KOM - EKO, posiada baze i zaktad zagospodarowania spetniajacy
standardy RIPOK (ul. Metalurgiczna w Lublinie)

Sektor IV (nieobjetych oferta Odwotujgcego 1)

Sektor IV zgodnie z Uchwatg Nr 553/XXI111/2012 Rady Miasta Lublin z dnia 6 wrzesnia 2012 r.
w sprawie podziatu obszaru miasta Lublin na sektory w celu zorganizowania odbierania
odpaddéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, obejmuje nastepujace dzielnice: Stare
Miasto, Wieniawa, Srédmiescie, Za Cukrownig (liczba mieszkancéw - 41406; gesto$é
zaludnienia os/km2 - 4428,04). Stare Miasto jest tym obszarem gdzie odbiér i wywo6z Smieci
jest najbardziej utrudniony. Zabudowa mieszkaniowa jest gesta, drogi dojazdowe waskie, ruch
uliczny o znacznym natezeniu (w tym znaczna ilos¢ przechodniéw), pojemniki na odpady (o
mniejszej objetosci) sa potozone czesto gteboko w podwdrkach kamienic, gdzie trudno jest
wjecha¢ pojazdem, wiec ich obstuga wymaga wzmozonej pracy ludzkiej. W rezultacie
wykonawcy unikajg $wiadczenia ustug odbioru i wywozu smieci na terenie tego typu zabudowy
(w kazdym miescie nie tylko Lublinie) poniewaz wigze sie to z wieloma trudnosciami.
Zazwyczaj oferta sktadana jest przez wykonawce, ktory dotychczas na tym terenie odbierat
odpady. Przedmiotowe postepowanie nie byto wyjatkiem. Oferta na czes$¢ IV zamdwienia
zostata ztozona jedynie przez spotke SITA Wschod sp. z 0.0., dotychczas sSwiadczgcy ustugi
na tym obszarze, posiadajgcg rozstawione pojemniki, przygotowane harmonogramy, drogi
objazdu, odpowiedni sprzet oraz sprawdzony personel itp.
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Sektor V (objety oferta Odwotujgcego lll)

W sektorze V podobnie jak w sektorze | w ogromnej wiekszosci znajdujg sie gospodarstwa
domowe w zabudowie wielorodzinnej. Sg to zabudowania o duzym stopniu zageszczenia, z
ktorych odbiér odpadow odbywa sie sprawnie. W zwigzku z tym Odwotujacy Ill, sktadajgc
oferte na te cze$¢ zamédwienia kierowat sie tymi samymi okolicznosciami, ktére zostaty opisane
przy okazji omawiania sektora |. Ponizej przedstawiono zageszczenie w tym obszarze
gospodarstw domowych:

gospodarstwa domowe w zabudowie jednorodzinnej:

- 1 0s. - 251,

- 2 0s. - 614,

- 3 i wiecej os. - 1114

gospodarstwa domowe w zabudowie wielorodzinnej:

- 1 0s. -4709,

- 2 0s. - 4990,

- 3 i wiecej 0s. - 4417.

Ponadto w sektorze V oszacowano odbiér matej ilosci mebli i innych odpadow
wielkogabarytowych - 595 Mg., oraz odpadéw budowlanych i rozbiérkowych - 1 517 Mg.
Nalezy rowniez wspomnie¢, ze zgodnie z SIWZ w sektorze V, Zamawiajgcy przewidziat
udzielenie zamowienia objetego prawem opciji.

ZamoOwienie podstawowe obejmuje:

- odbieranie 17 273 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych z sektora Il - w catym okresie zaméwienia,

- odbieranie i zagospodarowanie 9 159 Mg selektywnie zbieranych odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z sektora V - w catym okresie zamdwienia,

- zagospodarowanie 13 903 Mg zmieszanych odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zam. z sektora Il - w okres zaméwienia do 30.06.2017

Zamowienia objete prawem opcji polega na zagospodarowaniu w okresie 01.07.2017 -
30.06.2018 zmieszanych odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych z sektora V
w ilosci 6 909 Mg. W przypadku zas, gdy do realizacji opcji nie dojdzie wykonawca bedzie
zobowigzany jedynie do transportu odpaddéw do instalacji wskazanej w planie gospodarki
odpadami dla woj. lubelskiego, realizowanej przez Zwigzek Gmin Ziemi Lubartowskiej.

W ocenie Odwotujgcego Il fakt ztozenia przez konsorcjantow MST sp. z 0.0. i KOM-EKO
Serwis sp. z 0.0. oferty na te czes¢ zamédwienia, swiadczy o braku porozumienia miedzy

Odwotujgcym a KOM-EKO. Prawo opciji zaktada transport odpadéw do innej instalacji RIPOK
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niz aktualnie dziatajgca na danym obszarze. Gdyby odwotujgcy oraz KOM-EKO S.A. byl
rzeczywiscie w zmowie, to konsorcjum MST Sp. z 0.0. i KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. nie
ztozytoby oferty na te czes¢ zamowienia, poniewaz wiedziataby, ze czes¢ odpaddéw moze trafi¢
do konkurencyjnej w stosunku do KOM - EKO S.A. instalacji RIPOK. W ten spos6b Odwotujgcy
[l dziatataby ze szkoda dla spotki KOM - EKO, kt6rg podejrzewa sie 0 pozostawanie w zmowie
z KOM - EKO Serwis sp. z 0.0.

Odwotujgcy Il wskazat rowniez, ze w teze Zamawiajagcego odnosnie zmowy przetargowe;j i
ustalenia, na ktére czesci zamowienia spotki ztozg swoje oferty, nie wpisuje sie okolicznosé
zwigzang z nieztozeniem przez KOM - EKO oferty na sektor V zamdwienia. Obszar ten byt
dotychczas obstugiwany przez wspomniang spoétke, a w zwigzku z tym miataby duze szanse
na ponowne uzyskanie tego obszaru w ramach nowego przetargu (gdyby byta zainteresowana

tym regionem).

Sektor VI (nie obiekty oferta Odwotujgcego lI)

W sektorze VI podobnie jak w sektorze Ill odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
odbywat sie dotychczas przez spotke KOM - EKO. Nalezy zaznaczy¢, ze obszar VI nie jest
objety tzw. opcjg i odpady z tego sektora beda podlegaty zagospodarowaniu w instalacji RIPOK
nalezacej do KOM - EKO. Byto wiec oczywiste, ze KOM - EKO najprawdopodobniej ztozy oferte
na ten sektor, chcagc utrzymaé strumien odpaddéw do RIPOK przez cate 2,5 roku realizacji
ustugi. Odwotujacy (ani zaden inny oferent) nie skiadat wiec oferty na te czes¢ zamdwienia
poniewaz byto to w Swietle mozliwego starcia konkurencyjnego z KOM - EKO S.A. zupetnie
nieoptacalne.

Z tych przyczyn Odwotujacy Il zaniechat sktadania swojej oferty w tej czesci, a podobnie swojej

szanse na uzyskanie zamowienia w tej czesci ocenili tez pozostali wykonawcy.

Sektor VII (obiekty oferta Odwotujgcego lll)

W sektorze VII podobnie jak w sektorze | oraz V w ogromnej wiekszosci znajdujg sie
gospodarstwa domowe w zabudowie wielorodzinnej. Sg to zabudowania rozproszone, z
ktorych odbiér odpadéw odbywa sie sprawnie. W zwigzku z tym Odwotujacy Il sie, sktadajgc
oferte na te cze$¢ zamédwienia kierowat sie tymi samymi okolicznosciami, ktére zostaty opisane
przy okazji omawiania sektora | oraz V. Ponizej przedstawiono zageszczenie w tym obszarze
gospodarstw domowych:

gospodarstwa domowe w zabudowie jednorodzinnej:

28



- 10s.-157,

- 2 0s. - 231,

- 3 i wiecej 0s. - 594

gospodarstwa domowe w zabudowie wielorodzinnej:

- 1 0s. - 2175,

- 2 0s. - 2377,

- 3 i wiecej 0s. - 2904.

Ponadto w sektorze VII oszacowano odbior matej ilosci mebli i innych odpadéw
wielkogabarytowych - 451 Mg., oraz odpadéw budowlanych i rozbiérkowych - 548 Mg.

Odwotujgcy Il wskazat, ze istnialy pewne powtarzajgce sie czynniki, ktére zadecydowaty o
tym, ze Odwotujacy sie ztozyt swojg oferte na czesci zamowienia: |, V, VI, a nie ztozyt ofert na
sektory II, Ill, IV i VI. Czynniki te wskazuja na kierowanie sie przez Odwotujgcego lll rachunkiem
ekonomicznym oraz realng oceng szans na uzyskanie optacalnego do realizacji zamowienia w
danej czesci, nie za$ jak twierdzi Zamawiajgcy, upozorowanie konkurencyjnosci w przetargu z
KOM - EKO. Decyzja o wyborze sektorow byta podejmowana przez zarzady KOM - EKO
Serwis Sp. z 0.0., oraz MST Sp. z o0.0., (w ramach funkcjonowania konsorcjum), biorac pod
uwage charakterystyke sektoréw, wystepowanie lub nie opcji na zagospodarowanie odpadow,
rozpoznanie konkurencji - wiedza o dotychczas obstugiwanych sektorach, posiadanych
urzadzeniach technicznych i preferencjach.

Ponizej zestawiono czynniki o charakterze czysto gospodarczym, o ktérych mowa jest wyzej:

e przewazajgca ilos¢ odpaddéw zmieszanych,

e mata ilos¢ odpaddw typu meble i inne odpady wielkogabarytowe,

e mala ilos¢ odpaddw typu odpady budowlane i rozbiérkowe,

e obszary z przewazajacg iloscig gospodarstw wielorodzinnych,

e istnienie prawa opcji - sektor V zamowienia,

e ocena mozliwego, racjonalnego zachowania konkurencji, ktéra na danym obszarze
Swiadczy ustugi na podstawie poprzednio zawartych uméw,

e ocena potencjatu konkurencji - dysponowanie instalacjg RIPOK stuzacg do
gospodarowania odpadami.

Odwotujgcy Il podkreslit, ze konsorcjum KOM - EKO Serwis sp. z 0.0., nie sktadato swojej
oferty na sektory: Il, lll oraz VI nie z powodu podziatu obszaru miasta w ramach ,zmowy
przetargowej" a m.in. z tego powodu, ze obszary te byly obstugiwane wczesniej przez spotke
KOM - EKO S.A. dysponujgcg instalacjg RIPOK do ktérej odpady miaty by¢ transportowane -
byto to jedno ze Swiadczen ujetych w opisie przedmiotu zamoéwienia. Wiedza ta nie stanowi
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tajemnicy, sg to dane powszechnie dostepne wszystkim mieszkancom Lublina. W rezultacie
koszty ustugi swiadczonej przez takg spotke bedg nizsze niz przedsiebiorstwa, ktéra nie
dysponuje wiasng instalacjg przetwarzania odpaddéw. Okoliczno$¢ ta przektada sie na

wysokosc¢ ceny przewidzianej w ofercie.

Odwotujgcy Il wskazat, ze Konsorcjum KOM - EKO Serwis Sp. z 0.0. miato $wiadomos¢, ze
jego oferta w tych obszarach bedzie niekonkurencyjna w poréwnaniu z ofertg KOM - EKO,
przede wszystkim wtasnie z uwagi na okoliczno$¢ dysponowania przez KOM - EKO instalacja
RIPOK.

Odwotujacy Il wskazat, ze samodzielnie zadecydowat, ktorg z czesci zamowienia bedzie chciat
objac, kierujgc sie powodami wiasciwymi dla swojej sytuaciji.

Odwotujacy Il wskazat rowniez, ze w postepowaniu wystgpity 2 grupy wykonawcow:

1) KOM-EKO S.A uprzywilejowana przez posiadanie jedynego na terenie Lublina RIPOK
a w zwigzku z tym osiggajgca znacznie nizszy koszt wykonania zamowienia w zakresie
transportu odpadéw, szczegolnie na sektorach Il i Il oraz czerpigca zyski z przetwarzania
odpaddéw w RIPOK (szczeg6lne na wytgczonym opcji sektorze VI - przez cate 2,5 roku realizaciji
ustugi) oraz

2) pozostali wykonawcy, ktdrzy nie posiadajg instalacji do zagospodarowania odpaddéw w
standardzie RIPOK na terenie regionu centralnego, i ktérych zyski bedg wynikac jedynie z
ré6znicy miedzy kosztami transportu a wynagrodzeniem z tego tytutu wyptacanym przez

Zamawiajgcego.

Analiza rozktadu ofert wyraznie wskazuje, ze pozostali wykonawcy starali sie unikngc
bezposredniej konkurencji z KOM - EKO spodziewajgc sie nizszych szans na uzyskanie
zaméwienia. W tym zakresie Odwotujacy Il dokonat analizy dochodzgc do takich samych
wnioskow jak SITA Wschdd Sp. z 0.0. oraz EKOLAND sp. z 0.0., co w zadnym wypadku nie
moze by¢ stygmatyzowane jako zmowa przetargowa Odwotujgcych z KOM — EKO.

Podstawa prawna odrzucenia oferty Odwotujgcego Il

Na bazie wskazanej powyzej argumentacji co do stanu faktycznego Zamawiajgcy sformutowat
podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego lI:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego i art. 82 ust 1 oraz
art. 83 ust. 1 ustawy Pzp, jak tez art. 3 ust. 1i 2, art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentéw.

W ocenie Odwotujgcego Il podstawa odrzucenia oferty okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp dotyczy sytuacji ztozenia oferty niewaznej na podstawie przepiséw odrebnych. Przywotane
przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentdw nie stanowig o sankcji niewaznosci oferty. Podstawg prawng dla uznania oferty
za niewazng musiatoby by¢é uznanie ztozenia oferty za czynnos¢ sprzeczng z ustawg lub
majgcag na celu obejscie ustawy na podstawie art. 58 § 1 kodeksu cywilnego. W tym zakresie
argumentacja Zamawiajgcego zas sprowadza sie do zacytowania pisma Prezesa UZP z dnia
24 czerwca 2015 r. dotyczacego pod wykonawstwa. Nalezy zwréci¢ uwage na to, ze pismo to
nie rozwaza konkretnego stanu faktycznego, a jest opinia o charakterze ogélnym. A w
przywotanej czesci cytatem z komentarza do art. 58 Kodeksu cywilnego autorstwa Pawta
Ksiezaka opublikowanym w wersiji elektronicznej systemu LEX.

Ponadto Odwotujacy Il wskazat, ze w niniejszym postepowaniu sytuacja nie jest podobna do
sytuacji poruszonej w pismie, oraz wptyw na ocene bedzie miat szereg uwarunkowan
faktycznych. Ten sam autor komentarza wskazuje w tezie 44 do art. 58 ,Ustalenie, czy dana
czynno$¢ zmierza do obejscia prawa, jest zadaniem bardzo trudnym. Wydaje sie wrecz, ze w
wielu wypadkach taka kwalifikacja czynnosci ma charakter ocenny. Dlatego jedni bedg
uznawacé np. przewtaszczenie nieruchomosci na zabezpieczenie za obejscie przepiséw o
hipotece, inni zas dowodzi¢ beda, ze sama tozsamos$¢ celu tych Instytucji prawnych nie czyni
przewtaszczenia niewaznym. Mozna sformutowacé tylko ogélna wskazoéwke, zgodnie z ktéra
ustalenie. czy czynnos¢ zostata podjeta in fraudem legis, wymaga uwzglednienia nie tylko
funkciji i okreslonego motywu gospodarczego, ale rowniez catoksztattu konsekwencji prawnych
z niej wynikajgcych dla podmiotéw danego stosunku (tak np. M. Safjan (w:) Kodeks cywilny...,
red. K. Pietrzykowski, t. 1, 2005, s. 259; wyrok SA w Lublinie z dnia 20 stycznia 1999 r., | ACa
377/98, Apel.-Lub. 1999, nr 1, poz. 2). Poza tym sgd powinien kierowac sie rozsgdng ocena,
ktéra w wielu wypadkach pozwala prima facie dostrzec probe obejscia prawa przez strony
czynnosci. Jak sie wydaje, Smielsze ustalanie przez sady obejscia prawa mogtoby stac sie w
wielu wypadkach odpowiedzig na rzekomo zte prawo i alternatywag dla zgubnego nawyku

bezustannych nowelizacji."

Jak wynika z powyzszego zakwalifikowanie czynnosci do zmierzajgcej do obejscia prawa
wymaga wnikliwej analizy oraz uzasadnienia odwotujgcego sie do danego stanu faktycznego.
Brak takiej analizy wykonanej przez Zamawiajgcego i odrzucenie oferty Odwotujgcego stanowi
naduzycie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.
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2) art. 89 ust. 1 pkt 3w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego, jak tez art. 3ust 1i 2, art. 15
ust 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust 1 pkt 7 ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow

Odwotujgcy Il wskazat, ze w tym przypadku Zamawiajgcy przywotat podstawe dotyczaca
czynu nieuczciwej konkurencji oraz sprecyzowat w uzasadnieniu (jak tez przez przywotanie
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz o ochronie konkurencji i
konsumentéw) ze zarzucanym czynem jest zmowa przetargowa. Dla jej wykazania powotano

szereg okolicznosci faktycznych, co do ktérych Odwotujgcy przedstawit ze sg one niewtasciwe.

3) art. 89 ust. 1 pkt 1) w zw. z art. 82 ust. 1 i art. 83 ust. 3 ustawy Pzp

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp nakazuje odrzucenie oferty kitéra jest niezgodna z
przepisami ustawy. Z kolei pozostate przywotane przepisy stanowig, ze wykonawca moze
ztozy¢ 1 oferte na jedng cze$¢ zamowienia oraz oferte na tyle czesci zamdéwienia ile ustalit
zamawiajgcy. Odwotujacy Il ztozyli 1 oferte w kazdej z 3 czesci zamowienia. Jednoczesnie
ztozyt oferty w maksymalnej dopuszczalnej ilosci czesci. Nie zostat wiec naruszony jego
dziataniem ani przepis art. 82 ust 1 ani 83 ust 3 ustawy Pzp. Tym samym réwniez ta podstawa

odrzucenia oferty nie znajduje zastosowania.

4) art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kc oraz art. 83 ust 3 ustawy Pzp

W tym zakresie zamawiajgcy wskazuje na sprzecznos¢ oferty z postanowieniami SIWZ.
Odwotujacy Il wskazat, ze ztozyt oferte zgodnie z postanowieniami SIWZ tj. na dopuszczalne
3 czesci, wybrane zgodnie z oceng optacalnosci i ryzyk. W jego dziataniu nie zaistniaty

okolicznosci wskazujgce na pozornosc¢ ztozenia oferty (obejscie prawa).

Wykluczenie wykonawcy EKOLAND sp. z o.o.

Odwotujgcy Il wskazat, ze wykonawca EKOLAND sp. z 0.0., z/s w Krasniku zostat uznany za
spetniajgcego warunki udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia bezpodstawnie.
Zamawiajgcy uznat doswiadczenie w wykonywaniu ustug na rzecz gminy Miasta Krasnik,
podczas gdy przedstawione referencje budzg powazne watpliwosci co do wykazania
doswiadczenia. Z referencji wynika, ze odebrana ilos¢ odpadow to za 2013 rok - 3 026,6 Mg,
zas za 2014 rok - 5 369 Mg, podczas gdy umowa z gming zawarta zostata i jest rozliczana w

metrach szesciennych. Nie jest zas mozliwe przeliczenie tych jednostek miar. Zamawiajacy nie
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wyjasniat tej rozbieznosci, czym naruszyt przepis art. 26 ust 4 ustawy Pzp a w konsekwencji
art. 24 ust 2 pkt 4 tej ustawy. Odwotujgcy Il dodat rowniez, ze spétka EKOLAND Sp. z 0.0., z/s
w Krasniku nie istniata w miesigcu styczniu 2013 r., co jednak nie przeszkadza temu oferentowi

powotywac sie na ,wtasne" referencje z tego okresu, a Zamawiajgcemu taki stan akceptowac.

Ponadto w wyniku wezwania do uzupetnienia wykazu w zakresie doswiadczenia wykonawca
przedstawit ustugi wykonane przez Zaktad Ustug Komunalnych Sp. z 0.0. w Putawach na rzecz
Miasta Putawy oraz gminy Putawy. Zobowigzanie do udostepnienia potencjatu na zasadach
okreslonych w art. 26 ust 2b nosi zas znamiona zobowigzania nierealnego. Zgodnie z
literalnym brzmieniem tego dokumentu wykonawca moze polega¢ na referencjach
wskazanych w tresci zobowigzania. Nie jest natomiast wskazane w jaki sposéb zasoby zostang
udostepnione. Tym samym wykonawca nie wykazat, ze dysponuje zasobem podmiotu
trzeciego, ktory jest niezbedny dla spetnienia warunku w zakresie doswiadczenia. Z uwagi za$
na to, ze wykonawca byt wzywany do uzupetnienia dokumentéw nie jest mozliwe zastosowanie

art. 26 ust 3 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 2194/15

W dniu 9 pazdziernika 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej KOM - EKO zarzucajac

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 KC w zw. art. 82 ust. 1 i art. 83 ust. 3
i art. 14 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 3ust 1 i 2iart. 15 ust. 1 pkt 5 UOKIK;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP w zw. z art. 58 § 1 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp oraz art. 3
ust 112, art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK, art. 6 ust.1 pkt 7 UOKIK;

3) art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 i art. 83 ust. 3 ustawy Pzp;

4) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 KC i art. 83 ust. 3 ustawy Pzp;

5) art. 93 ust. 1 pkt 1, art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 24 b ust. 1-3 PZP i art. 26 ust. 4, a
takze naruszenie innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z tresci odwotania,
w szczegolnosci: poprzez arbitralne odrzucenie oferty Odwotujgcego IV wskutek:

e przypisania czynu nieuczciwej konkurencji, rzekomo wyrazajgcego sie w tym, ze
Odwotujacy IV udostepnit swe zasoby konsorcjum, ktére ztozyto oferty na inne czesci
zaméwienia niz Odwotujacy IV, mimo ze Zamawiajgcy zezwolit podmiotom z grupy
kapitatowej na sktadanie ofert nawet na te same czesci zamowienia oraz pomimo tego,
ze zaden z konkurentow nie wykazat zainteresowania tymi czesciami zamowienia, o
ktore ubiegat sie Odwotujacy IV;

e uznania oferty Odwotujgcego IV za niezgodng z SIWZ i Pzp pomimo, iz Odwotujacy IV
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nie ztozyt oferty na wiecej niz trzy czesci zaméwienia;
e uznania oferty Odwotujgcego IV za niezgodng z SIWZ oraz niewazng na podstawie

odrebnych przepiséw, pomimo iz jest ona wazng i w petni zgodng z prawem.

Odwotujgcy IV wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu: (i)
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego IV na Czesé Il, Czesé
[l oraz Czes¢ VI Zamowienia; (i) uniewaznienie czynnosci uniewaznienia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zaméwienia na Czesc¢ I, Czesc¢ Il oraz Czesc VI
Zamowienia; (i) dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na Czesc Il, Czesc Il oraz Czes¢
VI Zamoéwienia z uwzglednieniem oferty Odwotujacego IV; (iv) zasgdzenia kosztéw
postepowania odwotawczego wedtug norm przepisanych, w tym wynagrodzenia petnomocnika
wedtug rachunku, ktéry zostanie przedtozony na rozprawie.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujacy IV wskazat, iz przedmiot zamowienia
podzielony na 7 czesci, co odpowiada 7 sektorom odbioru i zagospodarowania odpadow
komunalnych. Podziat ten wynika z ,uchwaty nr 553/XXIIl/2012 Rady Miasta z 6 wrzesnia 2012
r. w sprawie podziatu obszaru miasta Lublin na sektory w celu zorganizowania odbierania
odpaddéw komunalnych od witascicieli nieruchomosci”. Mapka obrazujgca podziat na sektory
stanowi Zatgcznik nr 3 do odwotania.

Odwotujgcy IV wskazat, ze postepowanie objeto sektory, na ktérych do tej pory swiadczyto
ustugi dwéch konkurentéw: (1) SITA Wschéd Sp. z 0.0. w Lublinie (,SITA WSCHOD?”) oraz (2)
konkurujacego z nig Odwotujgcego IV.

SITA WSCHOD operowata na trzech sektorach Lublina (Sektor I, Sektor IV, Sektor VII);
natomiast Odwotujgcy swiadczyt ustugi na czterech sektorach (Sektor Il, Sektor I, Sektor V
oraz Sektor VI).

Odwotujgcy IV wskazat, ze posiada w Lublinie wtasng instalacje do przetwarzania odpadéw
komunalnych. Przedmiotowa instalacja, mocg uchwaty nr XXIV/397/2012 Sejmiku
Wojewodztwa Lubelskiego z 30 lipca 2012 r. uzyskata status Regionalnej Instalaciji
Przetwarzania Odpadéw Komunalnych dla Regionu Centralnego wojewo6dztwa lubelskiego
(RIPOK). Dane, obrazujgce sektory, na ktérych operowata SITA WSCHOD oraz Odwotujgcy
IV, a takze potencjat konkurencyjny obu tych wykonawcéw (w szczegdlnosci, fakt posiadania
witasnie w Sektorach I, 1ll, V, VI odpowiedniego doswiadczenia, zaplecza technicznego i
osobowego przez Odwotujgcego), a takze fakt, iz Odwotujgcy dysponuje wtasnym RIPOK w

Lublinie, byty informacjami publicznymi, dostepnymi kazdemu zainteresowanemu podmiotowi.
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Kazdy z konkurentow powinien byt bra¢ te informacje pod uwage.

Odwotujgcy IV wskazat, ze ogtoszeniem z 14 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy wszczat przetarg
nieograniczony na odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin — VII czesci. Zamawiajacy podzielit
zamowienie na VIl odrebnych czesci — odpowiadajgcych podziatowi Miasta Lubin na sektory,
przy czym Zamawiajgcy zastrzega, ze ,wykonawca moze ziozy¢ oferty czesciowe na
maksymalnie 3 czesci” (pkt 3.5, str. 31 SIWZ). 21 sierpnia 2015 r. jeden z konkurentéw, SITA
WSCHOD, decyduje sie zaskarzyé tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
kwestionujgc m.in. ograniczenie do sktadania ofert na trzy czesci. SITA WSCHOD wywodzi,
ze ograniczenie sktadania ofert do trzech czesci: ,narusza zasade uczciwej konkurencji’,
Luniemozliwia ztozenie oferty konkurencyjnej w stosunku do innych podmiotow, ,istotnie
ogranicza zasade swobody dziatalnosci gospodarcze”. (Dowdd: odwotanie SITA w
zalgczeniu). SITA WSCHOD zarzuca réwniez, ze limit ofert na czesci koliduje z interesami
samego zamawiajgcego, ktory traci mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej z punktu
widzenia przyjetych kryteriow oceny” i ,racjonalnosci wydatkowania srodkéw publicznych”
(Dowdd: odwotanie SITA w zatgczeniu).

Odwotujacy IV wskazat, ze w dniu 3 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy — w trybie art. 38 ust. 1
ustawy Pzp — udzielit nastepujace odpowiedzi na zapytanie jednego w wykonawcéw:

Na pytanie: ,Czy w sytuacji gdy istnieje wiele podmiotow powigzanych ze soba, Zamawiajgcy
dopuszcza sktadanie ofert na wiecej niz trzy sektory przez podmioty powigzane wzglednie
wchodzgce w sktad grupy kapitatowej?”

Zamawiajgcy odpowiada:

.Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert na wiecej niz trzy sektory przez podmioty powigzane
wzglednie wchodzgce w sktad grupy kapitatowey’. Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnia, ze
podmioty nalezgce do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw nie mogg ztozy¢ odrebnej oferty w tym samym postepowaniu (w
danej czesdci), chyba, ze wykazg, iz istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do
zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego”.
W dniu 7 wrzesnia 2015 r. postepowanie odwotawcze wywotane odwotaniem SITA WSCHOD

zostaje umorzone (postanowienie Izby w sprawie sygn. akt: KIO 1840/15) (Dowdd: protokét z
postepowania - w aktach postepowania o udzielenie zamdwienia).

35



W tych okolicznosciach, od 3 wrzesnia 2015 r., kazdy z potencjalnych wykonawcéw: dowiaduje
sie, ze podmioty: (1) powigzane lub (2) nalezgce do grupy kapitatowej mogg sktada¢ oferty na
wiecej niz trzy sektory. Po drugie, ze podmioty z grupy kapitatowej (lub powigzane ze soba)
moga ztozy¢ oferty nawet na te same czesci zamoOwienia pod warunkiem, ze powigzania
pomiedzy podmiotami nie bedg prowadzi¢ do zachwiania uczciwej konkurencji miedzy

wykonawcami.

Odwotujgcy IV wskazat, ze nie wie, jak wygladalty rozwazania konkurentéw co do
udostepniania zasob6éw innym podmiotom. Jednakze Odwotujacy IV po analizie przepisow
ustawy Pzp oraz utrwalonego orzecznictwa KIO w tym zakresie, a nastepnie po upewnieniu
sie co do poprawnosci takiego dziatania wskutek wyjasnien Zamawiajgcego, decyduje sie
uzyczy¢ zasobdw w trybie art. 26 ust. 2b PZP dwém wykonawcom, to jest MST Sp. z 0.0. w
tomiankach oraz KOM-EKO Serwis Sp. z 0.0. w Lublinie (,Konsorcjum”). Odwotujgcy IV
podejmuje sie w pewnym zakresie zosta¢ podwykonawcg Konsorcjum.

Odwotujgcy IV wskazat, ze wprawdzie do 25 sierpnia 2015 r. istniaty miedzy nim a KOM -EKO
Serwis Sp. z 0.0. relacje ,spotka matka — spétka corka”, a nadto do 24 sierpnia 2015 r. pan
Ireneusz Michat Zimoch istotnie byt jednoczesnie jednym z cztonkéw zarzgdu kazdej z tych
spotek, to jednak nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze zasoby zostaty udostepnione catemu
Konsorcjum; a dodatkowo — co nalezy podkresli¢ - Konsorcjum samodzielnie dysponowato
czescig pojazdéw i personelu, a nadto, pomimo mozliwosci uzyskania od Odwotujgcego IV
zasobu w postaci zezwolenia na transport odpadéw — Konsorcjum zdecydowato sie
uniezalezni¢ w tym zakresie i samo wystgpito o takie zezwolenie. Odwotujacy IV przypuszcza,

ze Konsorcjum takie zezwolenie moze juz posiadac.

Odwotujacy IV wskazat, ze o ile Zamawiajgcy uzasadniat ograniczenie mozliwosci sktadania
ofert do trzech czesci zaméwienia zamiarem ,zwiekszania” konkurencji w Lublinie, to jednak
warunki, ktére postawit w zakresie wiedzy i doswiadczenia, byty ustalone tak samo wysoko dla
wykonawcy, ktoéry samodzielnie planowat rozpoczyna¢ swiadczenie ustug w Lublinie na jednej
czesSci zamoOwienia, jak i dla takiego, kitéry zamierzat to uczyni¢ na trzech czesciach

zaméwienia (Dowdd: pkt 5.1-5.5 SIWZ - w aktach postepowania o udzielenie zamowienia).

Odwotujgcy IV wskazat, ze z udostepnieniem zasobdw na zasadzie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp
wigze sie solidarna odpowiedzialno$¢ udostepniajgcego (tutaj Odwotujacy V) (art. 26 ust. 2e
ustawy Pzp). Szkoda ta mogtaby zosta¢ wyrzadzona Zamawiajgcemu, z ktérym Odwotujgcy
IV wspotpracuje od lat i na terenie ktérego funkcjonuje RIPOK Odwotujgcego IV. Zapewnienie
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Konsorcjum realnego i rzeczywistego dostepu do zasobdéw umozliwiajgcych nalezyte
wykonanie umowy z tym Zamawiajgcym musiato wigza¢ sie z uzupetnieniem zasobow w
zakresie sprzetu, personelu oraz (poczgtkowo) zezwolenia na transport odpaddéw na terenie
Lublina.

Odwotujacy IV wskazat, ze ztozyt oferte na trzy sektory, w ktérych wczesniej Swiadczyt ustugi,
i z ktérych zapewniat strumien odpadéw do RIPOK (sektor Il, Il oraz VI). Jako czesciowy
podwykonawca Konsorcjum pojawia sie w ofertach na sektory I, V, VII. Oferta Konsorcjum
moze by¢ uznana za najkorzystniejszg w sektorze V. (Dowdd: Zawiadomienie o odrzuceniu

oferty, s. 2-4, w zatgczeniu).

Odwotujgcy IV dalej wskazat, ze Zamawiajgcy otrzymuje oferty na kazdy z siedmiu sektordw.
Oferty skftada tacznie czterech wykonawcow, ktérzy — z dwoma wyjatkami — napotykaja
konkurencje w danym sektorze.

e SITA WSCHOD — zlozyta oferty na sektory: I, IV oraz VII; przy czym SITA WSCHOD
dotyczy pierwszy wyjatek: zaden z wykonawcow nie sktada oferty na sektor IV (SITA
WSCHOD operowata na nim wczesniej);

e Konsorcjum MST i KOM-EKO Serwis sp. z 0.0. w Lublinie ztozyto oferty na sektory: |,

V oraz VII;
e EKOLAND sp. z 0.0. w Krasniku (,EKOLAND”) — ztozyt oferty na sektory: I, V oraz VII;
e (Odwotujgcy VI — sktada oferty na sektory: Il, lll, oraz VI; i jego dotyczy drugi wyjatek,

gdyz zestawienie ofert dowodzi niezbicie, ze na te sektory Zaméwienia, na ktére oferty
sktadat Odwotujgcy, nie tylko Konsorcjum nie ztozyto oferty, ale SITA WSCHOD nie
ztozyta oferty i EKOLAND réwniez nie ztozyt oferty.

Odwotujgcy IV wskazat, ze 29 wrzesnia 2015 r. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego IV
zarzucajgc mu ,zmowe przetargowq”. Uzasadniajgc ten krok, Zamawiajgcy powotat sie na trzy
grupy zagadnien: (1) po pierwsze, na ,historyczne” wiezi kapitatowe miedzy Odwotujgcym IV,
a spotkg KOM-EKO Serwis sp. z 0.0., (2) po drugie na zakres udostepnienia zasobéw przez
Odwotujgcego IV oraz (3) po trzecie na pewne fizyczne, techniczne podobienstwo niektorych

stron z ofert tych wykonawcoéw.

Istota zarzutu Zamawiajacego sprowadza sie do tezy, ze faktycznie doszto do ztozenia oferty
na szesc¢ czesci (sektoréw) przez jednego wykonawce, to jest KOM- EKO, co byto zakazane
przez Zamawiajgcego (pkt 3.5 SIWZ) i co rzekomo miato by¢ wynikiem zmowy przetargowej.

To btedne twierdzenie opiera sie na fakcie, iz KOM-EKO, ktéry ztozyt oferte w czesciach I, 11l
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i VI, jednoczes$nie udostepnit zasoby na zasadach art. 26 ust. 2b Pzp na rzecz wykonawcow,
ktory ztozyli wspdblng oferte na inne trzy czesci zaméwienia (I, V i VII), to jest na rzecz

Konsorcjum.

W ocenie Odwotujgcego IV gdyby przyja¢ wadliwe rozumowanie Zamawiajgcego za
prawidtowe, oznaczatoby to, iz — wbrew ugruntowanej linii orzeczniczej, bazujacej na braku
zakazu ustawowego (KIO 2816/10, KIO 14/11, KIO 2070/13, KIO 2074/13) i powszechnej
praktyce — wykonawca sktadajgcy oferte w danym postepowaniu nie mégtby by¢ jednoczesnie
podwykonawcg - podmiotem udostepniajgcym zasoby na rzecz innego wykonawcy
sktadajgcego oferte w tym samym postepowaniu. Sprowadzatoby to sie de facto do
utozsamienia podmiotu udostepniajgcego zasoby z wykonawcg, co nie znajduje zadnego
uzasadnienia prawnego: ustawa Pzp wyraznie te podmioty odréznia — chociazby poprzez
definicje legalne: art. 2 pkt 11 ustawy Pzp oraz art. 2 pkt 9b) ustawy Pzp.

Rozumowanie Zamawiajgcego jest tym bardziej niezasadne w realiach niniejszej sprawy, w

ktorej Odwotujacy IV - nie bedzie podwykonawca catosci zamodwienia w czesciach |, V, VII.

Ponadto, Odwotujacy IV wskazat, ze z orzecznictwa KIO wynika, iz ustawa Pzp:

e nie wprowadza zakazu wystepowania przez ten sam podmiot jako podwykonawca w
realizacji danej czesci zamdwienia przy réwnoczesnym samodzielnym sktadaniu ofert
lub oferty na inne czesci zaméwienia. Wystepowanie danego podmiotu w ramach
danych czesci zamdwienia wytacznie jako wykonawca, a w ramach innej czesci
zamdwienia wytagcznie jako podwykonawca nie stanowi naruszenie art. 83 ust. 3 ustawy
Pzp, czy a priori prowadzi do jego obejscia. Zamawiajacy potwierdzit te zasade w
cytowanej wyzej odpowiedzi nr 11 do SIWZ, gdzie wskazat, ze powigzania nie stanowig
przeszkody do ziozenia przez dwie spétki ofert na rézne czesci zaméwienia.
Zobowigzanie do udostepnienia zasobow moze by¢ takim powigzaniem;

e podobienstwo ztozonych ofert, co do ich opakowania i oznaczenia, nawet omytkowego,
czy sposobu numeracji stron nie mozna uzna¢ za dowdd popetnienia czynu
niedozwolonego prawem;

e 7z faktu, ze dwaj przedsiebiorcy prowadzg wspétprace polegajgcg na $wiadczeniu
nawzajem ustug przy realizacji zaméwien nie mozna wywodzi¢, ze sktadajgc oferty w
postepowaniu na rézne czesci zamowienia kierowali sie wspdlnymi uzgodnieniami co
do kalkulacji ceny za jakg bedg wykonywacé ustuge;

e w sytuacji, kiedy obaj przedsiebiorcy nie konkurowali pomiedzy sobg o zamdwienie na

tg samg czes¢, nie mozna stwierdzi¢ istnienia zwigzku przyczynowego pomiedzy
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prowadzonymi uzgodnieniami (z ewentualnym podwykonawcg czesci prac), a
ograniczeniem dostepu do zamowienia innym podmiotom;

e samo podobienstwo metodologii kalkulacji pozostaje bez znaczenia dla stwierdzenia,
ze ztozenie oferty nie stanowi dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi obyczajami,
jak rowniez nie prowadzi do zakidcenia konkurencji na rynku wtasciwym; (por. wyrok
KIO z KIO 678/15, 679/15)

W ocenie Odwotujacego IV dokonana przez Zamawiajgcego ocena faktéw jest wadliwa, a
wywiedzione z niej tezy btedne i w zaden sposob nieudowodnione. Wyroki Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktére Zamawiajacy przedstawit na poparcie swojej tezy oraz decyzja Prezesa
UOKIiK nr DOK - 7/2009 dotyczg zupetnie innej kategorii (Dowdd: uzasadnienie odrzucenia
oferty, s. 29, akapit ostatni). Orzeczenie podstawowe w argumentacji Zamawiajgcego C-
238/05 (w nim zawarte sg wszystkie inne wyroki ETS, ktoére wyliczyt Zamawiajgcy) dotyczyto
systemu informatycznego przetwarzania danych finansowych, tworzonego na potrzeby
hiszpanskich instytucji kredytowych i pozyczkowych, z ktérego instytucje te mogtyby czerpac
informacje o potencjalnych klientach. Chodzito o ,wymiane informacji” finansowych podobna
do tej, jaka wystepuje dzieki wykorzystaniu baz danych polskiego Biura Informacji Kredytowe;j.
Jest oczywiste, ze takie porozumienie jest zupetnie czyms$ innym niz czyn, ktéry Zamawiajgcy

usituje przypisa¢ Odwotujgcemu IV.

W ocenie Odwotujgcego IV réwnie daleko od realiow postepowania i ,ustalen” Zamawiajgcego
sg pozostate wyroki Trybunatu przywotane przez Zamawiajgcego (C-7/95 , C- 194/99)

e wyroki lzby, na ktére powotat sie Zamawiajgcy (za wyjgtkiem wyroku KIO/UZP 586/13,
KIO 588/13, ale ten dotyczy obowigzku podania wszystkich okolicznosci faktycznych
uzasadniajgcych odrzucenie oferty);

e decyzja UOKIiK nr DOK-7/2009, na ktérg powotat sie Zamawiajacy, a nadto:

e powotywana przez Zamawiajgcego opinia Urzedu Zaméwien Publicznych z 24 czerwca
20015r. (UZP/DP/026/651 (2)/15/MM).

W ocenie Odwotujgcego IV pismo UZP nie dotyczy postepowania o udzielenie zaméwienia, w
kt6rym sktadane sg oferty czesciowe, i w ktorym zamawiajgcy ograniczat mozliwosc¢ sktadania
oferty do kilku czesci. Pomijajac fakt, ze takie opinie nie sg zrédtem prawa, to Odwotujacy IV

wskazat:

e orzeczenie C-7/95 dotyczyto platformy uzyskiwania, przy udziale organéw
rejestrujgcych pojazdy, danych o sprzedazy ciggnikdéw rolniczych; byty one przydatne
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dla producentéw traktoréw w Zjednoczonym Krélestwie; orzeczenie w sprawie C-
194/99 dotyczyto z kolei systemu wymiany informacji miedzy ponad 17 europejskimi
przedsiebiorcami dziatajacymi na rynku belek stalowych (ang ,beams”).

w sprawie KIO 1353/13 jeden z wykonawcow nie wykonat wezwania do wyjasnien
razaco niskiej ceny, czym umozliwit wybranie oferty ,drozszej”’; w sprawie KIO 2865/12
.przesgdzajgce” byto, ze jedna osoba przygotowywata petne oferty dla pieciu
wykonawcow, a takze jednakowo sporzgdzono formularze ofertowe i kosztorysy; z kolei
w sprawie KIO 1874/10 wykonawca niewykonywat wezwania do uzupetnienia brakéw
po to, aby wybrano oferte drozszg; natomiast sprawa 1287/12 dotyczyta stanu
faktycznego, w ktérym nastgpito uchylenie sie od uzupetnienia dokumentéw w celu
doprowadzenia do zawarcia umowy drozszej z podmiotem ktéry bedgc uprawnionym
do reprezentacji dwoch réznych wykonawcow w ich imieniu podpisywat oferty; trzeba
zaznaczy¢, ze sprawa KlO 1874/10 zostata incydentalnie przywotana w sprawie KIO
1353/13 i Odwotujgcy nie uzyskat dostepu do tego orzeczenia Izby; w sprawie KIO
309/14 nastgpit niewykonanie wezwania do uzupetnien w trybie art. 26 ust. 3 (chodzito
o zaswiadczenia ZUS lub KRUS oraz Urzedu Skarbowego), a uczestnicy zmowy mieli
m.in. tozsame gwarancje wadialne, tozsamy podmiot z grupy kapitatowej, identyczng
tres¢ petnomocnictw; a sprawa KIO 586/13 i 586/13 w ogdle nie dotyczyta zmowy
przetargowej;

Decyzja DOK - 7/2009 (przedmiotem postepowania byta praktyka niejawnego ustalania
cen producentéw cementu) w punkcie, na ktéry powotat sie Zamawiajgcy odsyta do
wyzej oméwionego orzeczenia w sprawie C-238/05. Znamienne jest, ze wszystkie
orzeczenia, na ktére powotat sie Zamawiajgcy sg powtérzone w sprawie C-238/05.
Wyrazona w nich teza, ze ,porozumienia w sprawie wymiany informacji sg niezgodne
z regutami konkurencji, jezeli zmniejszajg lub eliminujg poziom niepewnosci co do
dziatalnosci konkurentéw na okreslonym rynku” jest co do zasady stuszna, ale nijak nie
przystaje do czynu, ktory zarzucat Zamawiajgcy w tym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, bo nie chodzito o platforme wymiany informacji, a o sposéb wystapienia w

przetargu.

W ocenie Odwotujacego IV odrzucenie oferty wymagato udowodnienia, iz gdyby nie ,zmowa”,

to pewne zdarzenia nie miatyby racji bytu statystycznie, w sSwietle regut logiki lub zasad

doswiadczenia zyciowego. Artykut 6 ust. 1 pkt 7 UZNK zakazuje porozumien, ktérych celem

lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na

rynku wiasciwym, polegajgce m.in. na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do

przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu

warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Ciezar udowodnienia
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przestanek odrzucenia spoczywa na Zamawiajgcym, co wyraznie na str. 3 potwierdza
powotywana przez Zamawiajgcego opinia UZP. Dla stwierdzenia zmowy przetargowej miedzy
wykonawcami konieczne jest rzetelne przeprowadzenie postepowania i wykazanie, ze miedzy
uczestnikami rynku doszto do niedozwolonego porozumienia, ktérego celem lub skutkiem jest
zaktécenie konkurencji na rynku. Rzeczywiscie, z uwagi na charakter tego deliktu
gospodarczego, a takze konsekwencje, jakie sie z nim wigzg, wyjatkowg bedzie sytuacja, ze
uczestnicy tego rodzaju porozumienia dadzg mu formalny wyraz, ktéry pozwoli uchwycié¢
porozumienie (np. zawrg w tej mierze stosowng umowe), czy w inny sposéb bedg je
eksponowac. Stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga ustalenia na podstawie okolicznosci
towarzyszacych, analizy catoksztattu zdarzen i czynnosci, ktére majg miejsce, w taki sposéb,
Ze doprowadzg one do stwierdzenia, ze w toku typowych, normalnych czynnosci, ocenianych
przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia zyciowego. Stwierdzenie zmowy przetargowej
wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku
zwyktego przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrédtem jest
porozumienie zainteresowanych podmiotéw majgce na celu okreslony rezultat rynkowy
porozumienie (por. np. KIO 2534/13, KIO 2691/14, KIO 678/15, KIO 679/15, KIO 426/15, KIO
721/15, KIO 741/15, KIO 93/15, KIO 94/15).

W ocenie Odwotujgcego IV nie jest wtasciwe ani dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co
do istnienia niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygaé na niekorzys¢ wykonawcéw, co
do ktérych takie watpliwosci wystepujg a takze, ze nie mozna przyjmowa¢ na podstawie
poszlak i okolicznosci towarzyszacych domniemania istnienia takiego porozumienia.
Przeciwnie - te poszlaki muszg mie¢ taki rozmiar, ze w Swietle zasad logiki, doswiadczenia
zyciowego, statycznych prawidtowosci jako oczywisty w konkretnym stanie faktycznym bedzie
jawi¢ sie wniosek, ze okreslony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie
okreslonego porozumienia miedzy podmiotami porozumienie (por. np. KIO 2534/13, KIO
2691/14, KIO 678/15, KIO 679/15, KIO 426/15, KIO 721/15, KIO 741/15, KIO 93/15, KIO
94/15).

Odwotujacy IV wskazat, ze nawet w powotywanej przez Zamawiajgcego opinii prawnej UZP
stwierdza sie, iz ,samo wystepowanie przez jeden podmiot jako wykonawca oraz
podwykonawca innego wykonawcy, majgcy zrealizowac¢ cato$¢ lub prawie catos¢ przedmiotu
danego zamowienia” - przy czym jak podkreslit Odwotujgcy IV taka sytuacja nie miata miejsca
w sprawie bedgcej przedmiotem odwotania - ,nie swiadczy jeszcze o wystepowaniu zmowy
przetargowej, skutkujgcej obowigzkiem odrzucenia oferty naj podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych". Dalej UZP wskazuje, ze ,Zamawiajacy jest bowiem
obowigzany do udowodnienial2, ze [powyzsza sytuacja jest skutkiem zawarcia pomiedzy
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dwoma podmiotami porozumienia, ktéremu przy$wieca jeden z ww. celow zmowy
przetargowej’. Ostatecznie w opinii tej wskazana jest nastepujgca konkluzja: ,Zamawiajgcemu
nie mozna postawiac zarzutu z powodu braku odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jezeli pomimo przeprowadzenia stosownego postepowania
wyjasniajgcego w ramach postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego13 nie byto
mozliwe - w ramach srodkéw prawnych przystugujgcych zamawiajgcemu, udowodnienie
zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowe”. Tymczasem, w
ocenie Odwotujagcego IV, Zamawiajgcy nie przedstawit zadnego dowodu na to, ze brak oferty
Konsorcjum na te czesci, na ktore ztozyt oferty Odwotujgcy nie byt rezultatem takiej oceny
sytuacii, jakiej dokonata SITA WSCHOD oraz EKOLAND, ktére - co jest poza jakakolwiek
watpliwoscig — réwniez nie ztozyty oferty na sektor Il. Ill i VI.

W ocenie Odwotujgcego IV Zamawiajacy - wbrew spoczywajacym na nim obowigzkom, wbrew
orzecznictwu KIO oraz wbrew opinii UZP, ktére sam przywotywat w uzasadnieniu odrzucenia
oferty — nie udowodnit w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ze w Swietle logiki, regut
statystycznych lub wedlug zasad doswiadczenia bardziej prawdopodobna byta rzekoma
zmowa przetargowa, niz to, ze oferta Konsorcjum na inne sektory wynikata z oceny szans
podobnej do tej, ktérej dokonaty SITA WSCHOD oraz EKOLAND. Zamawiajacy zignorowat
przy tym mierniki wynikajgce z orzecznictwa Izby w podobnych sprawach. Izba podwazata
,zatozenie” w mysl ktérego, ze ,jezeli o udzielenie zamowienia ubiega sie dwoch wykonawcow,
z ktérych jeden udostepnia drugiemu zasoby i ma by¢ jego podwykonawca, oznacza to zmowe.
A jezeli sktadali oferty na inne czesci zaméwienia - to tym bardziej”. ,W oczywisty sposob” takie
postawienie sprawy nie moze by¢ wystarczajgce, gdyz nie mozna takich sytuacji
automatycznie zakwalifikowaé jako wypetnienie normy art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK (por. KIO wyrok
z 3 kwietnia 2015, KIO 561/15).

W ocenie Odwotujgcego IV Zamawiajgcy zaniedbat wszechstronnego ustalenia wszelkich
okolicznosci sprawy rowniez poprzez zaniechanie zwrdcenia sie¢ do Odwotujgcego IV o
odpowiednie wyjasnienia. Zamawiajgcy nie dochowat zatem nalezytej starannosci wymaganej
od organizatora postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktéra powinna wyrazaé
sie m.in. w wyjasnieniu wszelkich okolicznosci mogacych mieé¢ wptyw na udziat wykonawcy w
postepowaniu oraz niedokonywanie arbitralnych ocen (art. 7 ust. 1 Pzp). Zamawiajacy naruszyt
przy tym art. 87 ust. 1 Pzp, nie dajgc nawet szansy Odwotujgcemu IV wyjasnienia okolicznosci,
ktére Zamawiajgcy uznat za istotne, co do prowadzito do ustalenia przez Zamawiajgcego
nieprawdziwego obrazu faktycznego. Decyzja Zamawiajgcego byta dla Odwotujgcego

catkowitym zaskoczeniem.
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Zakres udostepnianych zasobdéw. Konsorcjum bez pozyskania zasobdw od osoby trzeciej nie

byto w stanie spetni¢ warunkow udziatu w postepowaniu

W ocenie Odwotujgcego IV kardynalng nieprawidtowoscig jest przyznany przez
Zamawiajgcego fakt, ze nie zbadat okolicznosci zwigzanych z rolag MST Sp. z 0.0. w
tomiankach (Dowdd: informacja o odrzuceniu, str. 9, akapit 2). Zamawiajacy zignorowat zatem
zakres ewentualnego czesciowego podwykonawstwa Odwotujgcego IV, bowiem Konsorcjum
w pewnym zakresie dysponowato swoim sprzetem oraz personelem, a zatem nie byto
konieczne korzystanie z podwykonawcy w odniesieniu do catosci oferty Konsorcjum. Trzeba
bowiem zaznaczy¢, ze w ofercie na sektor VIl jedenascie z 27 0s6b (ponad 30% personelu)
byto pracownikami MST; w ofercie na sektor V byto to dwdch pracownikéw z 27, a w ofercie
na sektor | réwniez byto to dwéch pracownikéw z 27 (Dowdd: wykazy os6b w ofercie
Konsorcjum, s. 61-91 oferty Konsorcjum).

Odwotujacy IV wskazat, ze zupetnie naturalnym mogto by¢, ze w miare realizacji uméw i
pozyskiwania z nich przychodéw zwiekszeniu mogtaby ulegac ilos¢ sprzetu i personelu
wiasnego Konsorcjum. Konsorcjum zostato utworzone przez stosunkowo niewielkich
przedsiebiorcéw. Potgczenie ich potencjatéw nie byto wystarczajgce do nalezytego wykonania
zamowienia, i prawdopodobnie z tego powodu — w trybie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp —
pozyskiwali oni stosowne zasoby (konsorcjum to jeden ze sposobdéw ,tgczenia sit’ dla
pozyskania wiekszych potencjatow).

Odwotujacy IV podkreslit, iz zasoby, ktére udostepnit Konsorcjum musiat udostepni¢ w sposéb
realny i rzeczywisty; realia wykonywania zaméwienia Konsorcjum wymagaty réwniez w
pewnym zakresie podwykonawstwa Odwotujgcego IV. Dowodem na realne i prawdziwe
udostepnienie zasobdw jest to, ze zaden z udostepnionych pracownikéw Odwotujgcego IV i
zaden z udostepnionych przez Odwotujgcego IV pojazdbéw nie zostat wskazany w jego wtasnej
ofercie, gdyz Konsorcjum po prostu musiato mie¢ zdolno$¢ do swobodnego wykonania umowy
z Zamawiajgcym (Dowdd: Wykazy 0s6b na czesci/sektory |, V, VII w ofercie Konsorcjum oraz
Wykazy os6b oraz wykazy sprzetu na czesci/sektory Il, 1ll, VI w ofercie Odwotujgcego IV —w
aktach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego).

Ponadto, w ocenie Odwotujgcego IV, kilkakrotnie eksponowany w uzasadnieniu odrzucenia
oferty fakt pozyskania przez cztonka Konsorcjum wpisu w rejestrze dziatalnosci regulowanej w
Lublinie po ogtoszeniu postepowania, a przed terminem skfadania ofert wrecz uwiarygodnia
prawdziwos$c i rzetelnosé oferty oraz ostroznos¢ biznesowg Konsorcjum. Zaréwno MST, jak i

KOM - EKO Serwis od 21 sierpnia 2015 r. dysponowaty wpisem do rejestru dziatalnosci
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regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci w
Lublinie. Wypetniato wigc warunek udziatu w Postepowaniu, o ktorym mowa w pkt 5.4.1. SIWZ
juz bez udziatu Odwotujgcego IV; (Dowédd: Zaswiadczenie Prezydenta Lublina - w ofercie
Konsorcjum). W praktyce oznacza to, ze gdyby ci przedsiebiorcy nie zostaliby pozbawieni
przez Zamawiajgcego szans na zrealizowanie Zaméwienia, to dysponowaliby uprawnieniami
do samodzielnej realizacji ustug w Lublinie, a takze kazdy z cztonkéw konsorcjum maogtby
pozyskac ,referencje” niezbedne do ubiegania sie o kolejne projekty tak w samym Lublinie, jak
i w innych duzych miastach.

To zatem, w ocenie Odwotujgcego IV, nie zastosowanie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp negatywnie
moze wptyng¢ na konkurencje, ale pochopne przypisanie przez Zamawiajgcego ,zmowy
przetargowej" mniejszym przedsiebiorcom. Ten negatywny wptyw moze dotyczy¢ tak
obecnego, jak i ewentualnych pdézniejszych postepowan. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze

obecnie Zamawiajacy mégt zawrze¢ umowy na dwa sektory:

e w sektorze czwartym jedyng oferte ztozyta SITA WSCHOD, a
e w sektorze pigtym jedyng nieodrzucong oferte ztozyt EKOLAND.

W obu tych sektorach ceny oferty przekraczaty kwoty, ktére Zamawiajgcy postanowit
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W sektorze pigtym Zamawiajgcy nie zdecydowat
sie zwieksza¢ EKOLANDOW!I budzetu o niezbedne 750.000 PLN i uniewaznit postepowanie;
natomiast w sektorze czwartym zdotat zwiekszy¢ srodki o 1 min 200 tys. i umowa z SITA
WSCHOD zostanie zapewne podpisana (Dowdd: Protokoty Komisji Przetargowej z 18.09.2015
r. oraz z 28.09.2015 r. - w aktach postepowania o udzielenie zamowienia).

W ocenie Odwotujgcego 1V, jezeli bezprawne decyzje Zamawiajgcego zostang utrzymane, to
bedzie musiato zosta¢ wszczete kolejne postepowanie o udzielenie zamdwienia na cztery
sektory. Jezeli Zamawiajgcy — powotujgc sie ponownie na ,wymogi” konkurencji — utrzyma
ograniczenie sktadania ofert do trzech czesci lub jakiekolwiek inne, to inni wykonawcy bedag
mie¢ mozliwos¢ uzyskania wigkszej ilosci sektorow niz trzy, tyle ze nastgpi to ,sekwencyjnie”:
w kolejno po sobie prowadzonych postgpowaniach o zaméwienie publiczne. Natomiast,
wskutek realnego i rzeczywistego udostepnienia zasobdéw, a wiec takiego, jak wystgpito w
stosunku Odwotujacy — Konsorcjum, interesy Zamawiajgcego oraz konkurencja pozostajg
nalezycie zachowane i chronione; z jednej strony mniejszy przedsigbiorstwa zdobywa wpis do
rejestru dziatalnosci regulowanej w Lublinie, a takze wiedze i doswiadczenie (,referencje”)
potrzebne do pdzniejszego, samodzielnego ubiegania sie 0 zamoéwienia, a z drugiej strony —

Zamawiajacy jest zabezpieczony przez solidarng odpowiedzialno$¢ Odwotujacego.
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W ocenie Odwotujgcego IV okolicznosé, ze uczestnicy Konsorcjum nie byli w stanie
samodzielnie ztozy¢ oferty jest kluczowa; w literaturze jednoznacznie wskazuje sie, ze tgczenie

potencjatéw jest dziataniem ,pro-konkurencyjnym”.

Odwotujgcy IV wskazat, ze Zamawiajgcy zupetnie pominat wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumenta w Warszawie z 10 marca 2015 r. XVII Ama 73/13, LEX nr 1711479, w ktérym Sad
zajgt stanowisko co do relacji miedzy: (1) taczeniem potencjatébw przez wykonawcéw na
podstawie instytucji prawa zamowien publicznych a (2) porozumieniem antykonkurencyjnym,
o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 UZNK; czyli takim porozumieniem, jakie Zamawiajgcy
bezprawnie usituje przypisa¢ Odwotujgcemu IV. Orzeczenie sgd zapadto na stanie faktycznym
dotyczacym rynku odbioru i transportu odpadéw komunalnych. Sad Ochrony Konkurenciji i
Konsumenta uchylit decyzje Prezesa UOKIK, stwierdzajagcg istnienie ,zmowy przetargowej”, a
wyrok dostarcza istotnych podpowiedzi, w jaki sposdb mozna ocenia¢ zawieranie ,porozumien”
przez podmioty, ktére same nie spetnig warunkéw udzialu w postepowaniu, ale dzieki
potaczeniu potencjatdw moga skuteczniej ubiegaé sie 0 zamdéwienia publiczne. Nie powinno
przy tym budzi¢ najmniejszych watpliwosci, ze uzyskiwanie zasobdéw w trybie art. 26 ust. 2b
moze stuzy¢ pozyskaniu zdolnosci do nalezytego wykonania zaméwienia (w okolicznosciach

odwotania tak byto).

Przede wszystkim, Sad zauwazyl, ze wspotpraca miedzy przedsiebiorcami, zaréwno
konkurujgcymi ze soba, jak i tymi, ktérzy dziatajg na réznych szczeblach obrotu, jest jednym z
filarbw funkcjonowania gospodarki rynkowej. Wspébtpraca taka wymaga zawierania
porozumien, z ktérych wiekszos¢ wywotuje pro konkurencyjne skutki albo jest co najmnigj
neutralna z punktu widzenia konkurencji na rynku. W tamtej sprawie - podobnie jak w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - przedsiebiorcy, ktérym zarzucono zmowe
przetargowg nie byli w stanie samodzielnie wykazac¢ spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu (dopetniajgc: w niniejszej sprawie Konsorcjum mogto wykazac¢ te warunki
dopiero po zaangazowaniu jeszcze podwykonawcy: Odwotujgcego V).

Niezbedne byto wiec zawarcie miedzy nimi umowy (...) tym samym brak byto przestanek do
uznania, ze zawarte miedzy nimi porozumienie naruszato przepis art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK
(wyrok SO W Warszawie z 10 marca 2015 r. XVII Ama 73/13, LEX 1711479).

Tym samym, (1) brak odniesienia sie do faktu, ze wszyscy bez wyjatku konkurenci zdecydowali

sie poming¢ czesc¢ Il, 1l oraz VI Zaméwienia, (2) gteboki btad, polegajgcy na pominieciu
ewentualnej roli MST w sprawie swiadczg o tym, ze ,badania”, jakie wykonat Zamawiajacy nie
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powinno sie uzna¢ za wszechstronne i prawidtowe. Wadliwa weryfikacja faktow, doprowadzita

do wadliwych ustalen, i wadliwych wnioskow.

»lechniczne” podobienstwo ofert.

Odwotujgcy IV wskazat, ze Zamawiajgcy argumentowat, jakoby podobienstwo ofert, a
konkretnie: ,strony tytutowe”, ,spisy tresci”, ,wykazy ustug”, ,oswiadczenia o udostepnieniu
potencjatdw” byly identyczne, co miato wskazywac na ,przygotowanie obu ofert przez jedng
osobe, na tym samym sprzecie komputerowym”. To teza wadliwa i nieprawdziwa. Po pierwsze,
w Swietle ustalen samego Zamawiajgcego co do zwigzkéw miedzy Odwotujgcym IV a KOM -
EKO Serwis logiczne byto, ze pewne elementy ofert tych spotek mogty wyglagdaé podobnie.
Skoro Odwotujacy IV byt zatozycielem KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. i podmioty te przez prawie
dwa lata dos¢ blisko wspotpracowaty w obrocie, to w takiej sytuacji zupetnie naturalnym jest ze
w kazdej ze spétek mogly sie znalez¢ ,edytowalne” szablony lub wzory dokumentéw
wykorzystywane przez druga spotke. Prawdopodobnie z tego powodu, w spisie tresci oferty
Konsorcjum omytkowo podano firme Odwotujgcego IV. Natomiast sama tres$¢ tego spisu tresci
liczy 30 pozyciji, podczas gdy spis tresci oferty Odwotujgcego IV liczy niespetna 19 pozycji. Sg
wiec wyraznie rézne (Dowod: Spis tresci w ofercie Odwotujgcego IV oraz Spis tresci oferty
Konsorcjum— w aktach postepowania o udzielenie zaméwienia). Podobienstwo fizyczne
niektorych stron ofert - wbrew tezie Zamawiajgcego - w zaden sposéb nie dowodzi, jakoby
oferty byty przygotowane ,przez jedng osobg, na jednym sprzecie komputerowym”. Nie ma
tutaj koniecznego zwigzku logicznego. Mogg one by¢ bowiem przygotowane przez zupetnie
inne osoby, na réznym sprzecie komputerowym, lecz tylko z wykorzystaniem szablonu, ktory

kiedy$ mogt by¢ przestany emailem lub w inny sposaéb.

Na przyktad, podobienstwo oswiadczen o udostepnieniu zasobéw moze (i wynika) z tego, ze
sam Odwotujgcy IV, dla celow optymalizacji finansowej projektu, pozyskiwat zasoby od
podmiotdw trzecich. W tym celu, pod koniec sierpnia 2015 r. pozyskiwat od danego podmiotu
pisemne zobowigzanie, a kiedy pozniej, na poczatku wrzesnia, Konsorcjum zwrdcito sie do
Odwotujgcego IV o udostepnienie zasobow, to Odwotujgcy IV sporzgdzit dokument wzorowany
na takim, ktérym sam zamierzat sie postuzyé wobec Zamawiajgcego. Wrecz nieracjonalne
bytoby niepostuzenie sie dokumentem, ktéry wykonawca uznawat za dostatecznie dobry dla
siebie (Dowdd: Zobowigzania podmiotéw trzecich z sierpnia 2015 r. w ofercie Odwotujgcego
IV oraz Zobowigzania podmiotdw trzecich z wrzesnia 2015 r. w ofercie Konsorcjum - w aktach
postepowania o udzielenie zamoéwienia). Na podobnej zasadzie Odwotujgcy po prostu
przekazat Konsorcjum wykaz ustug oraz listy referencyjne, wykaz narzedzi oraz wykaz
instalaciji, ktory przygotowywat dla samego siebie na potrzeby wykazania spetniania warunkow
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udziatu w postepowaniu. Nalezy podkreslic, ze we wilasnym wykazie ustug Konsorcjum
dopisato w kazdej rubryce, ze dane swiadczenie: ,wykonane przez podwykonawce KOM-EKO
S.A.”. Dowodzi to tego, ze Konsorcjum ,dopisywato sie” na szablonie otrzymanym od
Odwotujgcego IV (Dowéd: Wykaz ustug oferty Konsorcjum - w aktach postepowania o

udzielenie zamowienia).

Takze i w tym aspekcie Zamawiajgcy zlekcewazyt istotne okolicznosci:

e Oferty zostaly ztozone przez r6zne osoby (Dowdd: Oferta Odwotujgcego IV oraz oferta
Konsorcjum — w aktach postepowania odwotawczego).

e Zewnetrzne opisy na kopertach r6znig sie (Dowdd: Oferta Odwotujgcego IV oraz oferta
Konsorcjum — w aktach postepowania odwotawczego).

e Strony ofert sg podpisane przez r6zne osoby (Dowdd: Oferta Odwotujgcego IV oraz
oferta Konsorcjum — w aktach postepowania odwotawczego).

e Podpisujacy strony ofert uzywali réznych pieczatek (Dowdd: Oferta Odwotujgcego IV
oraz oferta Konsorcjum — w aktach postepowania odwotawczego).

e Dane do korespondenciji (email, telefon, faks) w ofertach sg r6zne (Dowéd: Formularze
ofertowe Odwotujgcego IV oraz Formularze ofertowe Konsorcjum — w aktach
postepowania odwotawczego).

e Oferty majg zdecydowanie r6zng objetos¢ (Dowdd: Oferta Odwotujgcego IV oraz oferta
Konsorcjum —w aktach postepowania odwotawczego).

e Oferty zostaly zabezpieczone wadiami wniesionymi w zupetnie ro6znych formach oraz
przez rézne podmioty (Odwotujacy IV: gwarancja ubezpieczeniowa, a Konsorcjum:
gwarancja bankowa i wptata) (Dowéd: Oferta Odwotujgcego IV oraz oferta Konsorcjum
— w aktach postepowania odwotawczego).

e Wykazy cenowe (wartosci brutto) zostaty w sposdb widoczny wypetnione réznymi
czcionkami o roznej wielkosci (Dowdéd: Oferta Odwotujgcego IV, s. 100-102, Oferta
Konsorcjum s. 138-140 - w aktach postepowania o udzielenie zamowienia);

Poniewaz rdznice graficzne miedzy ofertami sg liczne i nie sposéb ich wszystkich wymieni¢ w
niniejszym odwotaniu, to Odwotujacy IV wskazat, ze w razie zaistnienia takiej potrzeby
uzupetnig powyzszy wykaz o dalsze elementy w trybie art. 190 ust. 1 PZP.

W ocenie Odwotujacego IV stwierdzenie zmowy przetargowej wymaga ustalenia, ze w toku
typowych, normalnych czynnosci, ,zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie
niedozwolone porozumienie". Odwotujacy IV wskazat, ze nie ztozyt ofert na szes¢ czesci, a

Zamawiajgcy, na podstawie arbitralnie i nierzetelnie przeprowadzonej oceny pozbawit
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Odwotujacego IV szans na uzyskanie zamoéwienia. Zamawiajgcy pryncypialnie uznat, ze bez
znaczenia jest wystepowania w okolicznosciach sprawy konsorcjanta, ktére — na miare swoich
mozliwosci — wnosit swéj wktad do wspdélnego przedsiewziecia. Z perspektywy, ktdrg obrat
Zamawiajgcy nie ma ani prawnej, ani praktycznej roznicy miedzy podwykonawcg a
wykonawcg; a wspotpraca w ramach prokunkrencyjnych i powszechnie akceptowanych

instytucji prawa zamowien publicznych staje sie dziataniem nielegalnym.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i) SIWZ
oraz ogtoszenie o zamoOwienia na okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zaméwienia i warunkéw
udziatu w postepowaniu; (ii) tumaczenie petnomocnictwa szczeg6lnego udzielonego przez
spotke CRISMIA Limited p. P. B. z dnia 18 sierpnia 2015 r., ttumaczenie Certyfikatu
podatkowego spétki CRISMIA Limited z dnia 30 kwietnia 2013 r., umowe sprzedazy udziatow
zawartg pomiedzy KOM — EKO S.A. oraz CRISMIA Limited z dnia 25 sierpnia 2015 r.,
ttumaczenie certyfikatu spétki CRISIMA Limited z dnia 20 sierpnia 2015 r., ttumaczenie
Certyfikatu spo6tki CRISMIA Limited z dnia 9 pazdziernika 2015 r. okreslajgcy osoby bedace
udziatowcami spotki na okolicznos¢ ustalenia podmiotu posiadajgcego udziaty w spétce
CRISMIA Limited oraz jej 0s6b zarzadzajacych; (iii) sprawozdanie finansowe spétki MTS sp. z
0.0. za rok obroty 2008 oraz 2014 r. oraz prezentacje firmy MTS sp. z 0.0. zdnia 7 pazdziernika
2015 r. na okolicznos¢ wykazania, iz cztonek konsorcjum Odwotujgcego Ill posiada
doswiadczenie i wiedze w zakresie przedmiotu zamowienia; (iv) oferte Odwotujacego I,
Odwotujgcego IV, wykonawcy Ekoland oraz ich uzupetnienia, odpis petny z rejestru
przedsiebiorcéw dla KOM - EKO Serwis sp. z 0.0., odpis petny rejestru przedsiebiorcéw dla
KOM - EKO S.A., oswiadczenie G. K. o udostepnieniu zasobéw z dnia 25.09.2015 r. na
potrzeby postepowania prowadzonego przez Gmine Niemce, oswiadczenie KOM - EKO S.A.
wydrukowanego w Dzienniku Wschodnim z dnia 2 pazdziernika 2015 r., - na okolicznosé
ustalenia zbieznosci i podobienstw ofert Odwotujgcego Il oraz Odwotujacego IV powigzan
kapitatowych, osobowych, organizacyjnych i gospodarczych pomiedzy Odwotujgcym Il oraz
Odwotujgcym 1V, chronologii zdarzen, czynnosci podejmowanych w celu ubiegania sie o
zaméwienie, powigzan gospodarczych pomiedzy G. K. a Odwotujgcym IV, zawarcia przez
Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV nielegalnego porozumienia ograniczajgcego
konkurencje; (v) protokét postepowania przetargowego na okolicznos¢ ustalenia przebiegu
postepowania; (vi) decyzje Prezydenta Miasta Lublin z dnia 22 wrzeénia 2015 r. udzielong
spotce KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. 0 wydanie zezwolenie na transport odpadéw na
okolicznos¢ wykazania braku zmowy przetargowej pomiedzy Odwotujgcym Il oraz
Odwotujgcym V; (vii) wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2015 r. do uzupetnienia
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dokumentdw skierowane do wykonawcy Ekoland oraz odpowiedz wykonawcy Ekoland z dnia
24 wrzesnia 2015 r. na okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien i

dokumentow.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego o nazwie: ,Odbierania i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin - VI

czesci”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego oraz
W jego siedzibie w dniu 17.08.2015 r. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2015/S 156-287097 z dnia 14/08/2015.

W celu realizacji zaméwienia, Zamawiajacy podzielit Miasto Lublin na 7 sektoréw, z czego
kazdy sektor stanowit oddzielng czes¢ zamdwienia, zgodnie z pkt. 3.4 SIWZ dopuszczajagcym
skfadania ofert czesciowych. Zamawiajgcy ograniczyt sktadanie ofert przez jednego
wykonawce do 3 czesci zamowienia (pkt 3.5 SIWZ).

Podziat obszaru miasta Lublin obejmowat nastepujace sektory:

1. Sektor | - obejmujacy dzielnice: Abramowice. Gtusk. Dziesigtg. Kosminek. Bronowice
2. Sektor Il - obejmujgcy dzielnice: Kalinowszczyzna, Tatary, Hajdéw - Zadebie, Felin,
Ponikwoda

3. Sektor Il - obejmujacy dzielnice: Czechéw Potudniowy, Czechéw Pétnocny, Stawin

4, Sektor IV - obejmujgcy dzielnice: Stare Miasto, Wieniawa, Srodmiescie, Za Cukrownig
5. Sektor V - obejmujgcy dzielnice: Czuby Pétnocne. Wealin Pétnocny. Wealin Potudniowy
6. Sektor VI - obejmujgcy dzielnice: Konstantynéw, Stawinek, Szerokie, Rury

7. Sektor VIl — obejmujgcy dzielnice: Czuby Potudniowe. Wrotkéw. Zembrzyce.

Termin skfadania ofert zostat ostatecznie wyznaczony na 15.09.2015 .

W dniu 3 wrzesnia 2015 r. Zamawiajgcy — w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp — udzielit
nastepujgce odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow:

Na pytanie: ,Czy w sytuacji gdy istnieje wiele podmiotéw powigzanych ze sobg, Zamawiajgcy
dopuszcza sktadanie ofert na wigcej niz trzy sektory przez podmioty powigzane wzglednie

wchodzgce w sktad grupy kapitatowej?”
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Zamawiajgcy odpowiada:

.Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert na wiecej niz trzy sektory przez podmioty powigzane
wzglednie wchodzgce w sktad grupy kapitatowe)’. Jednoczesnie Zamawiajgcy wyjasnia, ze
podmioty nalezgce do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw nie mogg ztozy¢ odrebnej oferty w tym samym postepowaniu (w
danej czesci), chyba, ze wykazg, iz istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzag do
zachwiania uczciwej konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego”.

W pkt 5.4.3.1.3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze 0 zamdwienie ubiegac sie moga wykonawcy,
ktorzy wykazg sie dysponowaniem 1 (jeden) zarejestrowany, posiadajacy aktualne badania
techniczne dopuszczony do ruchu pojazd przystosowany do odbioru selektywnie zbieranych w
workach odpaddw zielonych, majacy odpowiednie wyposazenie techniczne.

Wykonawca Ekoland w ofercie na spetnienie ww. warunkéw wskazat trzy samochody o nr rej.
LJA 61MA - dla czesci | zamobwienia, LJA 82EP - dla czesci VII zaméwienia i LJA L366 - dla
czesci V zamoOwienia. Wszystkie te samochody nie stanowig zasobu wtasnego, a zas6b
udostepniony przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej i Mieszkaniowej sp. s 0.0. z/s w
Janowie Lubelskim. Ekoland nie wskazat przy tym zadnego innego samochodu spetniajgcego
wymég z pkt 5.4.3.1.3 SIWZ. Na potwierdzenie udostepnienia zasobu przez PGKiM ztozone
zostato o$wiadczenie o udostepnieniu zasobéw podpisane przez Prezesa Zarzgdu PGKIiM p.
C. J..

W pkt 5.4.2 SIWZ Zamawiajacy wskazat, ze o zamdwienie ubiega¢ sie moga wykonawcy,
ktorzy wykazg sie wykonaniem lub wykonywaniem ustugi/ustug odbierania zamieszanych
odpaddéw komunalnych (20 03 01) od wiascicieli w ciggu minionych 3 lat, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, w $redniorocznej ilosci wynoszacej co
najmniej 8500 Mg lub 68000 m3.

Izba ustalita, ze wykonawca Ekoland na potwierdzenie spetnienia powyzszego warunku ztozyt
wykaz ustug wraz z odpowiednimi poswiadczeniami. Wykaz ten zawierat 8 r6znych pozyciji.
Ekoland w kazdej z pozycji wykazu podat $rednioroczng ilos¢ odebranych odpadow
komunalnych o kodzie 20 03 01 - 1.229,86 Mg z Gminy Konopnica, 540,04 Mg z Gminy
Zakrzowek, 790,82 Mg z Gminy Strzyzewice, 1.623,32 Mg z Gminy Bychawa, 478,58 Mg z
Gminy Trzydnik Duzy, 570,18 Mg z Gminy Goscieradéw, 883,34 Mg z Gminy Urzedow, 5.369,7
Mg z Gminy Krasnik (w wykazie ujeto jedynie odpady odebrany z Gminy Krasnik w 2014 r.,
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cho¢ do oferty zataczono takze poswiadczenie odbioru odpadéw w 2013 r.). Suma ujetych w
wykazanie ustug odebranych odpadéw o kodzie 20 03 01 wyniosta 11.485,84 Mg, atym samym
srednia roczna z okresu ostatnich trzech lat wyniosta jedynie 3.828,61 Mg.

Pismem z dnia 22 wrze$nia Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ekoland do uzupetnienia
wykazu. Pismem z dnia 24 wrzesnia wykonawca Ekoland uzupetnit wykaz zawierajgcy oprécz
pierwotnie wskazanych pozycji (poz. 1 - 8) nowe ustugi (poz. 9-15). Suma odebranych
odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01 w ramach tych nowych pozycji / ustug wyniosta
22.308,24 Mg. Przy czym poz. 9 do 13 to ustugi wykonane przez samego wykonawce a
dotyczace tgcznie 8.595,5 Mg odebranych odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01, w tym:
3.026,6 Mg z Miasta Krasnik w okresie od 01.07.2013 r. do 31.12.2013 r., 900 Mg ze
Spotdzielni Metalowiec, 600 Mg ze Spoétdzielni Mieszkaniowej Pomoc, 473 Mg z Krasnickiego
Przedsiebiorstwa Mieszkaniowego sp. z 0.0. 3.595,90 Mg z Miasta Krasnik w okresie od
01.01.2015 r. do 31.08.2015 r. Pozycje 14 i 15 z nowego wykazu ustug dotyczg tacznie
13.712,74 Mg odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01 i byty to ustugi wykonane przez
Zaktadu Ustug Komunalnych sp. z 0.0. z/s w Putawach na rzecz Gminy Miasto Putawy i Gminy
Putawy. Jednoczesnie wraz z nowym wykazem ustug Ekoland przedtozyt zobowigzanie ZUK
Putawy do oddania do dyspozycji wykonawcy niezbednych zasobow.

Izba ustalita, ze przed uptywem terminu sktadania ofert do Zamawiajgcego wptywajg oferty
nastepujacych wykonawcow:

e (Odwotujgcy Sita — sektory: I, IV oraz VII;

e Konsorcjum MST i KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. w Lublinie - sektory: |, V oraz VII;

e EKOLAND sp. z 0.0. w Krasniku — sektory: I, V oraz VII;

e KOM — EKO S.A.— sektory: Il Ill, oraz VI.

W dniu 16 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wnidst odpowiedzi na odwotania, wnoszac o ich

oddalenie w catosci.

Izba zawazyta co nastepuje:

Sygn. akt: KIO 2173/15 oraz KIO 2174/15

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy Sita posiada interes we wniesieniu
odwotan w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego Sita w czesci | oraz
VIl zostata sklasyfikowana na miejscu drugim, co oznacza, ze w przypadku uznania, ze

Zamawiajgcy naruszyt przepisy Pzp oferta Odwotujgcego Sita mogtaby by¢ uznana za
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najkorzystniejszg. Odwotujgcy Sita moze réwniez ponies¢ szkode w postaci utraty korzysci

finansowych wynikajgcych z mozliwosci realizacji zamowienia.

W ocenie Izby oba odwotania zastugujg na uwzglednienie. Istota sporu pomiedzy stronami
sprowadzata sie do rozstrzygniecia czy Zamawiajgcy zasadnie uznat, ze zobowigzanie do
udostepnienia zasoboéw w postaci wiedzy i doswiadczenia przedtozone przez wykonawce
Ekoland na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt 5.4.2
SIWZ w sposéb rzeczywisty i realny gwarantowato oddanie powyzszego zasoby wykonawcy

podczas realizacji zamowienia.

Wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze dyspozycja art. 26 ust. 2b ustawy Pzp wymaga,
aby wykonawca powotujgcy sie na zasoby podmiotu trzeciego ,udowodnit’ dostepnosé
zasobéw na ktore sie powotuje poprzez ztozenie stosownych dowodéw. Dysponowanie
zasobami podmiotu trzeciego musi wynika¢ z przedstawionych dowoddéw w sposob

jednoznaczny i nie moze by¢ przedmiotem dedukcji czy domystéw zamawiajgcego.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze Krajowa Izba Odwotawcza, jest sgdem w rozumieniu
art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej ,TFUE”, Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej z 2012 r. C 326, s.1). Powyzszy status KIO potwierdzit Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 (Forposta i ABC
Direct Contact) stwierdzajgc, ze KIO jest sgdem w rozumieniu art. 267 TFUE, gdy wykonuje
swoje kompetencje objete zakresem wymienionych przepisow, co ma migjsce w ramach
postepowania gtdwnego. I1zba jako sgd prawa krajowego obowigzana jest dokonywac wyktadni
przepisow prawa krajowego z uwzglednieniem regut wyktadni prounijnej, co w Swietle
orzecznictwa TS UE wynika z art. 10 TWE (zasada solidarnosci, obecnie art. 4 Traktatu o Unii
Europejskiej), oraz z art. 249 akapit 3 TWE (obecnie 288 TFUE, ktory naktada na panstwa
cztonkowskie obowigzek osiggniecia w prawie krajowym zaktadanego przez nie rzeczywistego
rezultatu) (por. m.in. wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie 14/83 Sabine von Colson
i Elisabeth Kamann przeciwko Land Nordrhein-Westfalen, Zb. Orz. 1984, str. 1891, pkt 26 (w
skrocie von Colson); wyrok TS z dnia 10 kwietnia 1984 r. w sprawie Dorit Harz przeciwko
Deutsche Tradax GmbH, Zb.Orz. 1984, str. 1921, pkt 26 (w skrdcie Harz); wyrok TS z dnia 13
listopada 1990 r. w sprawie C-106/89 Marleasing SA przeciwko La Comercial Internacional de
Alimentacion SA, Zb.Orz 1990, str. 1-4135, pkt 8 (w skrocie Marleasing); wyrok TS z dnia 5
pazdziernika 1994 r. w sprawie C-165/91 Simon J. M. van Munster przeciwko Rijksdienst voor
Pensioenen, Zb. Orz. 1994, str. 1-04661, pkt 32.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp jest wynikiem implementacji do
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prawa krajowego art. 47 ust. 2 oraz art. 48 ust. 3 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004
r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi (Dz.U. UE L 134 z 30.4.2004, str. 114), zwanej dalej ,dyrektywg”. W mys| ww.
przepisbw prawa unijnego, wykonawca moze w stosownych sytuacjach oraz w przypadku
konkretnego zamowienia, polega¢ na zdolnosciach innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego taczacych go z nimi powigzan. Musi on w takiej sytuacji udowodni¢
instytucji zamawiajacej, iz bedzie dysponowat niezbednymi zasobami np. przedstawiajgc w
tym celu stosowne zobowigzanie takich podmiotéw. Zgodnie z prawem unijnym, mozliwos¢
powotania sie wykonawcy na zasoby podmiotu trzeciego nie jest nieograniczona,
dopuszczalna jest w ,stosownych sytuacjach” i w ,przypadku konkretnego zaméwienia”.
Wyktadni ww. poje¢ dokonat zas Trybunat Sprawiedliwosci UE. ,Takie odwotanie sie do
zewnetrznych srodkdw podlega jednak pewnym warunkom. Zgodnie z trescig art. 23 dyrektywy
92/50, podmiot zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania czy ustugodawca jest odpowiedni,
w oparciu o okreslone kryteria. Weryfikacja ta ma w szczegdlnosci na celu umozliwienie
podmiotowi zamawiajgcemu upewnienia sie, ze zwycieski oferent bedzie naprawde mdgt
wykorzystywac wszelkie wskazane przez niego zasoby przez caly czas wykonywania
zamdwienia.”. ,Przepisy dyrektywy 92/50 dopuszczajg wykazanie przez ustugodawce, ze
spetnia on ekonomiczne, finansowe | techniczne kryteria udziatu w postepowaniu o
zamowienie publiczne na ustugi poprzez oparcie sie na sytuacji innych podmiotéw, niezaleznie
od prawnego charakteru powigzan z tymi podmiotami, pod warunkiem ze moze wykazac, iz
ma faktycznie do swej dyspozycji zasoby tych podmiotow potrzebne do wykonania
zamowienia.” (orzeczenie Trybunatu z dnia 2 grudnia 1999 roku w sprawie C-176/98 Holst
Italia SpA przeciwko Comune di Cagliari). Trybunat w orzeczeniu tym wskazywat ponadto, ze
ciezar wykazania, ze wykonawca faktycznie moze korzysta¢ przy wykonywaniu zamowienia z
udostepnionych mu zasobéw obcigza wykonawce, ktory na takie udostepnienie sie powotuije.
.Jesli celem wykazania swej sytuacji finansowej, ekonomicznej i technicznej po to by zosta¢
dopuszczonym do przetargu spotka wskazuje zasoby podmiotow lub przedsigebiorstw z ktorymi
jest bezposrednio lub posrednio powigzana, niezaleznie od charakteru takich powigzan, spotka
musi wykazac, ze faktycznie moze korzysta¢ z zasobow tych podmiotdw lub przedsigbiorstw,

ktore nie nalezg do niej samej a sg niezbedne do wykonania zamdwienia.”.

Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, z dokumentdéw
przedstawionych na potwierdzenie dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego zamawiajgcy
musi mie¢ mozliwos¢ jednoznacznego ustalenia, ze potencjat podmiotu trzeciego zostanie
realnie udostepniony poprzez odpowiednie wykazanie rzeczywistej mozliwosci wykorzystania
tego potencjatu w trakcie realizacji przedmiotu zamdéwienia. To, jaka forma udostepnienia
zasobOw jest wystarczajgca i zagwarantuje faktyczne przekazanie potencjatu niezbednego do
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realizacji zamowienia, powinno by¢ oceniane w odniesieniu do konkretnego zamdwienia, jego
ztozonosci i specyfiki oraz zakresu i specyfiki udostepnianych zasobow (tak np. w wyroku KIO
791/15, 814/15, KIO 715/14 oraz KIO 2292/13). Nalezy jednoczesnie podkreslic, ze
ustawodawca pozostawit wykonawcy dowolnos¢é doboru s$rodkéw dowodowych w celu
wykazania dostepnosci zasobéw podmiotu trzeciego. To na wykonawcy decydujgcym sie na
skorzystanie z dobrodziejstwa art. 26 ust. 2b ustawy Pzp cigzy obowigzek przedstawienia
takich dowoddéw, z ktérych zamawiajgcy bedzie mégt ustalic w sposéb jednoznaczny zakres i
sposéb udostepnienia zasobdéw podmiotu trzeciego. Wykonawca zatem powotujgcy sie na art.
26 ust. 2b Pzp musi dokona¢ niezbednej analizy dokumentéw jakie zamierza ztozy¢ na
potwierdzenie dostepnosci zasobdw podmiotu trzeciego majgc $wiadomos¢ faktu, ze
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego ma charakter wysoce sformalizowany i
mozliwos¢ przedktadania dodatkowych dokumentéw czy tez sktadania wyjasnien co do tresci
przedtozonych zamawiajgcemu dokumentéw na potwierdzenie okreslonych faktéw jest scisle
regulowana przepisami ustawy Pzp. Ustawodawca w zaden sposéb nie ogranicza srodkow
dowodowych wykonawcy do przedstawienia ,pisemnego zobowigzania podmiotu trzeciego”.
Ustawodawca wskazuje jedynie przyktadowo na ,pisemne zobowigzanie podmiotu do oddania
...”. | nie chodzi w przepisie art. 26 ust. 2b ustawy Pzp o ,dokument w formie pisemnej”
wystawiony przez podmiot trzeci, ale o ,zobowigzanie” podmiotu trzeciego wyrazone w formie
pisemnej. Zobowigzanie jest zas$ rodzajem stosunku cywilnoprawnego, ktoéry powstaje w
nastepstwie ziszczenia sie okreslonych zdarzen, czynnosci prawnych. Chodzi tu przede
wszystkim o umowy, w ograniczonym zakresie o jednostronnie czynnosci prawne, ze wzgledu
na zasade zamknietego katalogu jednostronnych czynnosci kreujgcych zobowigzanie. W
konsekwencji, wykonawca przedstawiajgc dowody na dostepno$¢ zasoboéw podmiotu
trzeciego ma obowigzek i prawo przedstawienia jakichkolwiek dokumentéw potwierdzajgcych
istnienie skutecznego zobowigzania podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy do
udostepnienia okreslonych zasobow.

Nalezy jednoczesnie zauwazyé, ze w kontekscie udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego
kluczowe znaczenie ma oznaczenie swiadczenia, do ktérego zobowigzuje sie podmiot trzeci.
Bez takiego okreslenia Swiadczenia nie mozna okreslic bowiem uprawnien wykonawcy i
obowigzkéw podmiotu trzeciego, a konsekwenciji nie jest zapewniony rzeczywisty dostep do
zasobdw. W swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp swiadczeniem podmiotu trzeciego jest oddanie
do dyspozycji wykonawcy niezbednych do realizacji zamowienia zasobéw. Oznacza to, ze
podmiot trzeci zobowigzuje do dziatania tj. ,oddania do dyspozycji”, a przedmiotem
Swiadczenia okreslonym przez ustawodawce sg ,hiezbedne zasoby”. Z tresci oswiadczenia
winno wiec wynika¢ zasady oddania zasobéw do dyspozycji oraz precyzyjne okreslenie takich

zasobow.
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Przenoszgc powyzsze rozwazania do przedmiotowego postepowania nalezy wskaza¢ w
pierwszej kolejnosci, iz okolicznos¢ bezsporng pomiedzy stronami byt fakt, iz wykonawca
Ekoland nie wykazat spetnienia warunkédw udziatu w postepowaniu w pierwotnej ofercie
ztlozonej Zamawiajgcemu. Bezsporne réwniez pomiedzy stronami byto to, iz w wyniku
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca Ekoland przedtozyt
nowy wykaz wykonanych ustug na wykazanie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
okreslonego w pkt 5.4.2 SIWZ, powotujgc sie w pkt 14 i 15 wykazu wykonanych ustug
(Zatacznik nr 3 do SIWZ) na doswiadczenia podmiotu trzeciego ZUK Putawy, przedktadajgc
jednoczesénie zobowigzanie ZUK Putawy do udostepnienia niezbednej wiedzy i doswiadczenia
na czas realizacji zaméwienia. Rozstrzygniecia wymagato czy na podstawie ztozonego
odwiadczenia ZUK Putawy Zamawiajacy zasadnie uznat, ze zasoby podmiotu trzeciego bedag

realnie pozostawac¢ w dyspozycji wykonawcy Ekoland podczas realizacji zamoéwienia.

Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcemu nie ztozono takich dowodoéw, ktére umozliwityby ustalenie,
ze wykonawca Ekoland zapewnit sobie dysponowanie zasobem wiedzy i doswiadczenia
podmiotu trzeciego w trakcie realizacji zamowienia w stopniu niezbednym do nalezytego
wykonania zamowienia oraz ze stosunek tgczgcy wykonawce z tym podmiotem zagwarantuje
rzeczywisty dostep do tego zasobu. W ocenie Izby dowdd w postaci oswiadczenia spétki ZUK
Putawy nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy do przyjecia, ze zasoby tego podmiotu w
postaci wiedzy i doswiadczenia bedg pozostawac¢ w dyspozycji wykonawcy Ekoland na czas
realizacji zamowienia. Brak bowiem w tresci przedtozonego dokumentu informacji co do formy
i sposobu jego wykorzystania przez wykonawce Ekoland wskazanego w tresci zobowigzania

zasobu.

Dopiero podczas rozprawy wykonawca Ekoland wyjasnit, ze w udostepnienie wiedzy i
doswiadczenia nastgpi poprzez konsultacje i doradztwo. W ocenie Izby, takie wyjasnienia
nalezy uznac¢ ze spdznione. To w tresci przedtozonego zobowigzania, podmiot trzeci winien
byt wskaza¢ w jaki sposéb bedzie udostepniat posiadang wiedze i doswiadczenie - czy to w
ramach podwykonawstwa czy to w ramach udostepnienia wykwalifikowanych pracownikéw,
ktorzy bedg wykonywaé nadzér nad realizacjg zamowienia. Skoro Zamawiajacy nie ma wiedzy
ani niezbednych informacji w jaki sposéb podmiot trzeci bedzie wykonywat swoje
zobowigzanie, to w konsekwencji nie moze oceni¢ czy rzeczywiscie nastgpi realne
udostepnienie wskazanych zasobow. Zamawiajgcy musi znac tres¢ taczacego podmiot trzeci
i wykonawce Ekoland stosunku zobowigzaniowego, wynikajgcych z niego praw i obowigzkéw,
aby moc dokonaé analizy czy sposob jego uksztattowania umozliwi wykonawce Ekoland
rzeczywiste korzystanie z zasobdéw podmiotu trzeciego. W przeciwnym wypadku poleganie na
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zasobach innego podmiotu mogtoby prowadzi¢ do fikcji, stuzacej jedynie formalnemu

wykazaniu spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Ponadto nalezy wskazac, ze wyjasnienia wykonawcy Ekoland ztozone podczas rozprawy co
do tresci oswiadczenia nalezy uzna¢ za niewtasciwe z tego powoddéw, ze po pierwsze
Swiadczenie o udostepnieniu zasobdéw zostato ztozone przez podmiot trzeci, nie przez
wykonawce Ekoland i to podmiot trzeci mégtby ewentualnie dokonac¢ zmiany tak ztozonego
zobowigzania lub uzupetni¢ dokument o wskazanie informacji o sposobie udostepnienia
wiedzy i doswiadczenia. Po drugie, wykonawca Ekoland przedstawit podczas rozprawy swoje
intencje i swojg interpretacje ztozonego zobowigzania spotki ZUK Putawy. Takie intencje i
przedstawiona interpretacja nie moze stanowi¢ podstawy dla decyzji Zamawiajgcego.

Zdaniem Izby, skupianie sie wytgcznie na stronie formalnej (ztozenia jakiegokolwiek
dokumentu nazwanego pisemnym zobowigzaniem do oddania zasobdw i abstrahujac od jego
tresci), przyzwolenie na handlowanie referencjami, bez udowodnienia, ze rzeczywiscie zasoby
te zostang uzyte przy realizacji zamoOwienia stoi w sprzecznosci z celami i brzmieniem
przywotywanej dyrektywy i jednoznacznym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Nie
jest to bowiem ,stosowna sytuacja”, o ktérej mowa w art. 47 ust. 2 i 48 ust. 3 dyrektywy i
powotanych wczesniej orzeczeniach TS UE.

Wedtug Izby przyjecie wyktadni prawa krajowego sprzecznej z prawem unijnym prowadzi do
szeroko opisywanego w literaturze zjawiska handlu referencjami w celu uzyskania zamowienia
publicznego. Polega ono na kserowaniu referencji nalezgcych do podmiotéw trzecich i
sktadaniu nie majacych zadnego przetozenia na rzeczywisto$¢ zobowigzan. Zwrdécono na to
uwage w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 lipca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1333/10: ,zobowigzanie podmiotu trzeciego z dnia 7 czerwca 2010 roku do udostepnienia
wylgcznie wiedzy i dosSwiadczenia bez jednoczesnego wskazania sposobu korzystania w
trakcie realizacji przedmiotowego zamowienia z udostepnionych zasobow  jest
niewystarczajgce dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Odmienne stanowisko i
zgoda na brak udziatu w realizacji zamowienia podmiotu udostepniajgcego wiedze i
dos$wiadczenie, moze prowadzi¢ do tzw. ,handlu referencjami” oraz stwarzac sytuacje, w ktorej
zamawiajgcy dokona wyboru wykonawcy, ktory nie bedzie zdolny w sposob nalezyty
zrealizowac¢ zamowienie publiczne”. Na to zjawisko zwrécono takze zjawisko w pismiennictwie
(por. m.in. Zofia Jézwiak, ,Handel referencjami moze psu¢ przetargi”, Rzeczpospolita, 7 lutego
2012 r.). Przyjecie takiej praktyki powodowatoby, ze stawianie warunkéw udziatu w
postepowaniu stawatoby sie w ogole bezcelowe, weryfikacja wykonawcédw nie miataby zadnej

wartosci dla zamawiajacego, a w konsekwencji realizacje zamdwien powierzatoby sie

56



podmiotom nie majgcym do tego kwalifikacji. Tymczasem, jak wynika z motywu 39 powotanej
dyrektywy, zamawiajacy ma prawo wymaga¢ od wykonawcéw szczegblnego poziomu
kompetencji w celu dopuszczenia ich do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego.

Zjawisko to prowadzi takze do naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw,
wynikajgcej z art. 7 ustawy Pzp jak i przepiséw prawa unijnego (por. art. 2 dyrektywy). Na réwni
traktowani sg bowiem wykonawcy, ktérzy stosowng wiedze i doswiadczenie posiadajg i Ci
ktérzy ich nie posiadaja, nie zapewniajgc sobie jednoczesnie na czas wykonywania
zaméwienia realnego wsparcia podmiotu trzeciego, ktéry moze pochwali¢ sie stosownym
doswiadczeniem. Prowadzi to do sytuacji, w ktérej zaméwienie realizowanie jest przez
wykonawce, ktéry nie posiada stosownego doswiadczenia (czy to wiasnego, czy tez
zapewnionego), zas stosowne, minimalne doswiadczenie nabywa dopiero w procesie realizaciji

zamowienia publicznego.

Wykonawca Ekoland argumentowat, iz posiada juz stosowane doswiadczenia i jesli zajdzie
taka koniecznos¢ to zwréci sie do ZUK Putawy pomoc w realizacji zaméwienia. Izba nie
podziela stanowiska wykonawcy Ekoland. Potwierdza ono, iz w analizowanym stanie
faktycznym mamy do czynienia z handlem referenciami w celu formalnego wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Nikt nie kwestionowat posiadanego przez
wykonawce Ekoland doswiadczenia. Jednakze w $wietle wymagan zwartych w SIWZ,
doswiadczenie to byto niewystarczajgce, aby wykazaé¢ spetnienie warunku o ktérym mowa w
pkt 5.4.2 SIWZ. Wykonawca Ekoland winien byt wiec wykaza¢ Zamawiajgcemu w jaki sposob
potencjat podmiotu trzeciego, owa wiedza i doswiadczenie, przetozy sie na realizacje
zamdwienia i uzupetni dziatanie wykonawcy Ekoland. Samo stwierdzenie podczas rozprawy,
iz ,jesli bedzie koniecznosé¢, to skorzystamy z wiedzy i doswiadczenia ZUK Putawy” jest fikcja
majgca na celu wytgcznie formalne wykazanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zamawiajgcy zas poza og6lnymi wywodami, ze kazda forma udostepnienia zasobow podmiotu
trzeciego jest dopuszczalna w zaden sposéb nie wyjasnit Izbie na jakiej podstawie uznat, ze
zasoby ZUK Putawy bedg w sposob realny i rzeczywisty udostepnione wykonawcy Ekoland i
na jakich zasadach.

W konsekwencji uznano, ze zamawiajgcy naruszyt art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art.
26 ust. 2b ustawy Pzp, gdyz pomimo tego, iz wykonawca Ekoland nie wykazat spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia, zamawiajgcy uznat, ze
oferta wykonawcy Ekoland w czesci | i VII zaméwienia jest najkorzystniejsza. Tym samym
Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Ekoland
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w czesci | i VIl zaméwienia tj. oferty ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu. Wskazaé
rowniez nalezy, ze poniewaz ztozone oswiadczenie o udostepnieniu zasobow nastgpito juz w
wyniku uzupetniania oferty w oparciu o art. 26 ust. 3 Pzp, a tym samym brak jest podstaw do
nakazania Zamawiajgcemu ponownego wezwania wykonawcy Ekoland do uzupetnienie

ztlozonego dokumentu.

Co do zarzutu ewentualnego postawionego przez Odwotujgcego Sita tj. naruszenia art. 26 ust.
3 ustawy Pzp, Izba réwniez uznata, ze zarzut ten potwierdzit sie, jednakze z uwagi na
wykluczenie wykonawcy z powodu niewykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
wskazanego w pkt 5.4.2 SIWZ wzywanie wykonawcy Ekoland w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp do uzupetnienia dokumentow poswiadczajgcych spetnienia warunku posiadania
potencjatu technicznego okreslonego jest bezprzedmiotowe.

Izba nie podziela stanowiska Zamawiajgcego, iz nie ma obowigzku badania czy wyjasnia
prawidtowosci podpisania zobowigzania do udostepnienia zasobéw przez podmiot trzeci.
Przyjecia stanowiska Zamawiajgcego za zasadne niweczytoby zasade wykazania realnosci i
rzeczywistosci udostepnienia zasobéw podmiotu trzeciego. Skoro bowiem osoba sktadajgca
odwiadczenia w imieniu podmiotu udostepniajgcego zasoby nie miata stosownego
umocowania do dokonania takiej czynnosci, to tym bardziej nie mozna moéwi¢ o realnym i
faktycznym udostepnieniu zasobdéw przez ten podmiot. Izba nie podziela stanowiska, iz brak
wskazania w SIWZ obowigzku ztozenia dokumentédw potwierdzajgcych prawidtowose
umocowania 0séb zaciggajgcych zobowigzane w imieniu podmiotu trzeciego zwalnia
Zamawiajgcego w obowigzku weryfikacji tego elementu. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze to na
wykonawcy korzystajgcym w zasobdw podmiotu trzeciego spoczywa ciezar wykazania ich
faktycznej i rzeczywistej dostepnosci. To wiasnie wykonawca jest zobowigzany ztozy¢ wraz z
ofertg dokumenty potwierdzajace nalezyty umocowanie osdb zaciggajgcych zobowigzanie w
imieniu podmiotu trzeciego potwierdzajgce nalezyte umocowanie. Zas Zamawiajacy nie majac
takich dokumentéw w ofercie wykonawcy nie moze dokonac rzetelnej weryfikacji tresci
ztozonego oswiadczenia o udostepnieniu zasobéw. Winien wigc w takiej sytuacji wezwaé
wykonawce badz to do ztozenia stosownych wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp badz
to do uzupetnienia dokumentoéw potwierdzajgcych nalezyte umocowanie.

Majac na uwadze powyzsze |zba orzekata jak w sentenciji.

Sygn. akt: KIO 2193/15 oraz KIO 2194/15
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W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zaréwno Odwotujacy Il jak i Odwotujgcy IV posiadajg
interes we wniesieniu odwotan w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby w
kontekscie podniesionego zarzutu zmowy przetargowej pomiedzy Odwotujgcym Il oraz
Odwotujgcym IV rozstrzygniecia Izby dotyczy niepodzielnie wszystkich czesci zamowienia na
ktore oferty ztozyli Odwotujgcy Il oraz Odwotujacy IV.

Izba uznata, ze oba odwotania nie zastugujg na uwzglednienie. Z uwagi na fakt, iz czynnosci
Zamawiajgcego w stosunku do Odwotujgcego Ill oraz Odwotujgcego IV sg ze sobg
nierozerwalnie zwigzane, uzasadnienie wyroku zostanie przedstawione tgcznie do obu
odwotan. Jesli zas pewne elementy sg specyficzne wytgcznie dla danego odwotania, Izba

oznaczy to stosownie w tresci uzasadnienia.

Wskazac¢ nalezy w pierwszej kolejnosci, ze krajowe jak i unijne regulacje dotyczgce zakazu
porozumien ograniczajgcych konkurencje, wynikajgce odpowiednio, z art. 101 ust. 1 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 UOKIK, wyznaczajg zblizony zakres
zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, stanowigc, ze zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie, zapobiezenie, zaktocenie, wyeliminowanie lub
naruszenie ,w inny sposéb” konkurencji na rynku wtasciwym. Kluczowym wiec elementem
oceny danego zachowania przedsiebiorcow na rynku jest ustalenie czy dane zachowanie moze

by¢ uznane za ,porozumienie” oraz czy ma antykonkurencyjny ,cel lub skutek”.

Jesli chodzi o pierwszy wskazany element tj. ,porozumienie”, w doktrynie wskazuje sie, iz jest
to mozliwos$¢ przypisania przedsiebiorcg bedgcymi stronami tego porozumienia minimum
wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zaréwno w formie pisemnej jak i
ustnej. Wskazane w doktrynie szerokie rozumienie ,porozumien”, powoduje, iz objete s3 jego
zakresem rowniez niesformalizowane uzgodnienia przedsiebiorcow, a wiec réwniez takie
ktérych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z uméw, uchwat czy tez innych
pisemnych uzgodnien (tak m.in. w wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 7
listopada 2005 r. XVII Ama 26/04).

Co do drugiego z elementoéw tj. ,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to wskazaé
nalezy, ze wymienione przestanki majg charakter alternatywny. W pismiennictwie podkresla
sie, ze cel danego zachowania nalezy okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego
porozumienia: przy czym ustalenie to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego
kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest wykonywane) dane porozumienie. Cel porozumienia
nalezy wiec badac¢ w oparciu o kryteria obiektywne i w okolicznosciach konkretnej sprawy (tak
m.in. K. Kohutek Komentarz do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Wydanie ).
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Podkresli¢ nalezy rowniez, ze dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 UOKIK nie
jest konieczne, aby antykonkurencyjny cel zostat osiggniety (w catosci lub w czesci)
Stosowanie tego przepisu nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie zostato tylko
zawarte przez przedsiebiorcow (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaty (lub
realizujg) je w praktyce. (tak m.in. w wyroku Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia
5 marca 2003 r. XVII Ama 40/02).

Dalej wskaza¢ nalezy, ze z art. 6 ust. 1 UOKIiK wynika, ze zakazem objete sg takze
porozumienia, ktérych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie skutek taki
wywotaty lub mogg wywotaé. Bez znaczenia jest brak wystepowania po stronie
przedsiebiorcéw (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurencji (tak m.in. w wyroku Sgdu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza to, ze
przedsigbiorcy takze nieswiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowe;,
wskutek wspétpracy gospodarczej odbywajgcej sie na podstawie danego porozumienia.
Okolicznos¢, iz naruszenie przepisOw ustawy nastgpito w sposOb niezamierzony przez
przedsiebiorcow, kitdrzy nie mieli intencji wywotywania skutkéw antykonkurencyjnych, nie
stanowi przestanki legalizujgcej ich dziatania.

Ustawodawca w art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKIK wskazat, iz jedng z form niedozwolonych porozumien
anytkonkurencyjnych jest porozumienie przetargowe, wskazujgc, iz sg to uzgodnienia
zawierane przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu co warunkéw sktadanych
ofert. Dla zakwalifikowania porozumienia, jako niedozwolonego w $wietle art. 6 ust. 1 pkt 7
UOKIK niezbedne jest kumulatywne wystgpienie nastepujgcych okolicznosci:

e zawarcia niedozwolonego porozumienia przez przedsiebiorcédw przystepujacych do
przetargu (lub przedsiebiorcéw i organizatora przetargu), ktérego przedmiot stanowi
uzgodnienie w zakresie warunkéw sktadanych ofert;

e antykonkurencyjnego charakteru porozumienia;

e braku podstaw do wytgczenia spod zakazu w oparciu o art. 8 ust. 1 UOKIK.

Jak podkresla sie w piSmiennictwie zakaz porozumien ograniczajgcych konkurencje obejmuje
swoim zakresem wszelkie formy skoordynowanych zachowan niezaleznie funkcjonujacych
przedsiebiorcédw, ktére w sposéb celowy prowadzg do wyeliminowania konkurencji oraz ryzyka
gospodarczego, co prowadzi do powstania warunkéw rynkowych sprzecznych z regutami
wolnej konkurencji (patrz: Decyzja Prezesa UOKIK z 6.9.2011 r., RKT 2/2011).

Dalej wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z ustawg UOKIK przedsigbiorcy nalezacy do tej samej grupy
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kapitatowej (w rozumieniu art. 4 pkt 14 UOKIK) traktowani sg jak jedna jednostka gospodarcza.
W literaturze wskazuje sie na koncepcje tzw. jednego podmiotu gospodarczego (single
economic unit). Doktryna ta wytgcza stosowanie ustanowionego w art. 101 TFUE zakazu
antykonkurencyjnych porozumien (uzgodnionych praktyk) w stosunku do porozumien
zawieranych miedzy przedsiebiorstwami zaleznymi a przedsiebiorstwem dominujgcym
wchodzgcym w sktad tej samej grupy kapitatowej, w ramach ktérej przedsiebiorstwo zalezne
nie ma swobody decydowania o swej dziatalnosci na rynku (tak m.in. ,Zmowy przetargowe w
Swietle zamoéwien publicznych oraz prawa konkurencji” dr Matgorzata Sieradzka, 2015).
Jednostki tworzgce jeden podmiot gospodarczy nie mogg by¢é pociggniete do
odpowiedzialnosci za naruszenie art. 101 TFUE, nie dysponujg bowiem rzeczywistg autonomiag
w okreslaniu ich zachowan rynkowych (zazwyczaj wykonujgc instrukcje kierowane do nich
przez spotke matke sprawujgcg nad nimi kontrole). Podkreslenia wymaga, ze wytgczenie
stosowania zakazéw kolektywnych praktyk antykonkurencyjnych do porozumien zawieranych
miedzy podmiotem dominujgcym a podmiotami zaleznymi (wzglednie wytacznie miedzy tymi
drugimi) dotyczy tylko tych przypadkow, kiedy porozumienie to faktycznie ma charakter
wewnatrzgrupowy. Jego skutki nie mogg wiec oddziatywa¢ na innych przedsiebiorcéw
(uczestnikéw rynku), tj. tych, ktorzy nie nalezg do danej grupy kapitatowej. Potwierdza to takze
orzecznictwo krajowe, wymagajace, aby dane porozumienie nie oddziatywato "na zewnatrz",
ti. na zewnetrzne stosunki gospodarcze w relacji do podmiotéw pozostajgcych poza grupa
kapitatowg (tak m.in. wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 19 stycznia 2001 r. o
sygn. | CKN 1036/98).

W koncu wskaza¢ nalezy na istotng kwestie zwigzang w niedozwolonymi porozumieniami
pomiedzy przedsiebiorcami, a mianowicie sposéb wykazania niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego. Temat ten jest przedmiotem obszernej analizy zaréwno w orzecznictwie
sgddéw powszechnych, jak i w pisSmiennictwie. Wskaza¢ w tym zakresie nalezy przede
wszystkim na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9 sierpnia 2006 r. (Il SK 6/06), w ktérym sad
wskazat, m.in., iz w przypadku postawienia przedsiebiorcom zarzutu zawarcia niedozwolonego
(zabronionego przez prawo) porozumienia mozliwe - a niekiedy nawet konieczne - jest
zastosowanie domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane w
jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg postaci pisemnych uméw, lecz nawet sg otaczane
przez samych biorgcych w nich udziat przedsigbiorcéw petng dyskrecja. Dalej Sad Najwyzszy
wskazat, ze porozumienia cenowe mogg by¢ ujawniane za pomocg dowoddw bezposrednich
lub posrednich. (...) Udowodnienie zawarcia porozumienia cenowego za pomocg dowoddw
posrednich jest dopuszczone w orzecznictwie (...). Jak wiadomo, w sgdowym postepowaniu
cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegéinych faktdéw, nastepuje w zasadzie przez
udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte na notoryjnosci (art. 228 KPC),
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przyznaniu (art. 229 i 230 KPC) lub domniemaniu faktycznym (art. 231 KPC). (...) Wobec braku
bezposrednich srodkéw dowodowych co do zawarcia porozumienia cenowego, konieczne
stato sie w postepowaniu sgdowym konstruowanie domnieman faktycznych. Domniemanie
takie pozwala na oparcie ustalen faktycznych na uznaniu za ustalane faktéw majgcych istotne
znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych
ustalonych faktéw, czyli jest w istocie wnioskowaniem, rozumowaniem sadu orzekajgcego,
ktérego konstrukcja, w odniesieniu do poszczeg6lnych powigzanych ze sobg faktéw, na
zasadach opisanych w art. 231 KPC, powinna by¢ przedstawiona w uzasadnieniu wyroku w
sposéb pozwalajgcy skontrolowaé prawidtowos$é ustalenia faktow i wynikajacych z nich

whnioskow.

Z uwagi na to, ze wykazanie istnienia zmowy przetargowe;j jest niezwykle trudne dowodowo,
w sagdownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy
przetargowej za pomoca dowoddw posrednich. Brak bowiem dopuszczalnosci dowodow
posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje.
Jak podkresla sie w orzecznictwie ,Podmioty, kidére dopuszczajg sie takich dziatan majac
Swiadomosc ich nielegalnego charakteru zwykle tuszujg swe porozumienie. Zatem oceniac je
mozemy zwykle po rezultatach, przestankach i catoksztaicie okolicznosci sprawy, ktére to w tej
konkretnej sprawie, zdaniem Sadu, jednoznacznie dowodzg wystgpienia zmowy przetargowe;j.
Nie da sie bowiem inaczej racjonalnie wyttumaczyé podania przez powodke i
zainteresowanych zblizonych parametrow ofert zgtoszonych do przetargu, a pozostate
okolicznosci sprawy zgodnie i jednoznacznie wskazujg na uzgodnienie miedzy podmiotami
warunkéw sktadanych ofert, co stanowi niedozwolong praktyke ograniczajaca konkurencje”.
(Tak wyr. SOKIK z 17.4.2008 r., XVIl Ama 117/05). Istnienie wiec zmowy przetargowej musi
by¢ wywnioskowane ze zbiegu wielu okolicznosci i wskazowek, ktére w przypadku braku
innego spojnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie mogg stanowi¢ dowdd naruszenia regut

konkurencji.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, obliguje zamawiajacego do
odrzucenia oferty wykonawcy, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawa
Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do
przepiséw ustawy UZNK. Art. 3 tej ustawy okresla katalog czynéw nieuczciwej konkurenciji.
Przepis ten postuguje sie klauzulg generalng, ktéra wyznacza kategorie czyndéw nieuczciwej
konkurencji poprzez odwofanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z
dobrymi obyczajami, oraz stawia wymég, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc niemoznos¢ wyczerpujgcego
wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie przyktadowo wskazat
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w art. 3 ust. 2 UZNK czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym
samym tzw. niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego - Izba Cywilna z 2009-06-09, Il CSK 44/09, Sad Najwyzszy wskazat, iz artykut 3
ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003
r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) moze stanowi¢ takze samodzielng podstawe uznania okreslonego
zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji. Ustawodawca wskazat rowniez w art. 15 ust. 1
pkt 5, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie przedsiebiorcom dostepu do rynku
w szczegolnosci przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.
Ustawodawca objat wiec ochrong przedsigbiorcédw w sytuacji wymuszania na nich wyboru
okreslonego przedsigbiorcy jako kontrahenta, czego skutkiem jest ograniczenie swobody w

zakresie dokonywania wyboru partneréw rynkowych lub wyeliminowanie takiej mozliwosci.

Podkreslic nalezy, ze ustalenie, iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego
porozumienia antykonkurencyjnego w rozumieniu art. 6 UOKIK moze réwniez stanowic
podstawe do uznania danego czynu wykonawcdw jako czynu nieuczciwej konkurencji. Jak
podkresla sie w piSmiennictwie ustawy te sg bowiem wzgledem siebie komplementarne, zas
stan faktyczny danej sprawy moze podlegac¢ ocenie na gruncie obu ustaw (tak m.in. Prawo
konkurencji, System Prawa Prywatnego tom 15 pod redakcjg prof. dr hab. Mariana
Kepinskiego).

Majac na uwadze powyzsze rozwazania prawne i przenoszac je na grunt analizowanej sprawy
wskazac nalezy w pierwszej kolejnosci, iz dla zakwalifikowania dziatania Odwotujgcego Ill i IV
jako praktyki ograniczajacej konkurencje przybierajgcej posta¢ niedozwolonego porozumienia
antykonkurencyjnego w postaci zmowy przetargowej zasadnicze znaczenie ma
rozstrzygniecie czy podmioty te ustality pomiedzy sobg spos6b dziatania na rynku wtasciwym
w zakresie odbierania i zagospodarowania odpadéw. W ocenie Izby w niniejszej sprawie nie
ma watpliwosci, ze Odwotujgcy Il oraz Odwotujgcy IV poczatkowa w ramach jednej grupy
kapitatowej, pdzniej zas jako dwa odrebne podmioty ustality pomiedzy sobg sposob podziatu
rynku wiasciwego tj. rynku odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych na terenie
Miasta Gminy Lublin. Zaistniate w niniejszej sprawie okoliczno$ci takie jak: (i) chronologia
zdarzen; (i) zapisy SIWZ; (ii) powigzania kapitatowe, osobowe, organizacyjne i biznesowe
pomiedzy KOM — EKO S.A. oraz KOM — EKO Serwis sp. z 0.0.; (iv) zbieznosci w ofertach obu
wykonawcow pozwolity 1zbie na przyjecie, iz doszto pomiedzy KOM — EKO S.A. oraz KOM —
EKO Serwis sp. z 0.0. do zmowy przetargowej, ktérej celem byto ominiecie zakazu zawartego
w pkt 3.5 SIWZ.
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W ocenie Izby dziatania zainicjowane przez p. |. Z. poczgtkowo w ramach jednej grupy
kapitatowej, po sprzedazy zas udziatéw, w kooperacji ze spétkg KOM — EKO Serwis sp. z 0.0.,
miaty na celu ustalenie pomiedzy tymi dwoma podmiotami warunkéw udziatu w przetargu, w
konsekwenciji ktérych spétka KOM — EKO S.A. faktycznie bytaby wykonawcg szesciu czesci
zaméwienia, nie za$ jak wymagat Zamawiajgcy maksymalnie trzech czesci zaméwienia.
Odwotujgcy Il oraz Odwotujgcy IV mimo, iz mieli Swiadomos¢ tego, ze bedg konkurowaé w
ramach jednego przetargu, zdecydowali sie na podjecie $cistej wspotpracy, bez ktorej
Odwotujgcy 1l nie bytby w stanie spetni¢ warunkéw udziatu w postepowaniu ani tez wykonaé

jakiejkolwiek czesci zamowienia.

Podkreslenia wymaga, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy nie mamy do czynienia z
pisemnym porozumieniem zawartym pomiedzy Odwotujgcym Ill oraz Odwotujgcym IV. O
zaistnieniu niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego Izba orzekta na podstawie
dowoddw posrednich tj. okreslonych przejawdw i zachowan rynkowych Odwotujacego Il oraz
Odwotujgcego IV, jakie miaty miejsce w ramach przedmiotowego postepowania
przetargowego. Analiza tych zachowan i powigzanie ich z warunkami udziatu w postepowaniu
zwartymi w SIWZ daly podstawe do przyjecia, iz wykonawcy ci zawarli dorozumiane
porozumienie majgce na celu obejscia zakazu ubiegania sie o wiecej niz 3 czesci zamdwienia.
Dziatania obu spoétek zamierzaty do zakidécenia konkurencji w przetargu poprzez
znieksztatcenie informacji na temat rzeczywiscie konkurujgcych wykonawcéw, ktérego
skutkiem byto wzmocnienie pozycji spétki KOM — EKO S.A. poprzez nieuczciwie i wbrew
zakazowi wynikajacemu z SIWZ zwiekszenie dopuszczonego zakresu realizacji zaméwienia
przez jednego wykonawce. Tym samym dziatanie to ograniczyto uprawnienie Zamawiajgcego
do wyboru ofert najkorzystniejszych sposrod ofert rzeczywiscie konkurujgcych.

Uznajac, iz spotki KOM — EKO S.A. oraz KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. zawarty porozumienie,
ktorej celem byto naruszenie konkurencji w przedmiotowym przetargu Izba wzieta pod uwage

nastepujace okolicznosci:

Chronologia zdarzen

Jednym z istotnych elementow analizowanego stanu faktycznego jest chronologia zdarzen
ustalona na podstawie dowoddéw zebranych w ramach postepowania odwotawczego. Izba
ustalita w tym zakresie, co nastepuje:

1) 14.08.2015 r. - ukazuje sie ogtoszenie o zaméwieniu oraz SIWZ, w ktérych zawarto
zakaz ubiegania sie o wiecej niz 3 czesci zamodwienia (dowdd: SIWZ);
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2)

7)

18.08.2015 r. - zawarta zostata pomiedzy KOM - EKO Serwis (reprezentowang przez
p.l. Z.) aKOM - EKO S.A. umowa najmu placu parkingowego potozonego pod adresem
ul. Wojenna 3 w Lublinie z przeznaczeniem na miejsca parkingowe dla pojazdéw
transportujgcych odpady oraz najmu pomieszczenia socjalnego (bez takiej umowy
spotka nie mogtaby zosta¢ wpisana do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej) (dowéd:
umowa w aktach postepowania);

zawarta zostata pomiedzy KOM - EKO S.A. (tym razem p. |. Z. reprezentuje te wtasnie
spotke) a MST sp. z 0.0. umowa najmu placu parkingowego potozonego pod adresem
ul. Metalurgiczna 17a w Lublinie z przeznaczeniem na miejsca parkingowe dla
pojazdéw transportujgcych odpady oraz najmu pomieszczenia socjalnego (dowod:
umowa w aktach postepowania);

20.08.2015 r. — KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. reprezentowana jeszcze przez zarzad w
osobie p. I. Z. sktada do prezydenta Miasta Lublina wniosek o wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej, a dzien pdzniej otrzymuje zaswiadczenie o uzyskaniu takiego
wpisu, MST sktada do prezydenta Miasta Lublina wniosek o wpis do rejestru
dziatalnosci regulowanej, a dziehn pdzniej otrzymuje zaswiadczenie o uzyskaniu takiego

wpisu (dowod: zaswiadczenia w aktach sprawy);

21.08.2015 r. - p. G. K. sktada KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. oraz KOM — EKO S.A.
o$wiadczenie o udostepnieniu zasobéw na potrzeby postepowania przetargowego;
spotka KOM — EKO S.A. sktada wniosek o wydanie zezwolenie na transport odpadéw;
(dowdd: oferty Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego 1V);

24.08.2015 r. - p. |. Z. sktada rezygnacje z funkcji jedynego cztonka zarzgdu KOM -
EKO Serwis sp. z 0.0. (okolicznos$¢ przyznana w tresci odwotania przez Odwotujacego
IV);

25.08.2015 r. — KOM - EKO Serwis zatrudnia pierwszych pracownikéw fizycznych (p.
A.P.,W. K., A.B.,, M. W.) (dowdd: oferta Odwotujgcego lll); w sktad zarzadu powotany
zostaje p. P. B. (dowod: odpis z KRS); KOM - EKO S.A. sprzedaje na rzecz CRISMIA
Ltd wszystkie udzialy w KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. (dowdd: umowa sprzedazy
udziatéw);

09.09.2015 r. — KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. wraz z MST podpisujg z KOM - EKO S.A.
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dwie umowy o wspétpracy w zakresie gospodarowania odpaddéw (pierwsza umowa
dotyczyta odpaddédw organicznych, a druga komunalnych) (dowéd: umowy z aktach
postepowania);

10.09.2015 - w odstepie niecatej 1.5 min. pozyskane zostajg odpisy z KRS dla KOM -
EKO Serwis sp. z 0.0. i KOM - EKO S.A. (te same odpisy KOM - EKO S.A. znajdujg sie
zaréwno w ofercie Konsorcjum KOM - EKO Serwis jak i KOM — EKO S.A.) (dowod:
oferty Odwotujacego Il oraz Odwotujgcego 1V);

11.09.2015 r. — KOM - EKO S.A. (reprezentowana m.in. przez p. |. Z.) udziela swych
zasobow Konsorcjum KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. i skfada oswiadczenia o
zobowigzaniu do przyjecia funkcji podwykonawcy (dowod: oferta Odwotujgcego lll);
podpisano aneksy do uméw najmu, o ktérych mowa w poz. 2 rozszerzajgce
przeznaczenie obu placéw parkingowych na baze magazynowg (dowdd: aneksy do
umow w aktach postepowania); tego samego dnia ztozone zostajg zapytania do KRK
o karalnosc¢ spotek KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. i KOM - EKO S.A. oraz ich wtadz;

10) 14.09.2015 r. na ten dzien datowane sg skitadane w dwdéch odrebnych ofertach tj.

Konsorcjum KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. i KOM - EKO S.A., takie dokumenty jak: i)
o$wiadczenia o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, ii) wykaz ustug, iii)
wykaz narzedzi, iv) oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia, v) informacja o
przynaleznosci do grupy kapitatowej, vi) formularze ofertowe; (dowod: oferty
Odwotujgcego Il oraz Odwotujacego 1V);

11) 15.09.2015 r. - termin skfadania ofert; (dowod: SIWZ);

12) 15.09.2015 r. — Odwotujacy Il sktada oferte na zamowienia obejmujgce sektory: I, V,

VIl stanowigce odpowiednio czes¢ I, V oraz VIl zamdéwienia. Odwotujacy IV sktada
oferte na sektory Il, lll i VI stanowigce odpowiednio czes¢ Il, Il i VI.

Powyzsze zestawienie chronologicznie obrazuje czynnosci, jakie zostaty podjete przez oba
podmioty w celu obej$cia zakazu sktadania ofert na maksymalnie trzy czesci zaméwienia i
umozliwienie wykonawcy KOM — EKO S.A. wykonania szesciu czesci zaméwienia. Podkresli¢
nalezy, ze dziatania te zostaty zainicjowane przez p. |. Z. poczatkowo w ramach jednej grupy
kapitatowej. Spotka KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. byta bowiem podmiotem 100% zaleznym od
spotki KOM — EKO S.A., za$ p. |. Z. petnit funkcje prezesa zarzadu w obu spoétkach. Majac na
uwadze wypracowang w orzecznictwie koncepcje jednego podmiotu gospodarczego (single
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economic unit), nie sposodb uzna¢, ze w ramach jednej grupy kapitatowej doszio do
niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Jednakze poczatkowe dziatania spoétki
KOM — EKO S.A. (ij. podjete do dnia 24 sierpnia 2015) w powigzaniu z pdzniejszg wspotpraca
pomiedzy Odwotujgcym Ill oraz Odwotujgcym IV wskazujg w ocenie Izby, ze po wyjsciu spotki
KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. z grupy kapitatowej KOM — EKO S.A., konsekwentnie
realizowany byt przez obie spotki wspdlny cel zainicjowany przez p. Ireneusza Zimocha tj.
umozliwienie wykonania spotce KOM — EKO S.A. szesciu czesci zamoOwienia.

Majac na uwadze powyzszg chronologie zdarzeh podkreslic nalezy, ze do dnia 24 sierpnia
2015 r. istniaty Sciste osobowe, kapitatowe i organizacyjne powigzania pomigdzy KOM - EKO
Serwis a KOM - EKO S.A. Jedynym cztonkiem zarzgdu KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. byt p. I.
Z., ktéry jednoczesnie petnit (i petni nadal) funkcje Prezesa Zarzgdu KOM - EKO S.A. Jak
potwierdzit sam Odwotujacy IV, p. |. Z. ztozyt rezygnacje z funkcji cztonka zarzgdu KOM - EKO
Serwis sp. z 0.0. dnia 24 sierpnia 2015 r., a dzien pdzniej powotanego nowego cztonka zarzgdu
(petnigcego funkcje prezesa zarzadu) p. P. B. .

Ponadto do dnia 25 sierpnia 2015 r. wszystkie udziaty KOM - EKO Serwis nalezaty do KOM -
EKO S.A. Tego dnia zostata podpisana umowa sprzedazy tych udziatdw na rzecz spoftki
CRISMIA Ltd z siedziba w Larnace (Cypr). Zatem formalnie z tym dniem ustaty powigzania
kapitatowe pomiedzy KOM - EKO Serwis a KOM - EKO S.A.

Fakty te majg istotne znaczenie z punktu widzenia czynnosci jakie zostaty podjete przed
dokonaniem zmiany wtasciciela spétki KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. Jak wynika bowiem z akt
postepowania po ogtoszeniu SIWZ i ujawnieniu przez Zamawiajgcego, iz wykonawcy maja
mozliwo$¢ ubiegania sie 0 maksymalnie trzy z siedmiu czesci zamdwienia miaty miejsce

nastepujace zdarzenia:

e dnia 18 sierpnia 2015 r. (a wiec kiedy p. I. Z. byt Prezesem zarzgdu zaréwno spotki
KOM — EKO S.A,, jak i KOM — EKO Serwis sp. z 0.0.) zawarta zostata pomiedzy tymi
spotkami umowa najmu placu parkingowego potozonego pod adresem ul. Wojenna 3
w Lublinie z przeznaczeniem na miejsca parkingowe dla pojazdéw transportujgcych
odpady oraz najmu pomieszczenia socjalnego; tego samego dnia KOM - EKO S.A.
zawiera analogiczng umowe z MST sp. z o.0. tyle, ze dotyczacy lokalizacji przy ul.
Metalurgicznej 17 ,A" (ss. 154-156 oraz 159-161 oferty Odwotujgcego Ill); co
charakterystyczne w umowie pomiedzy KOM - EKO Serwis a KOM - EKO S.A. p. I. Z.
reprezentuje KOM - EKO Serwis, a w tej drugiej umowie zawieranej z MST sp. z o.0.
p. . Z. reprezentuje juz KOM - EKO S.A;;
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e spotka KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., reprezentowana przez p. |. Z. sktada wniosek o
wpis do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej oraz wniosek o wydanie zezwolenie na
transport odpadéw;

e spotka KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., reprezentowana przez p. |. Z. zatrudnita
pierwszych pracownikéw;

e spotka KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., reprezentowana przez p. |. Z. zaczyna
pozyskiwaé zasoby od podmiotoéw trzecich (p. G. K.);

e spotka KOM — EKO Serwis sp. z 0.0., reprezentowana przez p. |. Z. zawiera
odpowiednie umowy z KOM - EKO S.A. (najmu oraz wspoétpracy w zakresie
gospodarowania odpadami).

W ocenie Izby powyzsze dziatania podjete przez p. |I. Z. nie mialy zadnego obiektywnego
uzasadnienia gospodarczego. Za nieracjonalnie i gospodarczo nieuzasadnione uznac nalezy
przygotowywanie spotki KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. do dziatalnosci konkurencyjnej wobec
KOM - EKO S.A., a nastepnie jej sprzedanie i ponoszenie tym samym ryzyka utraty catosci
rynku w Gminie Lublin i na okres co najmniej 3 lat. Odwotujgcy IV nie przedstawit zadnej
przekonujgcej argumentacji uzasadniajagcej sens gospodarczy decyzji i czynnosci podjetych
przez p. |. Z. po rozpoczeciu postepowania przetargowego. Twierdzeniom ztozonym przez
Odwotujgcego IV podczas rozprawy jakoby juz w 2013 r. spétka podjeta decyzje o
restrukturyzacji grupy, ale czekata na atrakcyjnego kupca udziatow spétki KOM — EKO Serwis
sp. z 0.0. nie mozna dac wiary. Nie zostata Izbie przedtozona zadna uchwata zarzadu spotki
ani jakiegokolwiek innego organu spétki KOM — EKO S.A., ktéra potwierdzataby tg okolicznos¢.
Po drugie, spétka KOM — EKO S.A., przed podjeciem czynnosci przez p. |. Z. po ogtoszeniu
SIWZ nie mogta by¢ uznana obiektywnie za atrakcyjny przedmiot zakupu. Jak twierdzit p.
Zimoch podczas rozprawy nie prowadzita zadnej dziatalnosci, nie miata zadnego zaplecza
technicznego i osobowego, generowata strate wiec trudno uznac, ze zarzad KOM — EKO S.A.
czekat na atrakcyjnego kupca. W ocenie Izby Odwotujacy IV w zaden sposéb nie wykazat
obiektywnych podstaw podjetych decyzji biznesowych oraz ich korelacji czasowej z terminem
wszczecia przedmiotowego postepowania przetargowego, co pozwolito Izbie na przyjecie za
prawdziwe twierdzenie, ze gdyby nie ogtoszenie SIWZ i ograniczenie wskazane przez
Zamawiajgcego o mozliwosci ubiegania sie o maksymalnie trzy czesci zamdéwienia,

Odwotujgcy IV nie podjatby czynnosci i dziatan opisanych powyzej.

W ocenie Izby skoro Pan |. Z. bezposrednio uczestniczyt w przygotowaniach KOM - EKO
Serwis sp. z 0.0. do udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, to za logiczny
uznac nalezy wniosek, iz bedgc jedynym cztonek zarzgdu KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. podjat
decyzje o ubieganie sie przez ten podmiot o okreslone czesci zamdwienia i o podziale rynku
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pomiedzy te dwa podmiotu. Strategia ta byta konsekwentnie realizowana przez obu
wykonawcow po wyjsciu spotki KOM — EKO Serwis z grupy kapitatowej KOM — EKO S.A., o
czym $Swiadczg nastepujgce powigzania organizacyjne i gospodarcze: (i) podpisanie 11
wrzesnia 2015 r. anekséw do umdw najmu rozszerzajgcych przeznaczenie obu placéw
parkingowych na baze magazynowg (por. ss. 157-158 oraz 162-163 oferty Odwotujgcego lll);
(if) podpisanie 9 wrzesnia 2015 r. KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. wraz z MST sp. z 0.0. z KOM
- EKO S.A. dwoch umoéw o wspodtpracy w zakresie gospodarowania odpadow (pierwsza umowa
dotyczyta odpaddw organicznych, a druga komunalnych) (por. ss. 164-195 oferty Konsorcjum
KOM - EKO Serwis); (iii) udostepnienie przez KOM — EKO S.A. na rzecz spo6tki KOM - EKO
Serwis sp. z 0.0. i MST sp. z 0.0. swoich zasobdw w celu umozliwienia tym ostatnim ubiegania
sie 0 zamoOwienie, w tym zobowigzanie do petnienia funkcji podwykonawcy w zakresie realizaciji
ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw w czesci I, V i VIl zaméwienia; (iv) szereg
podobienstw w ofertach obu wykonawcow.

W szczegoélnosci nalezy sie tu odniesé do zakresu udostepnienia zasobéw Odwotujgcego 1V
na rzecz Odwotujgcego Ill. W ocenie Izby w okolicznosciach niniejszej sprawy zakres
udostepnionych zasobow przez spétke KOM — EKO S.A. byt elementem niepisanego
porozumienia pomiedzy wykonawcami na etapie sprzedazy udziatow spotki KOM — EKO
Serwis sp. z 0.0., ktérego celem byto obejscie zakazu ubiegania sie 0 maksymalnie trzy czesci
zamébwienia przez jednego wykonawce. Nie sposob zgodzi¢ sie z Odwotujgcym lll, iz nie miat
on swiadomosci, iz Odwotujgcy IV ztozy oferte w przedmiotowym zamoOwieniu publicznym.
Zaprzecza temu zaréwno chronologia wydarzen jak i rowniez wnioski jakie racjonalna osoba
mogtaby wysnu¢ bazujgc na powszechnie znanych informacjach, notabene ujawnionych w
tresci odwotania Odwotujgcego Ill. Skoro bowiem Odwotujacy IV jest gtownym podmiotem
operujgcym na terenie Gminy Lublin w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych, to za logiczne uzna¢ nalezy, ze bedzie uczestniczyt on w nowym przetargu
ogtoszonym przez Zamawiajgcego. Co wiecej z momentem zbycia udziatéw w spétce KOM —
EKO Serwis, oba podmioty nadal posiadaty tg sama siedzibe i domniemywac nalezy, ze wobec
braku przedstawienia Izbie jakiegokolwiek innego dowodu, spotka KOM — EKO Serwis miata
dostep do dokumentow spotki KOM — EKO S.A. Po trzecie racjonalnie dziatajacy wykonawca
przed pojeciem decyzji o skorzystaniu z zasobéw podmiotu trzeciego winien upewnic¢ sie czy
z takich zasobow moze skorzystaé¢ zgodnie z zapisami SIWZ i ustawy Pzp, nie zas opierac sie
na niczym niepopartym zatozeniu, niemajgcym Zzadnego obiektywnego uzasadnienia

faktycznego.

Podkresli¢ nalezy, ze o ile art. 26 ust. 2b ustawy Pzp daje mozliwos¢ wykonawcy ubiegajgce

sie 0 zamoOwienia powotywania sie na okreslony zasoby podmiotéw trzecich, to ocena zakresu
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i sposoby wykorzystania zasobdéw podmiotu trzeciego podlega ocenia z punkiu widzenia
zgodnosci z zapisami SIWZ, ustawy Pzp jak rowniez UOKIK. Sam fakt, iz ustawa Pzp pozwala
na korzystanie z potencjatu podmiotu trzeciego nie wytgcza bowiem oceny sposobu
skorzystania z takiego potencjatu spod oceny UOKIK. Ustawa Pzp nie moze stanowi¢ bowiem
wyjatku od zasad konkurencji, wynikajgcych m.in. z UOKIK. Jesli zatem celem lub skutkiem
udostepnienia zasobdéw przez podmiot trzeci jest ograniczenie konkurencji, to winno by¢ one

rozpatrywane z punktu widzenia porozumienia ograniczajagcego konkurencje.

W analizowanym stanie faktycznym Zamawiajacy, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego Il oraz
Odwotujgcego IV, nie zakwestionowat mozliwosci korzystania z zasobdéw podmiotu trzeciego
w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy zakwestionowat wytgcznie sposéb
wykorzystania zasobdéw wykonawcy KOM — EKO S.A. przez Odwotujgcego Ill. Jak wynika
bowiem z ofert obu wykonawcéw bez udostepnienia zasobéw ze strony KOM - EKO S.A.
Odwotujacy Il nie spetniatby ani jednego z warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. ani
doswiadczenia, ani potencjatu technicznego, ani niezbednego potencjatu osobowego. We
wszystkich tych zakresach Odwotujgcy Il musiat sie prawie w catosci postuzy¢ zasobem
udzielonym przez KOM - EKO S.A. | tak w zakresie niezbednego:

e doswiadczenia — Odwotujagcy Il nie wskazat, aby sam miat jakiekolwiek, chocby
minimalne doswiadczenie; opierajgc sie w catosci na doswiadczeniu KOM - EKO S.A;;

e potencjatu technicznego - w zakresie czesci | i V zamdwienia Odwotujacy 11l postuzyt
sie w catosci potencjatem udostepnionym od KOM - EKO S.A., nie dysponujgc
samodzielnie ani jednym pojazdem, a zakresie czesci VII postugujgc sie w
przewazajgcej czesci zasobem KOM - EKO S.A. (7 szt. jednostek sprzetowych KOM-
EKO S.A., 2 szt. udostepnione przez podmioty trzecie, 1 szt. nalezgca do MST sp. z
0.0. i ani jedna jednostka nie nalezgca do KOM - EKO Serwis sp. z 0.0.);

e potencjatu osobowego - w zakresie czesci | i V zamdwienia postugujac sie praktycznie
w catosci potencjatem udostepnionym od KOM - EKO S.A., albowiem tylko 2 z 27 0s6b
dla czesci | i 6 z 27 dla czesci V byty zasobem wtasnym Odwotujacego IlI; w przypadku
czesci VIl postugujac sie zasobem KOM - EKO S.A. w znacznej czesci tj. 14 z 27 oséb);
warto przy tym zauwazy¢, ze osoby bedace w dyspozycji wiasnej KOM - EKO Serwis
(zaledwie 4 osoby, na kilkadziesigt wskazanych tgcznie) sg zatrudnione w tej spétce
dopiero od 25 sierpnia 2015 r., a wiecej juz po ogtoszeniu tresci SIWZ i wyjsciu KOM -
EKO Serwis sp. z 0.0. z grupy kapitatowej KOM - EKO S.A.

W ocenie Izby powyzszy sposob wykorzystania zasobdéw stanowit obejscie ograniczenia
wskazanego w pkt 3.5 SIWZ, zas instytucja przewidziana w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp zostata
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wykorzystana przez Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV w celu naruszenia intereséw
zamawiajgcego (klienta) oraz innych wykonawcéw ubiegajgcych sie o to zamdwienie (innych
przedsiebiorcéw). W swej istocie Konsorcjum KOM - EKO Serwis ztozyto oferte na trzy czesci
zamowienia, aby umozliwi¢ spétce KOM — EKO S.A. wykonanie w praktyce szesciu czesci
zamédwienia, zamiast tylko na 3 czesci jak wynikato z zapiséw SIWZ. Oferta Odwotujgcego I
zostata ztozona dla osiggniecia pozoru wielosci podmiotow sktadajgcych oferty w innych
czesciach zamdwienia, niz te na kidre oferte ztozyta spétka KOM — EKO S.A., co miato na celu
pozorne spetnienie wymogow SIWZ w zakresie ograniczenia mozliwosci sktadania ofert na
maksymalnie trzy czesci zaméwienia. Powyzsze argumentacja wzmocniona jest tym, ze jak
wynika z dokumentdw zatgczonych do oferty (oSwiadczen o zobowigzaniu do przyjecia funkgji
podwykonawcy) wynika, iz faktycznym wykonawcg ustug w czesciach |, V i VIl zamowienia
miat by¢ nie Odwotujacy Ill, a KOM - EKO S.A.

Charakterystyczne jest takze to, ze jedynym podmiotem trzecim (poza KOM - EKO S.A.) jaki
udzielit swych zasobdéw Odwotujgcemu Il byt p. G. K. prowadzacy dziatalnos¢ pod firmg Zaktad
Transportu Komunalnego (vide: oferta Odwotujgcego lll). Zauwazenia przy tym wymaga, ze p.
G. K. na potrzeby tego samego postepowania udzielit swych zasobow takze KOM - EKO S.A.
(por. ss. 34-35 oferty Odwotujgcego V). Oba oswiadczenia o udostepnienia zasobow przez p.
G. K., tj. dla Odwotujacego lll oraz Odwotujgcego IV zostaty sporzadzone tego samego dnia tj.
21 sierpnia 2015 r. Co wiecej zauwazenia wymaga to, ze udostepnienie to nastgpito dnia 21
sierpnia 2015 r. tj. wowczas gdy p. |. Z. byt jeszcze jedynym cztonkiem zarzagdu KOM - EKO
Serwis sp. z 0.0., a rownolegle petit funkcje Prezesa Zarzadu KOM - EKO S.A. W
konsekwenciji oczywiste jest to, ze owo udostepnienie zasobow dla obu spétek (ij. dla KOM -
EKO Serwis sp. z 0.0. i KOM - EKO S.A.) musiato by¢ ustalane z panem |. Z., dziatajgcym
wéwczas w imieniu zarbwno KOM - EKO Serwis jak i KOM - EKO S.A.

Fizyczne podobienstwo ofert Odwotujgceqo Ill oraz Odwoftujgceqgo |V

Kolejng okolicznoscig potwierdzajgcg istnienie  dorozumienia antykonkurencyjnego
porozumienia pomiedzy Odwotujgcym IIl oraz Odwotujgcym IV to podobienstwa oferty tych
wykonawcow. W ocenie Izby istnieje szereg podobienstw fizycznych pomiedzy ofertami
Odwotujgcego Ill oraz Odwotujgcego IV, ktére wskazujg na to, ze wykonawcy ci wspdlnie
przygotowywali swoje oferty, podczas gdy kazdy z nich powinien czyni¢ to samodzielnie bez
wymiany informacji. Twierdzenia obu wykonawcoéw jakoby podobienstwa te wynikaty z
historycznych powigzan pomiedzy spétkami Izba uznata za niewiarygodnie. Podobienstwa w
ofertach dotyczyty bowiem dokumentéw, ktére byly dedykowane do przedmiotowego
postepowania przetargowego. Nie jest wiec mozliwe, aby wynikaty one z posiadania takich
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samych wzorcow we wtasnym komputerze, gdyz w zasadniczej czesci sg to podobienstwa w
uzupetnieniach wzoréw zawartych w SIWZ, ktérych z istoty rzeczy nie mdgt w swych zasobach
mie¢ zaden z wykonawcédw. lIzba wskazuje réwniez, ze podobienstwa w ofertach obu
wykonawcow zwigzane byty z przygotowaniem ofert, a wiec mialy miejsce od ogtoszenie
zaméwienia do dnia ztozenia ofert. Okolicznosé¢, iz po terminie sktadania ofert Odwotujacy Il
podjat czynnosci, ktére w jego ocenie wskazuje na brak powigzan z Odwotujgcym IV (np.
zmiana siedziby, zmiana pieczatki) sg bez znaczenia dla ustalenia zmowy przetargowej.
Istnienie zmowy przetargowej dotyczy bowiem wspdlnego ustalenia przez wykonawcéw
sposoOb ztozenia ofert w ramach przedmiotowego postepowania. Granicg czasowg jest wiec
ztozenie oferty, gdyz to na ten dzien byt ostatecznym terminem wykazania spetnienia

warunkow udziatu w postepowaniu.

(a) zbieznosci w oznaczeniu czeSci oferty zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa

e identyczny sposob oznaczenia dokumentow zastrzezonych

Zaréwno Odwotujgcy Il oraz Odwotujacy IV zastosowali doktadnie ten sam sposéb oznaczenia
dokumentéw zastrzezonych, jako zawierajgce informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa poprzez pionowy czerwony napis umieszczony na prawym marginesie. Co
wiecej w ofercie KOM-EKO S.A. znalazly sie strony (od 47 do 53), ktore zawieraly zastrzezenie,
ze zawarte na tych stronach informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa KOM - EKO
Serwis, cho¢ sg to dokumenty, ktére w zaden sposdéb nie dotyczg KOM - EKO Serwis, a KOM
- EKO S.A. (sg to bowiem oswiadczenia o udostepnieniu zasobdw przez podmioty trzecie fj.
PPUH Radkom sp. z 0.0. i PHU Impex P. B. dla KOM - EKO S.A.). Ttumaczenie wykonawcy
KOM — EKO S.A. o postugiwaniu sie wzorami dokumentow nie moze by¢ uznane za
wiarygodne. Taka omytka mogtaby sie zdarzy¢é wéwczas gdyby w ofercie Konsorcjum KOM -
EKO Serwis pojawit sie zapis ,tajemnica przedsiebiorstwa KOM -EKO S.A.". Tymczasem
mamy do czynienia z odwrotng sytuacja, dla ktérej uzasadnieniem, w ocenie Izby, jest to, ze

oferty obu wykonawcéw byty przygotowywane w niedozwolonym porozumieniu.

(b) Podobne bfedy w ofertach Konsorcjum KOM - EKO Serwis i KOM — EKO S.A.

Analiza ofert Odwotujacego Il oraz Odwotujgcego IV wskazuje wyraznie, ze obaj wykonawcy
popetnili te same btedy formalne w ofertach:

() brak wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa
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Izba ustalita, ze zaréwno w ofercie Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV nie uwzgledniono
nowelizacji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, . nie zawarto Zzadnego wyjasnienia, z ktérego wynikatoby,
ze wykonawca wykazat zaistnienie przestanek do zastrzezenia okreslonych informacji jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W obu ofertach ograniczono sie jedynie do opisania zastrzezenia
na dokumentach, bez jakichkolwiek wyjasnien w tej kwestii, skutkiem czego byto odtajnienie
przez Zamawiajgcego tych czesci ofert.

(ii) niewtasciwa forma oswiadczen o udostepnieniu zasobéw

Zardéwno Odwotujgcy Il jak i Odwotujacy IV popetnili btad w postaci ztozenia wraz z ofertg w
niewtasciwej formie oswiadczen o udostepnieniu zasobow przez podmioty trzecie, tj. w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem, a btgd ten zostat naprawiony dopiero po
uzupetnieniu tych dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

(iii) btedne liczenie sredniorocznej ilosci zebranych odpadow

Zaroéwno w ofercie Odwotujacego Il jak i Odwotujgcego IV znalazty sie identyczne wykazy
ustug, z tg samg data, jej formatem oraz z tg sama trescig. Zauwazanie przy tym wymaga nie
tylko to, ze sg one identyczne, ale to iz obaj wykonawcy, rzekomo oddzielnie przygotowujacy
swa oferte, w tak samo btedny sposéb liczyli Srednioroczng ilos¢ zebranych odpadéw. Przy
kazdej poszczegllnej pozycji obaj ci wykonawcy podawali srednioroczng ilos¢ odpadow
liczong nie wg zasad SIWZ (j. z okresu ostatnich 3 lat prowadzenia dziatalnosci) tylko liczong
za okres swiadczenia danej ustugi. W ocenie Izby okolicznos¢ ta stanowi kolejny dowod
posredni potwierdzajgcy, iz oferty Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV nie byly

przygotowywane odrebnie i niezaleznie.

(iv) postuzenie sie tg sama osobg przygotowujacg dokumenty do oferty

W ocenie Izby réwniez sposéb uzyskania dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego
wraz z ofertg wskazuje, ze Odwotujacy Il oraz Odwotujgcy IV dziatali w porozumieniu w
procesie ich gromadzenia. Okolicznosci takie jak: uzyskanie odpisow z KRS w odstepie 1.5
minutowym dla obu wykonawcow, identyczna numeracja stron, wskazujgca na jeden charakter
pisma, data wystawienia (w lewym gornym rogu zapytania) informacji z KRK, ktéra zostata
wpisana identycznym charakterem pisma dla pp. P. B., I. Z. i M. B. oraz spétek KOM - EKO
Serwis jak i KOM - EKO S.A., swiadczg, w ocenie Izby, o tym, ze wykonawcy wspdlnie
przygotowali oferty, dziatajgc w porozumieniu. Izba nie data wiary twierdzeniom Odwotujgcego
[l jakoby data wystawienia (w lewym gérnym rogu zapytania) informacji z KRK byta wpisana
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przez urzednika, a poniewaz w KRK w Lublinie przy Sadzie Rejonowym Lublin Zachod pracuje
wytgcznie dwdch urzednikéw, to najprawdopodobniej data ta byta uzupetniona przez jednego
z nich na wszystkich zaswiadczeniach. Podkresli¢ nalezy, ze na poparcie swoich twierdzen
Odwotujgcy Il nie przedstawit zadnego dowodu, iz po pierwsze rzeczywiscie w tej jednostce
pracujg wytacznie dwie osoby oraz istnieje przyzwolenie na uzupetnienie ww. daty przez
urzednika. To bowiem podmiot sktadajgcy wniosek jest zobowigzany wypetni¢ w sposdb
wskazany w formularzu, okreslonym w przepisach Rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z
dnia 2 maja 2012 r. w sprawie udzielania informacji o osobach oraz o podmiotach zbiorowych
na podstawie danych zgromadzonych w Krajowym Rejestrze Karnym.

(c) Inne podobienstwa ofert

Identyczny sposdb uzupetnienia wykazdw instalacji do ktorych przekazywane majg by¢ odpady
komunalne (str. 141, 143 oferty Odwotujgcego llI; strona 103, 105 oferty Odwotujgcego V)

e wskazanie instalacji jako Zaktad Zagospodarowania Odpadéw KOM - EKO S.A., cho¢
firma tej spotki brzmi KOM - EKO S.A., a okreslenie Zaktad Zagospodarowania
Odpadoéw nie jest elementem nazwy (firmy);

e w pierwszym wersie w kazdej pozycji jest okreslenie Zaktad Zagospodarowania
Odpadow KOM - EKO S.A., a w drugim zawsze Lublin, ul. Metalurgiczna 17a;

e wpoz. 1,3, 4i5 zarébwno przed uzupetnionym tekstem, jak i po nim jest wolny wers;

e w poz. 2 brak wolnego wersu przed uzupetnieniem oraz wolny wers po uzupetnionym
tekscie;

e we wzorze zatgcznika nr 16 opublikowanym przez zamawiajgcego wszystkie wersy pod
poz. 1 do 5 majg réwng wysokos¢ (cztery linijki dla czcionki Arial nr 10), tymczasem
oba te zatgczniki w ofertach Konsorcjum KOM - EKO Serwis jak i KOM -EKO S.A. maja
zmieniong wysoko$¢ wersu pod poz. 2 (do trzech linijek dla czcionki Arial nr 10).

Identyczne sg takze te zatgczniki, ktére odnosity sie tych sektoréw, w ktdérych zamawiajgcy miat
prawo do skorzystania z prawa opcji (sektor I, o ktéry ubiegato sie Konsorcjum KOM -EKO
Serwis i sektor lll, o ktory ubiegata sie KOM - EKO S.A.). W przypadku obu tych ofert pozycja
1 z tej tabeli zndbw wyglada identycznie i zawiera identyczny dopisek (co do tresci i formy)
(strona 142 oferty Odwotujgcego Ill oraz strona 104 oferty Odwotujgcego IV). Nie sposéb uznac
za wiarygodnie twierdzenia obu wykonawcéw, iz podobienstwa wynikaja z powigzan
historycznych pomiedzy spo6tkami i korzystaniem przez KOM — EKO Serwis ze wzorow KOM —
EKO S.A. Wskazane powyzej czesci ofert wykonawcow to zatgczniki dedykowane do tego
konkretnego postepowania. Wskazane zas powyzszej podobienstwa wskazujg, ze dokumenty
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te byly przygotowane w porozumieniu pomiedzy wykonawcami.

Sposob przygotowania wykazu narzedzi

Dalej I1zba wskazuje, ze w wykazie narzedzi zatgczonym przez obu wykonawcéw z ofertami
istnieje taka sama zbiezno$¢ uzupetnienia daty jak i formy jej wpisania. Ponadto we wzorze
Zamawiajgcego w lewym goérnym roku tego wykazu widniaty kropki w celu wpisania danych
wykonawcy a wers nizej wyrazenie ,wykonawcy". Wyrazenie to w tym wzorze byto wyréwnane
do lewej, a w wykazach Odwotujacego Il oraz Odwotujacego IV znajduje sie innym miejscu tj.
jest wysrodkowane w stosunku do kropek w wersie powyzej. Trudno uznac, ze jest to zwykty
przypadek, tej drobnej, acz znaczacej zbieznosci nie da sie inaczej wyttumaczy¢ jak tylko

korzystaniem z tej samej zmodyfikowanej wersji elektronicznej tego wykazu.

Format daty, uzycie pieczatki potwierdzam za zgodno$c¢ z oryginatem

W ocenie Izby réwniez inne okolicznosci wskazane przez Przystepujacego Sita, a majace
odzwierciedlenie w tresci oferty Odwotujgcego Ill jak i Odwotujgcego IV tj. identyczny sposob
formatowania daty, uzycie tej samej pieczatki potwierdzajgcej zgodnos¢ dokumentu z
oryginatem, to okolicznosci potwierdzajgce przygotowanie ofert obu wykonawcow z

porozumieniu.

Ani Odwotujgcy IlIl ani Odwotujgcy IV nie przedstawili Izbie Zadnego wiarygodnego
uzasadnienia powyzszych podobienstw w ofertach. Za takie nie spos6b uzna¢ powtarzane
podczas rozprawy twierdzenia jakoby podobienstwa w ofertach wynikaty z korzystania z tych
samych wzoréw oraz z powigzan historycznych. Po pierwszej, zbieznosci w ofertach nie
dotyczg dokumentéw ogdélnych, a takich ktére byty dedykowane do przedmiotowego
postepowania przetargowego. Nie jest wiec mozliwe, aby wynikaty one z posiadania takich
samych wzorcow we wtasnym komputerze, gdyz podobienstwa dotyczg uzupetnien we wzoréw
zawartych w SIWZ, ktérych z istoty rzeczy nie mogt w swych zasobach mie¢ Zzaden z
wykonawcow. Po drugie, z pewnoscig z komputera nie pochodzi takze odrecznie pisana
numeracja stron, czy tez ta sama pieczatka. Po trzecie, zasobami komputerowymi nie da sie
takze wyjasni¢ bteddéw co do nazw wykonawcédw (przede wszystkim nazwa KOM - EKO Serwis
pojawiajgca sie w ofercie KOM - EKO S.A. (w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa). Po czwarte, nie da sie w ten sposéb wyjasnic tego, ze ta sama osoba tego
samego dnia sktadata zapytania dot. KRK obu spétek i ich wtadz. Po piate, nie da sie wyjasnié¢
jak to sie stato, ze rzekomo dwa odrebnie dziatajgce podmioty doktadnie w tym samym
momencie pozyskujg taki sam dokument tj. KRS dla KOM - EKO Serwis sp. z 0.0. i KRS dla
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KOM - EKO S.A. W ocenie Izby ogromna ilo$¢ powyzszych zbieznosci oraz tozsamych btedow
nie pozwala na uznanie ich za zwykty zbieg okolicznosci. Jest to klasyczny nierealny zbieg
okolicznosci, potwierdzajacy istnienie niedozwolonego porozumienia pomiedzy Odwotujgcym
[l oraz Odwotujgcym IV.

W ocenie Izby ubieganie sie 0 zamdwienie przez Odwotujgcego Il wynikato wprost z ustalen
z innym wykonawca tj. KOM - EKO S.A. i miato na celu ominiecie zakazu ubiegania sie 0 wiecej
niz 3 czesci zamowienia (pkt 3.5 SIWZ). Niepisanym warunkiem nabycia udziatow spo6tki KOM
— EKO Serwis sp. z 0.0. byto ztozenie przez nig ofert na trzy czesci postepowania, ktérych
podwykonawcg bedzie KOM — EKO S.A. Podkreslic nalezy, ze z chronologii zdarzen
ustalonych przez Izbe wynika, ze dopiero po ogtoszeniu tresci SIWZ i wynikajgcego z niego
zakazu KOM - EKO Serwis podjetfa dziatania zmierzajacego do tego, aby podjaé dziatalnos¢ w
zakresie zbierania odpaddéw. Czynnosci te oczywiscie byty nakierunkowane na pozyskanie
zaméwienia w ramach postepowania i co bardzo istotne zostaty one podjete po ogtoszeniu
SIWZ. Brak jest uzasadnienia gospodarczego powyzszych dziatan. Jak Izba wskazata
powyzej, catkowicie nieracjonalne bytoby bowiem przygotowywanie sp6tki KOM - EKO Serwis
do dziatalnosci konkurencyjnej wobec KOM - EKO S.A., a nastepnie jej sprzedanie i
ponoszenie tym samym ryzyka utraty catosci rynku w Gminie Lublin i to okres co najmniej 3
lat. Dziatania za$ obu spétek podjete po sprzedazy udziatéw swiadczg, w ocenie Izby, o tym,
ze obie spotki miaty Swiadomosé tego, ze zamierzajg ztozy¢ oferty w postepowaniu, w wyniku

czego spbtka KOM — EKO S.A. zrealizuje sze$¢ czesci zaméwienia.

Jak Izba wskazata rowniez powyzej, spotka KOM - EKO Serwis ani przed ztozeniem oferty w
niniejszym postepowaniu, ani pézniej nie ubiegata sie o zadne inne zamdwienie publiczne.
Spoétka ta nie swiadczyta takze zadnych ustug odbioru czy zagospodarowania odpadéw na
rzecz jakichkolwiek klientéw. Okolicznos¢ tg potwierdzit p. I. Z. podczas rozprawy. Spétka ta
przed uzyskaniem wpisu do Rejestru Dziatalnosci Regulowanej w dniu 21 sierpnia 2015 r. nie
posiadata zadnych mozliwosci formalnych swiadczenia tego rodzaju ustug. Spotka ta nie
przedstawiata zadnych dowoddw na wykazanie, iz przed 25 sierpnia posiadata pracownikéw
lub jakikolwiek sprzet zwigzany z realizacjg przedmiotu zaméwienia. To wszystko, w ocenie
Izby, swiadczy o tym, ze dziatania KOM -EKO Serwis nie byty wczesniej planowane, a byty
efektem tego, iz Zamawiajgcy ustanowit ograniczenie w ilosci czesci zamowienia, o ktére
ubiegac sie majg wykonawcy i miaty one na celu obejscie tego zakazu przez KOM - EKO S.A.,
ktore miato by¢ rzeczywistym wykonawca ustug w czesciach I, V, i VII.

Wskazac rowniez nalezy, ze z przedtozonej Izby publikacji prasowej z dnia 2 pazdziernika 2015
r. w sposob jednoznaczny wynika, ze dziatania Odwotujgcego IV zostaty podjete w celu
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utrzymania dotychczasowego udziatu w rynku, a tym samym utrzymania dotychczasowego
poziomu zatrudnienia i zaangazowania potencjatu sprzetowego. Cho¢ cel dziatan zarzadu
spotki KOM — EKO S.A. uzna¢ nalezy za wtasciwy, to jednak obrane metody dziatania nie
zastugujg i nie mogg zastugiwa¢ na aprobate, gdyz stanowig naruszenie gtéwnej zasady
postepowania przetargowego tj. zasady zachowania uczciwej konkurencji. Skoro wykonawca
KOM — EKO S.A. zdecydowat sie na udziat w postepowaniu przetargowym ogtoszonym przez
Zamawiajgcego, to jego obowigzkiem bylo uszanowanie zasad okreslonych przez
Zamawiajgcego. Dobrodziejstwa otwartego i transparentnego rynku zamoéwien publicznych sg
dostepne kazdemu podmiotowi dziatajagcemu na rynku. Podmiot decydujacy sie na udziat w
rynku zaméwien publicznych musi jednak mie¢ swiadomos¢, ze aby korzysta¢ z owych
dobrodziejstw, to nalezy w sposéb okreslony w ustawie Pzp przygotowac oferte i realizowac
zaméwienie. Dziatanie zas zarzadu spotki KOM — EKO S.A. stojg w sprzecznosci z zasada
poszanowania innych uczestnikdw rynku, jak i samego Zamawiajgcego.

W ocenie Izby, majgc na uwadze okolicznosci zwigzane ze ziozeniem ofert przez
Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV nie ma watpliwosci, iz w analizowanym stanie
faktycznym mamy do czynienia z niedozwolonym porozumieniem obu spétek polegajacej na
wspdlnej probie obejscia zakazu z pkt 3.5 SIWZ poprzez uzgodnienie sposobu jego obejscia,
wspdlnym ustaleniu warunkéw sktadanych ofert, jak i wspdlnym przygotowaniu ofert. W
konsekwenciji Izba uznata, ze w postepowaniu doszto do ztozenia ofert stanowigcych czyn
nieuczciwej konkurencji poprzez utrudnianie dostepu do zamoOwienia innym wykonawcom i
podzielenia zamdwienia pomiedzy wykonawcdéw uzyczajgcych sobie zasobdw, referenci,
udostepniania czesci swoich ofert i catego szeregu dokumentéw ofertowych. Dziatanie to
oceniono jako sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, a takze zagrazajgce interesom
innych przedsiebiorcow, poprzez pogorszenie ich sytuacji w dostepie do rynku i wyczerpuja
dyspozycje art. 3 ust. 1i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 UZNK. Cho¢ formalnie Odwotujacy Il oraz
Odwotujgcy IV ztozyli oferty zgodnie z SIWZ, to jednak zaproponowany przez nich sposob
wykonania zamdwienia wymuszat na Zamawiajacym wybér jednego kontrahenta na realizacje

az szesciu z siedmiu czesci, wbrew woli Zamawiajgcego.

Podkreslic nalezy, ze okoliczno$ci uzasadniajgce zaistnienie czynu nieuczciwej konkurenciji
muszg by¢ oceniane jako pewna catos¢ stanowigca rezultat dziatania wykonawcow, albowiem
oceniane pojedynczo mogg stanowi¢ o samodzielnej, niezaleznej i zgodnej z przepisami
czynnosci wykonawcy zwigzanej z przygotowaniem wnioskéw/ofert. W ocenie Izby, wystapit
zbieg norm i podstaw dla przypisania Odwotujagcemu Il oraz Odwotujacemu IV czynéw
nieuczciwej konkurencji, okreslony uktad zdarzen nie miatby miejsca, gdyby nie istnienie
okreslonego porozumienia miedzy podmiotami zagrazajgcego interesom gospodarczym
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pozostatych uczestnikdw przetargu. Niewatpliwym jest, ze ziozenie ofert przez ww.
wykonawcow w tym postepowaniu nie realizowato celu uczciwej konkurencji. Czynnosci obu
wykonawcow naruszajg interesy i dobra innych podmiotéw ubiegajacych sie o to zamdwienie,
ktére dostosowaty sie do zakazu Zamawiajgcego. Tymczasem KOM - EKO S.A. w Scistej
koordynacji dziatan z KOM - EKO Serwis w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami i nielojalny
prébowata obejs¢ zakaz Zamawiajgcego, nieuczciwie podwajajgc w stosunku do innych

wykonawcow dozwolony zakres realizacji zaméwienia.

Bez znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutéw byto powotywanie sie przez Odwotujgcego Il i
Odwotujgcego IV na tres¢ odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 11 z dnia 3 wrzesnia 2015
r. Udzielajac odpowiedzi Zamawiajgcy odwotat sie do regulacji art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.
Poniewaz jednak w chwili sktadania ofert powigzania formalne pomiedzy Odwotujgcym Ill oraz
Odwotujgcym IV przestaty istnie¢, brak byto podstaw do rozpatrywania ztozenia ofert przez
powyzszych wykonawcéw jako podmiotdw nalezacych do tej samej grupy kapitatowe.
Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia ofert obu wykonawcdéw zarzucit im popetnienie czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci zmowy przetargowej, ktéry zostat dokonany nie w ramach

grupy kapitatowej, lecz po jej ustaniu.

Roéwniez dowody ztozone przez Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV podczas rozprawy nie
potwierdzity zasadnosci podniesionych przez powyzszych wykonawcéw zarzutéw. Decyzja o
wydaniu zezwolenia na transport odpadoéw z dnia 22 wrzesnia 2015 r. dotyczy okresu po
ztozeniu oferty. Okolicznosciag istotng byt termin ztozenia wniosku o uzyskanie wpisu tj. 21
sierpnia 2015 r., a wiec w okresie kiedy prezesem zarzgdu obu spétek tj. KOM — EKO S.A.
oraz KOM — EKO Serwis byt p. I. Z. i ktory po ogtoszeniu SIWZ w dniu 14 sierpnia 2015 r.
podjat czynnosci przygotowujgce spotke KOM — EKO Serwis do ztozenia oferty w ramach
przedmiotowego postepowania przetargowego. Dalej Certyfikat Crismia Limited z dnia 9
pazdziernika 2015 r. okreslajacy udziatowcow spoétki réwniez jest bez znaczenia dla
zasadnosci podniesionych zarzutéw. Po pierwsze nie byto sporne pomiedzy stronami, ze
udziaty spotki KOM — EKO Serwis sp. z 0.0. zostaly sprzedane do podmiotu Crismia Limited.
Po drugie, podstawg odrzucenia ofert Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego IV nie byto
pozostawiane tych podmiotéw w jednej grupie kapitatowej. Przedtozony Certyfikat z dnia 20
sierpnia 2015 r. dotyczy spotki sprzed sprzedazy udziatow i nie ma zadnego znaczenia dla
niniejszej sprawy. Ponadto nr HE wskazany na przedtozonym dokumencie jest inny niz nr HE
w dokumencie z dnia 9 pazdziernika 2015 r. Powyzszej rozbieznosci Odwotujacy Il nie wyjasnit
Izbie, co w konsekwencji pozbawia przedtozone dokumenty jakiekolwiek wiarygodniej wartosci
dowodowej. Réwniez Certyfikat Podatkowy datowany na dzien 30 kwietnia 2013 r. nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia lzby. Po pierwsze, dotyczy on okresu, ktéry nie pozostaje w
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jakimkolwiek zwigzku z zakresem podniesionych zarzutéw. Po drugie okolicznos$c¢, ze spotka
Crismia Limited byta utworzona w 2007 r. nie ma zadnego znaczenia dla niniejszego
postepowania. Istotnie bowiem pozostaje wytagcznie to, kto jest udziatowcem spétki, sprawuje
funkcje zarzadu lub posiada szczegdblne uprawnienia dotyczgce dziatalnosci spétki. Z
dokumentéw za$ ztozonych przez Odwotujgcego Il wynika wytacznie, ze na dzien 9
pazdziernika 2015 r. spétka Crismia Limited miata pieciu udziatowcow, ktérzy nabyli udziaty w
tej spétce na podstawie przedtozonej umowy sprzedazy udziatéw z dnia 25 sierpnia 2015 r.
Przedtozona za$ uchwata z dnia 17 lipca 2015 r. jest dowodem spdznionym, gdyz ztozonym
po zamknieciu rozprawy. Ale nawet gdyby przyjac ja w poczet materiatu dowodowego to nie
ma ona roéwniez zadnego znaczenia dla sprawy, gdyz Odwotujacy Ill w zaden sposo6b nie
wykazat, ze p. A. N. byt umocowany do podjecia przedtozonej uchwaty w imieniu spétki Crismia
Limited. Po drugie, Izbie nie zostat przedtozony zaden dowdd na wykazanie, iz wspdlnicy spotki
Crismia Limited widniejacy na Certyfikacie z dnia 9 pazdziernika 2015 r. byli réwniez
wspolnikami spotki w dniu 17 lipca 2015 r. i wyrazili zgode na nabycie udziatéw w spotce KOM
— EKO Serwis sp. z 0.0. Za$ z przediozonego Certyfikatu z dnia 20 sierpnia 2015 r. wynika, ze
Pan A. N. byt dyrektorem spotki o nr HE 167627, nie za$ spétki o nr HE 201015. Co sie tyczy
zas ztozonych sprawozdan finansowych dla sp6tki MTS sp. z 0.0. za rok obrotowy 2008 oraz
2014 oraz dokumenty o nazwie ,Prezentacja spétki”, lzba wskazuje, po pierwsze, ze
,Prezentacja spétki” zostata sporzadzona w dniu 7 pazdziernika 2015 r. a wiec po decyzji
Zamawiajgcego o odrzuceniu ofert z powodu zawarcia niedozwolonej zmowy przetargowej.
Czyni to przedtozony dokumenty dowodem niewiarygodnym, powstatym na potrzeby
toczacego sie postepowania odwotawczego. Dalej wskazaé nalezy, ze przedtozony dokument
to pot — stronicowy gotostowny opis rzekomych osiggnieé spétki MTS sp. z 0.0. Zadna z
zawartych tam informacji nie zostata poparta obiektywnym dowodem. Z przedtozonego
sprawozdania finansowego za rok obrotowy 2014 r. wynikajg okolicznosci wskazane w tresci
oferty Odwotujgcego Il tj. iz posiada on 11 pracownikéw fizycznych oraz rzeczowe aktywa
trwate w postaci srodkéw transportu. Okolicznosc ta nie byta sporna pomiedzy stronami. Spér
za$ dotyczyt zasadnosci udziatu spotki MST sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu
przetargowym. Izba przychyla sie do stanowiska Zamawiajacego i Przystepujgcego Sita, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy udziat konsorcjanta MST sp. z 0.0. zostat wykorzystany
wytacznie w celu ukrycia realnego celu jaki przyswiecat Odwotujgcemu 11l oraz Odwotujgcemu
IV tj. uzyskania zamowienia na 6 czesci zamowienia, ktére bedg wykonywane w zasadniczej
czesci przez Odwotujgcego IV. Podkreslic bowiem nalezy, ze o ile ustawa Pzp uprawnia
wykonawcow do zawigzywania konsorcjow, to naturalnym celem danego cztonka konsorcjum
winno byé umozliwienie uzyskania zaméwienia. W omawianym stanie faktycznym wskazaé
nalezy, ze zadna czes¢ doswiadczenia jakim wykazat sie Odwotujacy Il nie nalezato do spotki
MTS sp. z 0.0. W zakresie potencjatu technicznego zasoby MST nieprzystajag do wymogow
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SIWZ - dla Czesci | na 11 wskazanych pojazdéw, ani jeden nie jest z MST, dla czesci V
doktadnie tak samo, dla czesci VIl z 11 wskazanych pojazdéw tylko 1 nalezy do MST. Ponadto,
w zakresie kadry zasoby MST sg nad wyraz skromne i nieprzystajgce do wymogéw SIWZ. |
tak, dla czesci | na 27 wskazanych oséb, tylko 2 sg z MST, dla czesci V identycznie, dla czesci
VIl z 27 oséb tylko 12 jest z MST. Powotywanie sie zas przez Odwotujgcego Il na wieloletnie
doswiadczenia spotki MTS sp. z 0.0. jest wylgcznie gotostownym twierdzeniem niemajgcym
poparcia w faktach. W ocenie Izby sam fakt uczestnictwa spotki MTS sp. z 0.0. w konsorcjum
nie pozbawia porozumienia zawartego pomiedzy Odwotujgcym Ill oraz Odwotujgcym IV
przymiotu niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze nadal spétka KOM — EKO S.A. jest kompleksowym podwykonawca tych czesci
zamowienia na ktére oferte ztozyt Odwotujacy 1.

W konsekwencji Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferty Odwotujgcego Il oraz Odwotujgcego
IV na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3ust. 112 UZNK i art. 15 ust.1 pkt
5 UZNK. W analizowanej sprawie Izba uznata, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego i art. 82 ust. 1
oraz art. 83 ust. 1 ustawy Pzp, jak tez art. 3 ust 112, art. 15 ust 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz art. 6 ust 1 pkt 7 UOKIiK. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze art. 89 ust
1 pkt 8 ustawy Pzp dotyczy sytuacji ztozenia oferty niewaznej na podstawie przepiséw
odrebnych. Przywotane przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz ustawy o

ochronie konkurencji i konsumentéw nie stanowig o sankcji niewaznosci oferty.

Izba nie podziela réwniez pogladu Zamawiajgcego, ze dziatania Zamawiajgcego zmierzato do
obejscia przepisu art. 83 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten wylgcznie stanowi, iz w przypadku
podzielnego przedmiotu zaméwienia wykonawca moze ziozy¢ oferte czesciowg, chyba ze
zamawiajgcy okreslit maksymalng liczbe czesci zamdéwienia, na ktére oferty czesciowe moze
ztozy¢ jeden wykonawca. Ustawodawca wiec w przywotanej regulacji uprawnit Zamawiajgcego
okreslenia maksymalnej liczby czesci zamowienia na ktore oferty czesciowe moze ztozyé
wykonawca, nie wprowadzajac jednak okreslonego nakazu czy zakazu, ktory moégtby byé
ztamany przez wykonawce. Materializacja powyzej regulacji znalazta odzwierciedlenie w pkt
3.5 SIWZ i czynnosci Odwotujgcego Ill oraz Odwotujgcego IV winny byé rozpatrywane w
kontekscie ewentualnej niezgodnosci ztozonych ofert z postanowieniami SIWZ.

Izba nie znalazta réwniez podstaw do stwierdzenia, iz dziatanie Odwotujgcego Il oraz
Odwotujgcego IV winno skutkowa¢ odrzuceniem ich ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w
zw. z art. 82 ust 1 i art. 83 ust 3 ustawy Pzp. Przepis art. 89 ust 1 pkt 1 nakazuje odrzucenie
oferty ktéra jest niezgodna z przepisami ustawy. Z kolei pozostate przywotane przepisy
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stanowig, ze wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte na jedng czes¢ zamédwienia oraz oferte na
tyle czeSci zaméwienia ile ustalit zamawiajacy. W ocenie I1zby Odwotujacy Il i Odwotujgcy IV
formalnie ztozyli jedng oferte w kazdej z 3 czesci zamowienia. Jednoczesnie ztozyli oferty w

maksymalnej dopuszczalnej ilosci czesci.

Izba uznata réwniez, ze nie zachodzg przestani do odrzucenia ofert Odwotujgcego Il oraz
Odwotujgcego IV na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z art. 58 § 1 Kc oraz art.
83 ust 3 ustawy Pzp. W tym zakresie Zamawiajgcy wskazat na sprzecznosc¢ oferty z
postanowieniami SIWZ. Izba uznata jednak, ze formalnie obaj wykonawcy ztozyt oferte zgodnie
z postanowieniami SIWZ na trzy czesci zamowienia. W ocenie Izby dziatania Odwotujgcego I
oraz Odwotujgcego IV zmierzaty do obejscia zapisow SIWZ w ramach niedozwolonego
porozumienia, ktore stanowito roéwniez czyn nieuczciwej konkurencji, co wyczerpuje
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5
UZNK.

Wskazac¢ réwniez nalezy, ze potwierdzit sie podniesiony przez Odwotujgcego Il zarzut w
stosunku do wykonawcy Ekoland o braku wykazania realnego udostepnienia zasobéw
podmiotu trzeciego ZUK Putawy. Argumentacja Izby zawarta w uzasadnieniu wyroku dla spraw
o sygn. KIO 2173/15 oraz KIO 2174/15 pozostaje aktualna w stosunku do powyzszego zarzut.
W ocenie lzby jednakze w wyniku potwierdzenie sie tego zarzutu Odwotujacy Il nie moze
ponies¢ zadnej szkody, gdyz w czesci | i VII Odwotujgcy Sita ztozyt oferte korzystniejsza od
Odwotujgcego lll, zas Odwotujgcy Il nie zakwestionowat w zaden sposéb zgodnosci oferty
Odwotujgcego Sita z SIWZ. W czesci V zas Odwotujacy |ll ztozyt oferte najkorzystniejsza, a
tym samym brak nie ma interesu w kwestionowaniu wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty mniej

korzystne.

W tym stanie rzeczy Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania w sprawach o sygn. akt KIO 2173/15 oraz KIO 2174/15 orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien
publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

O kosztach postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2193/15 oraz 2194/15
orzeczona stosowanie do wyniku postepowania — na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).
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