Sygn. akt: KIO 2766/10

WYROK
z dnia 5 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Emil Kawa
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Ekosrodowisko Sp. z o0.0.,, 41-909 Bytom, ul. Cyryla i Me todego 50 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajagcego Gmine Sosnowiec - Miejski Zakiad

Zasobow Lokalowych, 41-200 Soshowiec, ul. Partyzant 6w 10a

przy udziale wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. Oddziat w Sosnowcu, 41-203 Sosn  owiec,
ul. Baczy nskiego 11 zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Ekosrodowisko Sp. z 0.0., 41-909 Bytom, ul. Cyryla i
Metodego 50

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 15 000 zt
00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczony przez

Eko$rodowisko Sp. z 0.0., 41-909 Bytom, ul. Cyrylai Me todego 50,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) przez Ekos$rodowisko Sp. z 0.0., 41-909 Bytom, ul. Cyryla i
Metodego 50 na rzecz Gminy Sosnowiec - Miejskiego Zaktadu Zasobow
Lokalowych, 41-200 Sosnowiec, ul. Partyzantéw 10a stanowigcej

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 2766/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Sosnowiec: Miejski Zakiad Zasobow Lokalowych — Zaktad
Budzetowy Gminy Sosnowiec, Ul. Partyzantow 10a, 41—200 Sosnowiec, (zwany dalej:
.Zamawiajgcym”) — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655, z podzn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp”), postepowanie o
udzielenie zamoéwienia na: ,0dbiér odpadéw komunalnych wytwarzanych w zasobach
zarzgdzanych przez Miejski Zaktad Zasobdw Lokalowych w Sosnowcu”.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostalo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspdlnot Europejskich w dniu 12 pazdziernika 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2010 r. pod numerem 2010/S 202-
308240.

Specyfikacja istotnych warunkOéw zamowienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajacego od dnia 12 pazdziernika 2010 r. do dnia 23 listopada 2010 r.

Wykonawca Ekosrodowisko Sp. z 0.0., ul. Cyryla i Metodego 50, 41-909 Bytom
(zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w dniu 24 grudnia 2010 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacej na wyborze
oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujgcych
przepisow ustawy:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w sposOb nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow,

- art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy.

- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Remondis Sp. z o.0. Oddzial w Sosnhowcu, ktérej ziozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujacy wnidst o:
- nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Remondis Sp. z o.0. Oddziat w
Sosnhowcu z dnia 14 grudnia 2010 roku,
- nakazanie powtérzenia uchybionej czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ,
- nakazanie wykonania zaniechanej czynnosci odrzucenia oferty Remondis Sp. z o0.0.

Oddzial w Sosnowcu.



Uzasadniajac podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazat w odwotaniu w szczegoélnosci na

nastepujace okolicznosci faktyczne:

Odwotujacy wskazat, iz oferty w przedmiotowym postepowaniu ztozyli trzej Wykonawcy:
1. Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. — 867.171,44 zi,
2. Remondis Sp. z 0.0., Oddziat w Sosnowcu — 925.107,02 zt,
3. Ekosrodowisko Sp. z 0.0. —1.059.177,25 zt.

Odwotujacy wskazat réwniez, iz w dniu 30 listopada 2010 roku Zamawiajgcy zwrocit sie
do Wykonawcy Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. z wezwaniem do uzupetnienia
dokumentu, o ktorym mowa w pkt 8.4 Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia. W
odpowiedzi przekazanej Zamawiajgcemu w zakreslonym terminie tj. w dniu 3 grudnia 2010
roku, wykonawca przedtozyt tytutem uzupetnienia dokument, o ktérym mowa w pkt 8.4. SIWZ
Uzupetniony dokument nie potwierdzat jednak spetniania przez wykonawce Spectrum Silesia
Service Sp. z 0.0. warunkow udzialu w postepowaniu w dniu, w ktorym uptyngt termin
skladania ofert. Przedmiotowy dokument podlegajacy uzupetnieniu zostal bowiem
wystawiony w dniu 25 listopada 2010 r. tj. w dwa dni po terminie skladania ofert uptywajacym
w dniu 23 listopada 2010 r. W konsekwencji uchybienia wykonawca Spectrum Silesia
Service Sp. z 0.0. zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata odrzucona. W
dniu 14 grudnia 2010 roku wykonawca dokonat wyboru oferty Remondis Sp. z 0.0. Oddziat
Sosnowiec jako najkorzystniejsze;.

W ocenie Odwolujgcego zaistniaty w przedmiotowym postepowaniu stan faktyczny
nosi znamiona ,zmowy przetargowej", o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 roku, nr 50, poz. 331
- z po6zn. zm.), co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 roku, nr 153,
poz. 1503 z pézn. zm.).

Wykonawcy Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. oraz Remondis Sp. z o0.0. Oddziat
Sosnowiec stanowig wlasnos¢ Remondis International GmbH, a wiec nalezg do jednej grupy
kapitatowej w rozumieniu art. 4 ust 1. pkt 14 ustawa z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentéw(Dz. U. z 2007 roku, nr 50, poz. 331 - z p6zn. zm.).

Jedynym wiascicielem pierwszego z Wykonawcow - Spotki Spectrum Silesia Service
Sp. z 0.0. - jest spbétka Remondis Tarnowskie Gory Sp. z 0.0., ktérej to jedynym wiascicielem
jest Spétka Remondis Sp. z 0.0. - drugi z wykonawcow, ubiegajacych sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia z posrednictwem Oddzialu Sosnowiec. Tym samym w
przedmiotowym postepowaniu braty udziat dwa bezposrednio powigzane ze sobg kapitalowo

podmioty, nalezace do jednej grupy kapitatowej.



Wedlug Odwolujacego w przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z
sytuacja, iz jeden z podmiotéw nalezacy do tej samej grupy kapitatowej (oferujacy nizszg
cene) skltada oferte zawierajacg usuwalne braki formalne. Drugi z podmiotéw nalezacy do tej
samej grupy kapitatowej, sktada oferte zwierajgca cene wyzsza, przy czym oferta drugiego z
podmiotéw nie zawiera brakow formalnych. Z chwilg otwarcia ofert i ogtoszenia cen,
wykonawca oferujacy cene nizsza nie uzupetnia nastepnie brakujacych dokumentéw
umozliwiajgc w ten sposéb uzyskanie zamoOwienia przez podmiot oferujacy cene wyzsza.
Dzieje sie tak jedynie w sytuacji gdy pomimo nieuzupetnienia dokumentu, zamowienie

zostanie udzielone drugiemu z wykonawcéw.

Odwotujacy wskazal, iz podobng praktyke przyjely w/w podmioty ubiegajac sie o
udzielenie zaméwienia ,na wywoz odpaddéw komunalnych" prowadzonego przez Urzad
Miejski w Bytomiu. Operacja dokonana zostata jednak w innej konfiguracji za posrednictwem
spotek Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. oraz Remondis Tarnowskie Gory Sp. z o.o.
Podobnie jak w niniejszym postepowaniu jeden z podmiotow - w tym wypadku Remondis
Tarnowskie GoOry Sp. z 0.0. - oferujacy nizszg cene (148.058,47 zh), zlozyt oferte zawierajaca
usuwalne braki formalne. Drugi z podmiotow nalezacy do tej samej grupy kapitatowej -
Spectrum Silesia Service Sp. z o0.0. - zlozyl natomiast oferte zwierajacg cene wyzszg
(162.995,85 zh), przy czym oferta drugiego z podmiotéw nie zawiera brakéw formalnych. Z
chwilg otwarcia ofert i ogtoszenia cen, wykonawca oferujgcy cene nizszg nie uzupetnit
brakujacych dokumentéw, umozliwiajac w ten sposdb uzyskanie zamowienia przez podmiot
oferujacy cene wyzszg, albowiem oferta zawierajgca cene 81.486,74 zt zawierata biad

rachunkowy.

W obu wypadkach stosunek ceny wyzszej do ceny nizszej w przypadku obu ofert jest
réwniez zblizony i wynosi w niniejszym postepowaniu 1,07 natomiast w postepowaniu UM
Bytom 1,10. Dodatkowo w obu wypadkach nieuzupetnienie brakéw formalnych miato miejsce
w sytuacji gdy oferta zawierajgca cene wyzszg zapewniata uzyskanie zamowienia.
Uzasadnia to, iz wykonawcy podlegajg w sposob hierarchiczny decyzji jednego

kierownictwa, realizujgc wczesniej przyjety model postepowania.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 27 grudnia 2010 r. zglosit przystgpienie wykonawca Remondis Sp. z 0.0. Oddziat w

Sosnhowcu, 41-203 Sosnowiec, ul. Baczynskiego 11 (zwany dalej: ,Przystepujgcym”).



“Izba ustalita, co nast epuje:

Ogloszenie o zamdwieniu zostatlo przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspdlnot Europejskich w dniu 12 pazdziernika 2010 r. oraz opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2010 r. pod numerem 2010/S 202-
308240.

Specyfikacja istotnych warunkOéw zamowienia zostata zamieszczona na stronie
internetowej Zamawiajacego od dnia 12 pazdziernika 2010 r. do dnia 23 listopada 2010 r.
Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Oferty w przedmiotowym postepowaniu zostaly zlozone przez trzech Wykonawcow:
1. Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. — 867.171,44 zi,
2. Remondis Sp. z 0.0., Oddziat w Sosnowcu — 925.107,02 zt,
3. Ekosrodowisko Sp. z 0.0. — 1.059.177,25 zt.

Otwarcie ofert miato miejsce w dniu 23 listopada 2010 r. W dniu 30 listopada 2010 roku
Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. wzywajac go do
uzupetnienia dokumentu, o ktorym mowa w pkt 8.4 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia. W odpowiedzi przekazanej Zamawiajgcemu pismem z dnia 2 grudnia 2010 r.
wykonawca Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. przeditozyt tytutem uzupetnienia dokument, o
ktorym mowa w pkt 8.4. SIWZ Uzupetniony dokument wystawiony zostat na dzien 25
listopada 2010 r. tj. w dwa dni po terminie skladania ofert, ktory uptywat w dniu 23 listopada
2010rr.

Pismem z dnia 14 grudnia 2010 r. Zamawiajacy wykluczyt wykonawce Spectrum
Silesia Service Sp. z 0.0., uznajac jego oferte za odrzucona.

W dniu 14 grudnia 2010 roku Zamawiajacy dokonat wyboru oferty wykonawcy
Remondis Sp. z 0.0. Oddziat Sosnowiec i uznat jg jako najkorzystniejsza.

Informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty (pismem z dnia 14 grudnia 2010 r.)

zostata przekazana Odwotujgcemu w dniu 14 grudnia 2010 r. za posrednictwem faksu.

Izba ustalita, takze, ze spdiki Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0. oraz Remondis Sp.
Z 0.0. Sg ze sobg powigzane w ten sposaéb, t.j. spotka Remondis Tarnowskie Gory Sp. z 0.0.
posiada udziaty spoétki Spectrum Silesia Service Sp. z 0.0., zas spétka Remondis
International GmbH posiada udziaty spétki Remondis Sp. z 0.0., za$ udzialy spétki Remondis
Tarnowskie Gory Sp. z o0.0. posiada spétka Remondis Sp. z 0.0. oraz Gmina Tarnowskie

Gory.



Uwzgledniajac dokumentacj e przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlno  $ci tre §¢ ogloszenia o zamdwieniu,
ofert @ Przyst epujacego, jak rownie z os$wiadczenia i stanowiska stron post epowania

zlozone w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze w postepowaniu majg zastosowanie przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z pdzn. zm.) poniewaz przedmiotowe postepowanie zostatlo wszczete po dniu
wejécia w zycie ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz.
1591) oraz ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych

oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778).

Zdaniem Izby Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp,
gdyz zachowanie odrzucenia oferty Przystepujgcego moze pozbawi¢ Odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia, a tym samym naraza go na poniesienie

szkody.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 27 grudnia 2010 r. zgltosit przystgpienie wykonawca Remondis Sp. z 0.0. Oddziat w
Soshowcu, 41-203 Sosnowiec, ul. Baczynskiego 11, za$ wezwanie do wziecia udzialu w
postepowaniu odwotawczym miato miejsce w dniu 22 grudnia 2010 r.

Biorgc pod uwage przepis art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, Izba dopuscita do udzialu w
postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego wykonawce Remondis Sp. z o.0.,
gdyz zgtosit przystgpienie w terminie ustawowym (t.j. w dniu 27 grudnia 2010 r., poniewaz 3
dzien jako dzien ustawowo wolny od pracy uptywat w dniu 25 grudnia 2010 r.), liczonym od
daty otrzymania od Zamawiajgcego kopii odwotania wraz z wezwaniem do wziecia udziatu w
postepowaniu odwotawczym, co miato miejsce w dniu 22 grudnia 2010 r. Tym samym
zdaniem lzby zgloszenie przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego w

Swietle powyzszego przepisu nalezato uznac za skuteczne.

Ponadto odwotanie, wobec niestwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku
z uiszczeniem przez Odwotlujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto w zwigzku z brakiem podstaw do odrzucenia odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp Izba stwierdzita, Ze istniejg podstawy do rozpoznania odwotania na rozprawie.

Majac powyzsze na wzgledzie, Izba przeprowadzita rozprawe merytorycznie

rozpoznajac przedmiotowe odwotanie.



Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron i uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznala,
iz odwotanie nie jest zasadne i w konsekwencji nie zastuguje na uwzglednienie.

Przechodzac do szczego6towego omoéwienia zarzutdw w pierwszej kolejnosci Izba
ustalita, ze istota rozpoznania niniejszego odwotania sprowadza sie do oceny czy w
niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z istnieniem ,zmowy przetargowej” i czy w
konsekwencji Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy Remondis Sp. z o.0.
Oddziat w Sosnowcu, 41-203 Sosnowiec, ul. Baczynskiego 11 (zwanego dalej:
~Przystepujgcym”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba zajeta sie rozpoznaniem zarzutu naruszenia art. 7 ustawy Pzp oraz w
konsekwencji réwniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujacego ztozonej, wedlug twierdzen Odwotujacego jako czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia powyzszych przepisow nie potwierdzity sie w
zebranym materiale dowodowym. Izba dokonujgc analizy materialu dowodowego
zgromadzonego w niniejszej sprawie, stwierdzita, ze brak jest podstaw uzasadniajacych
odrzucenie oferty Przystepujagcego na podstawie argumentacji wskazanej przez
Odwolujgcego w odwotaniu ztozonym w dniu 24 grudnia 2010 r.

Izba przywotuje w tym zakresie tre$¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto zgodnie z art. 7 ustawy
Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne traktowanie
wykonawcow.

Ponadto Izba zauwaza, iz w Swietle art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.),
zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci
na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny (tzw. ,zmowa przetargowa”).

Zdaniem Izby, nie ulega watpliwosci, iz dziatanie takie w $wietle dyspozyciji art. 3 ust.
1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003,
nr 153, poz.1503 ze zm.) jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji.



~Zmowa przetargowa” to praktyka polegajgca na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw
przystepujacych do przetargu lub przez przedsiebiorcow i organizatora przetargu warunkéw
skiadanych ofert. W ocenie Izby, przykladem zmowy przetargowej pomiedzy
przedsiebiorcami (t.j. zmowy w ujeciu horyzontalnym) moze by¢ celowe dziatanie wykonawcy
polegajace na zaniechaniu uzupetnienia nieztozonych wraz z ofertg dokumentow (czyli
celowe wplywanie swoim dzialaniem badz zaniechaniem na decyzje Zamawiajgcego
podejmowane przez niego w toku postepowania), tak aby doprowadzi¢ w konsekwencji do
wyboru oferty wykonawcy, proponujgcego wyzszg cene i pozostajacego z wykonawcag w
zmowie.

Dla stwierdzenia ,zmowy przetargowej” konieczne jest wykazanie, iz na podstawie
przedstawionych dowodow doszio do negatywnych zjawisk/przejawdéw  wskutek
skoordynowanych dziatan co najmniej dwoch przedsiebiorcéw. Aby stwierdzi¢ istnienie
porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, konieczne jest wykazanie, ze okreslone decyzje
podjete przez przedsiebiorcow nie byly samodzielne, lecz w uzgodnieniu podjetym w
jakiejkolwiek formie (uméw, uchwal, czy tez innych porozumien podjetych w formie
uzgodnionej praktyki).

Stad tez skoro Odwotujacy podnosi, iz w niniejszym postepowaniu dopuszczono sie
czynu hieuczciwej konkurencji w swietle art. 6 ust.1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), to powinien
powyzsze wykazac¢, wskazujgc w tym zakresie na konkretne dowody uzasadniajgce istnienie
takiego porozumienia, tzw. ,zmowy przetargowej”.

Odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego, iz: ,w przedmiotowym postepowaniu
mamy do czynienia z sytuacjg, iz jeden z podmiotéw nalezgcy do tej samej grupy kapitatlowej
(oferujgcy nizszg cene) sktada oferte zawierajgcg usuwalne braki formalne, za$ drugi z
podmiotéw nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej, sktada oferte zwierajgcg cene wyzszg,
przy czym oferta drugiego z podmiotéw nie zawiera brakéw formalnych”, nalezy stwierdzi¢ iz
powyzsza argumentacja Odwotujacego jest niewystarczajgca do stwierdzenia istnienia takiej
~ZMmowy przetargowej” i nie zastuguje w konsekwencji na uwzglednienie.

Nalezy podkresli¢, iz zakwalifikowanie danego zachowania wykonawcy i uznania go
za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga analizy i oceny konkretnego stanu faktycznego.

Jednakze, co nalezy wyraznie podkresli¢, iz nie mozna z goéry zalozyé, ze
wykonawcy, ktérych taczy stosunek zaleznosci nie mogg bra¢ udzialu w tym samym
postepowaniu przetargowym, ze wzgledu na powigzania kapitalowe, prowadzong polityke
handlowa czy tez dziatalnos¢ gospodarcza.

Izba przypomina, ze w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym, ztozenie ofert przez
spotki dzialajagce w ramach jednej grupy kapitalowej, nie moze stanowi¢ podstawy do

odrzucenia oferty w oparciu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Izba podziela poglad, iz istnienie



.ZMmowy przetargowej” powinno by¢ oceniane na podstawie caloksztaltu okolicznosci
przedstawionych Izbie w toku postepowania odwotawczego.

Jednakze, zdaniem Izby w Swietle obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp nie mozna
przyja¢ domniemania, iz dziatania wykonawcOw powigzanych ze sobg kapitalowo nalezy
kwalifikowac jako dziatania jednego podmiotu, co w konsekwencji stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w Swietle zapisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.).

Przyjecie takiego domniemania byloby, zdaniem Izby zbyt dalekoidace oraz
sprzeczne z ustawg Prawo zamowien publicznych w obowigzujacym jej ksztalcie i prowadzi¢
moze do ztamania podstawowych zasad zamowien publicznych.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, wedle
ktérego ,uregulowanie, oparte na niewzruszalnym domniemaniu, Ze poszczegllne,
powigzane ze sobg przedsiebiorstwa, przedstawiajgc swe oferty w tym samym przetargu,
bezwzglednie na siebie wplywaly, narusza zasade proporcjonalnosci, poniewaz nie
pozostawia tym przedsiebiorstwom zadnej mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku nie
istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk moggcych zagrazac przejrzystosci lub zaktocac
konkurencje miedzy oferentami” ( wyrok ETS w sprawach potaczonych C 21/03 i C 34/03

Fabricom przeciwko panstwu belgijskiemu z dnia 3 marca 2005 r.).

Na aprobate zastuguje poglad, w mysl ktérego grupy kapitalowe spolek moga
przybiera¢ rozne formy i obiera¢ odmienne cele, stad tez nie mozna arbitralnie zatozy¢, ze
wykonawcy powigzani ze sobg kapitatowo nie bedg dysponowali pewng samodzielnoscig w
prowadzeniu swej polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej, zwilaszcza w zakresie
udziatu w przetargach. Ustalenie czy rozpatrywany stosunek zaleznosci miat wpltyw na tresé
ofert przedstawionych przez zainteresowanych wykonawcow w ramach tego samego
postepowania przetargowego, wymaga rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego
powinien dokona¢ Zamawiajgcy dokonujac szczegétowej analizy zlozonych ofert. Dopiero
ustalenie i prawidlowa ocena takiego wplywu, niezaleznie jakg postaé przybierze,
uzasadnia¢ bedzie odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Natomiast samo stwierdzenie, ze
zainteresowani wykonawcy w tym samym postepowaniu przetargowym pozostajg wzgledem
siebie w stosunku zaleznosci, nie wystarczy do automatycznego odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp bez dokonania analizy, czy taki
stosunek zaleznosci miat wplyw na zachowania wykonawcéw w ramach jednego
postepowania przetargowego (orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
19 maja 2009 r., w sprawie C 538/07 Assitur Srl przeciwko Camera di Commercio, Industria,

Artigianato e Agricoltura Milano).
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Co do argumentacji Odwotlujgcego, iz ,podobna praktyka przyjeta zostata przez
podmioty powigzane ze sobg kapitatowo w postepowaniu na wyw6z odpadéw komunalnych
prowadzonym przez Urzgd Miejski w Bytomiu, w ktorym to operacja dokonana zostata
jednak w innej konfiguracji za posrednictwem spotek Spectrum Silesia Services Sp. z 0.0.
oraz Remondis Tarnowskie Gory Sp. z 0.0., gdzie jeden z podmiotéw - w tym wypadku
Remondis Tarnowskie Goéry Sp. z 0.0. - oferujgcy nizszg cene, zlozyt oferte zawierajgcg
usuwalne braki formalne, drugi z podmiotow nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej -
Spectrum Silesia Services Sp. z 0.0.- zlozyt natomiast oferte zwierajgcg cene wyzszg, przy
czym oferta drugiego z podmiotéw nie zawierata brakéw formalnych. Z chwilg otwarcia ofert i
ogtoszenia cen, wykonawca oferujgcy cene nizszg nie uzupehit brakujgcych dokumentow,
umozliwiajgc w ten sposéb uzyskanie zamoOwienia przez podmiot oferujgcy cene wyzszg”
nalezy stwierdzi¢, ze w toku niniejszego postepowania odwotawczego Odwotujacy nie
wykazal, ze rownolegte dziatania/zaniechania wykonawcéw w postepowaniu prowadzonym
przez Miasto Bytom mialy swoje bezposrednie przetozenie na tres¢ ztozonych ofert w
niniejszym postepowaniu i wplyw na jego wynik oraz iz rownoleglie zachowania tych
wykonawcOw sg wylgcznie dziataniami uzgodnionymi, skoordynowanymi oraz ze sobg
powigzanymi.

Zdaniem Izby réwnolegte, niezalezne od siebie dziatania wykonawcoéw podejmowane
przez nich w toku innego postepowania nie mogg stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy w oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pk 3 ustawy Pzp jako stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji.

Ponadto Odwotujacy sam na rozprawie przyznat, iz nie posiada szczegdtowych
informacji kto sporzadzat oferty ztozone przez wykonawcéw Spectrum Silesia Services Sp. z
0.0. oraz Remondis Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu, stad tez argumentacja
Odwotujgacego co celowosci dziatan tych wykonawcow nie zostata poparta konkretnymi
dowodami, dlatego trudno stwierdzi¢ w niniejszym postepowaniu ze réwnolegte zachowania
tych wykonawcéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej bylty dziataniami uprzednio
uzgodnionymi i ukierunkowanymi na wybér oferty wykonawcy Remondis Sp. z o.0.
zawierajgcej wyzszg cene w niniejszym postepowaniu.

Kolejng uwage, ktorg nalezy podnies¢, ktéra zdaniem Izby nie przesgdza
jednoznacznie o istnieniu ,zmowy przetargowej’ to wylgcznie subiektywne przekonanie
Odwolujgcego niepoparte jednoczesnie konkretnymi dowodami w tym zakresie, iz oferta
zlozona przez wykonawce Spectrum Silesia Services Sp. z 0.0. zawiera cene na granicy
optacalnosci.

Izba wskazuje, iz na wykonawcy, ktéry skorzysta z prawa zaskarzenia czynnosci

Zamawiajgcego spoczywa ciezar wykazania, ze konkretne zachowanie Zamawiajgcego
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(dziatanie badz zaniechanie) w przedmiotowym postepowaniu jest sprzeczne z przepisami

ustawy. Odwotujgcy powinien przedstawi¢ na tg okolicznos¢ konkretne dowody.

Rozpoznajac zarzuty odwotania oraz analizujgc argumentacje Odwolujgcego
przywotujgcego orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej (chociazby orzeczenie KIO z dnia
14 wrzesnia 2010 r., sygn. akt KIO 1874/10), nalezy uznac, iz niniejsze orzecznictwo
niejednokrotnie odnosi sie do odmiennych stanéw faktycznych, dlatego tez nie wystarczy, ze
wykonawca powota sie¢ w tym zakresie na bogate orzecznictwo, konieczne jest przede

wszystkim wykazanie okolicznoéci, z ktérych wywodzone sg okreslone skutki prawne.

Majac powyzsze na wzgledzie argumentacja Odwotujgcego nie moze sie osta¢ w swietle
braku dowoddéw wskazujgcych na istnienie w niniejszym stanie faktycznym ,zmowy
przetargowej” bedacej podstawg do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3

ustawy Pzp.

Konkludujac Izba stwierdzita, ze zarzuty podniesione przez Odwotujgcego nie znajdujg
uzasadnienia w przedstawionym Izbie materiale dowodowym i biorgc pod rozwage
caloksztalt okolicznosci niniejszej sprawy lzba nie znalazla podstaw do uwzglednienia
przedmiotowego odwofania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepiséw
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoscCi i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w tym takze co do
uzasadnionych kosztéw Zamawiajgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika, jednakze

ograniczajgc ich wysokos¢ do kwoty okreslonej w § 3 pkt 2 b) niniejszego rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:
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