Sygn. akt: KIO 1409/19

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Katarzyna Prowadzisz

Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 sierpnia 2019 roku w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 22 lipca 2019 roku przez odwotujgcego
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Piasecznie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Gmine Lesznowola z siedzibg w Lesznowoli

przy udziale wykonawcy Jarper Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Kolonii Warszawskiej zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

0 sygn. akt 1409/19 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwolujagcego Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych Piaseczno Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Piasecznie i
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 t.j.), na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ...



K10 1409/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Lesznowola prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na zadanie pn: ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych
pochodzacych z terenu Gminy Lesznowola", zwane dalej ,postepowaniem” numer
postepowanie: 2019/1. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr UE 2z dnia 26 kwietnia 2019 r. Nr 2019/S
082-195177.

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, o wartosci
zamowienia rownej lub wiekszej niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (j.t. Dz. U. 22018

r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 22 lipca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
przez wykonawce Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Sp. z 0.0. (zwanego dalej
Odwotujgcym) odwotanie od czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w przedmiotowym

postepowaniu.

Odwotujgey zarzucit Zamawiajgcemu dopuszczenie sie nastepujgcych naruszen przepisow

ustawy Prawo zamowien publicznych:

1. zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.24 ust.1
pkt. 12 ustawy, a w konsekwenciji - odrzucenia jego oferty na podstawie art.24 ust.4
w zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany wykonawca nie
potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, wskazanego w Rozdz. IV
Warunki udziatu w postepowaniu” pkt. 1.3.2. SIWZ, w zakresie wymaganego
Europejskiego Standardu Emisji Spalin, o$wiadczajgc w swojej ofercie, iz jeden

ze wskazanych samochoddw nie wypetnia powyzszej normy;

2. zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy na podstawie art.24 ust.1 pkt. 12
ustawy, a w konsekwencji - odrzucenia jego oferty na podstawie art.24 ust.4 w zwigzku
z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany wykonawca, polegajgc
na zasobach podmiotu trzeciego, celem wykazania spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu (SIWZ V. 1.3.2.), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt
Jednolity  Europejski Dokument Zamowienia (JEDZ) dotyczacy podmiotu
udostepniajgcego swoje zasoby techniczne (art. 25a ust.3 pkt. 1 ustawy) - ,PARTNER

D. A" - sporzgdzony po terminie sktadania ofert;



zaniechanie odrzucenia oferty wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.89
ust.1 pkt. 7b ustawy, z uwagi na fakt, ze wykonawca celem potwierdzenia
zabezpieczenia oferty wymaganym wadium, zatgczyt kopie GWARANCJI
UBEZPIECZENIOWEJ ZAPLATY WADIUM Nr 998056137754 z dnia 31.05.2019 r.
wydang przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spdtka Akcyjna z siedzibg w todzi,
wbrew jednoznacznemu zadaniu Zamawiajgcego ujetemu w Rozdz.4 pkt. VII ppkt. 4
SIWZ. O tym, iz ztozony dokument stanowi kopie wymaganego dokumentu stanowi fakt
opatrzenia tego dokumentu podpisem elektronicznym osoby uprawnionej
do reprezentowania wybranego wykonawcy;

naruszenie art.91 ust.1 ustawy poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej,
oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta

odrzucona;

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy postawit rowniez zarzut zaniechania wykluczenia

wybranego wykonawcy na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 20 ustawy.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy wnidst, o uwzglednienia odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.
2.

uniewaznienie czynnosci wybory oferty najkorzystniejszej z dnia 12 lipca 2019 r.;
wykluczenie wykonawcy JARPER Sp. z o0.0. z siedzibg w Wodlce Kosowskiej,
na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 12 ustawy;

odrzucenia oferty wykonawcy JARPER Sp. z o.0. z siedzibg w Woélce Kosowskiej,
na podstawie art.24 ust.4 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 oraz na podstawie art.89 ust.1
pkt. 7b ustawy;

dokonanie powtérnego wyboru oferty najkorzystniejszej;

w przypadku uznania przez lzbe zasadnosci zarzutu ujetego w pkt. 5 - rowniez

wykluczenia wykonawcy JARPER na podstawie przepisu art. 24 ust.1 pkt. 20 ustawy.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia bedgcego przedmiotem

postepowania, bowiem w nastepstwie naruszen obowigzujgcych przepiséw ustawy przez

Zamawiajgcego przy ocenie, a w konsekwencji takze przy wyborze oferty wskazanego

wykonawcy, Odwotujgcy poniesie szkode z uwagi na nieuzyskanie przedmiotowego

zamowienia. Oferta Odwotujgcego, po wykluczeniu wybranego wykonawcy i odrzuceniu jego

oferty, stanowi¢ bedzie - w Swietle przyjetych kryteriow wyboru - oferte najkorzystniejsza.

W uzasadnieniu odwotania, Odwotujgcy podnidst, ze wskazane naruszenia prawa przez

Zamawiajgcego, polegajgce na zaniechaniu czynnosci, do ktoérych byt on zobowigzany,

skutkowaty podjeciem wadliwej decyzji Zamawiajgcego o wyborze, jako najkorzystniejszej
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oferty firmy JARPER.
Odnoszgc sie szczegotowo do postawionych zarzutéw Odwotujgcy podnosi co nastepuije:

Ad. pkt. 1

Brak potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie dotyczgcym
wymaganego poziomu Europejskiego Standardu Emisji Spalin.
Wbrew stanowczemu wymaganiu Zamawiajgcego, ujetemu w Rozdz. IV ,Warunki udziatu
w postepowaniu” pkt. 1.3.2. SIWZ ,Wykonawca musi wykazac, iz dysponuje do wykonania
zamowienia nastepujgcym potencjatem technicznym tj. samochodami spetniajgcymi

Europejski Standard Emisji Spalin minimum EURO 5”

Wybrany wykonawca w ztozonej ofercie w pkt. 2 ppkt. 6 ,samochod przystosowany
do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych oraz do transportu konteneréw
i prasokonteneréw o pojemnosci powyzej 10 m3 do 40 m3” oswiadczyt, iz wykonywac bedzie
zamoéwienie samochodem marki SCANIA o nr. rej. WPl 7CJ7 osiagajagcym Europejski

Standard Emisji Spalin na poziomie EURO 4.

W pismie z dnia 6 czerwca 2019 r. (RZP.271.5.04.06.2019) Zamawiajgcy informujgc
wybranego wykonawce o dokonanych, w trybie art. 87 ust.2 ustawy, poprawkach tresci jego
oferty, nie wskazat przy tym jednak, iz w tym zakresie poprawit (zmienit) w jakikolwiek sposob

tres¢ oferty.

Ad. pkt. 2.

Nieztozenie przez wykonawce, w terminie sktadania ofert, Jednolitego Dokumentu
Zamowienia sporzgdzonego przez podmiot udostepniajacy swoje zasoby i uzupetnienie tego
powyzszego braku w sposéb nieuprawniony.

Wykonawca JARPER, zgodnie z trescig ztozonej oferty i ztozonym wraz nig jednolitym
Dokumentem Zamowienia, os$wiadczyt, iz potwierdzenie spetnienia warunku udziatu
dotyczgcego dysponowania pojazdami, dokonuje w trybie art. 22a ustawy, tzn. polegajgc

na zasobach udostepnianych mu przez wskazany podmiot trzeci - firme PARTNER D. A..

W takich okolicznosciach, zgodnie z przepisem art. 25a ust.3 ustawy, wykonawca
zobowigzany byt dotgczy¢ do oferty, aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie podmiotu
udostepniajgcego wykonawcy swoje zasoby, w zakresie wskazanym przez Zamawiajgcego
w ogtoszeniu 0 zamdwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w formie
jednolitego dokumentu zamdwienia (art. 25a ust.2 ustawy). Poniewaz wybrany wykonawca nie
zatgczyt wymaganego dokumentu, Zamawiajacy - dziatajgc w trybie art. 26 ust.3 ustawy -
pismem z dnia 14 czerwca 2019 r. wezwat wykonawce do ztozenia, w terminie do 19 czerwca

2019 r. - brakujgcego dokumentu.



W wyznaczonym terminie wykonawca JARPER ztozyt, wraz z innymi zgdanymi przez
Zamawiajgcego dokumentami, oswiadczenie przedsiebiorcy PARTNER D. A,
w formie Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia z dnia 18 czerwca 2019 r. Swiadczy
o tym bezspornie tresS¢ podpisu elektronicznego firmy PARTNER D. A., z ktorej jednoznacznie
wynika, iz powyzsze oswiadczenie zostato ztozone w dniu 18 czerwca 2019 r. o godz.
13:57:55.

Majgc na uwadze obowigzek dokonywania prounijnej wykfadni prawa warto wskaza¢ na:

1) wskazéwki interpretacyjne ujete w Rozporzadzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2016/7

w ktorym w Zatgczniku | ,Instrukcje" wskazano, miedzy innymi:

,Ofertom w procedurze otwartej (...) musi towarzyszyC jednolity europejski dokument

zamoéwienia, wypetniony przez wykonawcow w celu dostarczenia wymaganych informaciji. (...)

Wykonawcy mogg zosta¢ wykluczeni z postepowania o udzielenie zamdwienia lub podlegac
odpowiedzialnosci karnej na mocy prawa krajowego w przypadkach powaznego

wprowadzenia w btgd przy wypetnianiu jednolitego europejskiego dokumentu zamowienia.”

2) przepis art.59 (,Jednolity europejski dokument zaméwienia") dyrektywy 2014/24/UE,
w ust.1 stanowi, iz ,W chwili sktadania (...) ofert instytucje zamawiajgce przyjmujg
jednolity europejski dokument zamowienia obejmujgcy zaktualizowane oswiadczenie
wilasne jako dowodd wstepny (...)", a przepis ust. 4 akapit drugi ostatnie zdanie
cytowanego art. 59 wskazuje, iz: ,Instytucja zamawiajgca moze zwrdcié
sie do wykonawcow o uzupetnienie lub wyjasnienie zaswiadczen otrzymanych zgodnie
zart. 60i62."

Tak wiec, w $wietle przepiséw prawa unijnego brak jest uprawnienia - podstaw prawnych
- do mozliwosci ztozenia Jednolitego Dokumentu Zamowienia, jaki winien byt ztozy¢
wykonawcy podmiot udostepniajgcy swoje zasoby przed terminem ztozenia oferty przez
wykonawce - juz po terminie sktadania ofert. A tym bardziej - do sporzadzania takiego

dokumentu dopiero po uptywie terminu do sktadania ofert.

Dodatkowym argumentem, za zasadno$cig i poprawnos$cig pogladu i oceny wyrazanej
przez Odwotujgcego, jest powszechnie juz znany wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia
10 pazdziernika 2013 r. w sprawie C-336/12 (Manova), w ktoérego konkluzji Trybunat,
rozstrzygajgc o mozliwosci uzupetniania brakujgcych, wymaganych dokumentéw, stwierdzit,
iz jest to dopuszczalne, ale tylko w odniesieniu do takich dokumentéw ,co do ktérych mozna

w sposob obiektywny ustalic, iz istniaty przed uptywem [zakre$lonego] terminu.”

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze sens i znaczenie oSwiadczenia sktadanego w formie
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Jednolitego Dokumentu Zaméwienia Publicznego, ktére stanowi, na co zgodnie wskazujg
zarowno ustawodawca unijny jak i krajowy - ,dowdd wstepny" (art. 59 ust.1 dyrektywy
2014/24/UE); ,wstepne potwierdzenie” (art. 25a ust.1 ustawy). A to oznacza, ze przedmiotowe
oswiadczenie musi zosta¢ ztozone ex ante - przed uptywem terminu do sktadania ofert,
a nie jako oswiadczenie, ktére moze zosta¢ ztozone ex post - po terminie sktadania ofert.
Przy czym oczywiscie Odwotujgcy wyraznie rozroznia termin ztozenia oswiadczenia - musi
nastgpi¢ przed terminem sktadania ofert, od terminu ztozenia dokumentu obejmujgcego tresc
oswiadczenia - moze zdarzyé sig, iz zostanie przekazany Zamawiajgcemu po terminie

sktadania ofert (np. w trybie art. 26 ust.3 ustawy).

Fakt, iz w tresci dokumentu podmiot udostepniajgcy swoje zasoby wskazat date jego
sporzgdzenia ,03-06-2019”, nie moze zmienia¢ logicznej konstatacji, iz to oswiadczenie
(jak i kazde inne oswiadczenie) zostato ztozone dopiero z chwilg podpisania tego dokumentu,
a to stato sie ponad 2 tygodnie pdzniej - 18 czerwca 2019 r., na co w sposéb bezsporny

wskazuje ztozony podpis elektroniczny.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, iz wykonawca JARPER, skfadajac oferte w dniu
3 czerwca 2019 r. nie dysponowat, to jest nie posiadat wymaganego oswiadczenia podmiotu
trzeciego. O ile, przed wprowadzeniem elektronizacji postepowan, powyzszy problem -
kwestia terminu zlozenia wymaganego oswiadczenia byta praktycznie niemozliwa
do wykazana lub udowodnienia, o tyle w aktualnym stanie prawnym i obowigzku skfadania
dokumentéw i odwiadczen w formie elektronicznej podpis elektroniczny jest w tym wzgledzie
dowodem ,bezlitosnym", precyzyjnie i jednoznacznie ujawniajgc nie tylko date ale nawet

i godzine ztozenia okreslonego oswiadczenia.

Ad. pkt. 3

Udokumentowanie wniesienia wadium kopig gwarancji wadialnej.
Zgodnie z postanowieniami ujetymi w Rozdz.4 pkt. VII ppkt. 4 SIWZ, Zamawiajgcy zawart
nastepujgce wymaganie:
Wadium wnoszone w formach okreslonych w pkt od 2.2) do 2.5) [pkt. 2.4. - gwarancja
ubezpieczeniowa. Dopisek wtasny] nalezy zatgczy¢ do oferty w oryginale w postaci dokumentu
elektronicznego podpisanego kwalifikowanym podpisem elektronicznym przez wystawce

dokumentu (gwaranta).

O tym, iz ztozony Zamawiajgcemu dokument przez wykonawce JARPER jest kopig
wymaganego dokumentu stanowi fakt opatrzenia tego dokumentu podpisem elektronicznym
osoby uprawnionej do reprezentowania wybranego wykonawcy. Zgodnie z przepisami
§5 ust.2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 27 czerwca 2017 r. w sprawie uzycia

srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
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oraz udostepniania i przechowywania dokumentéw elektronicznych podpisanie dokumentu
przez wykonawce kwalifikowanym podpisem elektronicznym jest réwnoznaczne

z poswiadczeniem przez wykonawce elektronicznej kopii dokumentu za zgodnosc.
Ad. pkt. 5

Prawdopodobienstwo zawarcia porozumienia przez wybranego wykonawce, majace
na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie

zamowienia.

Wskazana przestanka wykluczenia ujeta przepisem art. 24 ust.1 pkt. 20 ustawy, bedaca
obligatoryjng przestanke wykluczenia wykonawcy z postepowania, stanowi implementacje
fakultatywnej przestanki wykluczenia ujetej w prawie unijnym przepisem art. 57 ust.4 lit. d)
dyrektywy 2014/24/UE, wskazujagcej, iz zamawiajagcy moze wykluczyé wykonawce
z postepowania jezeli ,moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek,
ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majace na celu zaktécenie

konkurencji".

Majgc na uwadze niezwykle ograniczone instrumentarium prawne i faktyczne, jakim
dysponuje Odwotujgcy, (jak kazdy wykonawca), stawiajgc zarzut w tym zakresie, Odwotujgcy
wskazuje na ponizsze okolicznosci, bedgce wiarygodnymi przestankami do uznania
zasadno$ci stawianego zarzutu:

1) w przedmiotowym przetargu swoje oferty ztozyli, miedzy innymi:
a) wykonawca JARPER sp. z 0.0,;
b) wykonawca Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Ptytowa 1, reprezentowana,

zgodnie z aktualnym wpisem do KRS przez Prezesa Zarzadu - p. E. A.,

2) swoje zasoby techniczne, pozwalajgce na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
wykonawcy JARPER, udostepnit podmiot ,PARTNER D. A.", majagcy swojg siedzibe w

Warszawie, ul. Ptytowa 1;

3) cena ofertowa zaoferowana przez wykonawce JARPER stanowi 99,5% ceny

zaoferowanej przez wykonawce Partner Sp. z 0.0.

4) siedziba obydwu firm - Partner Sp. z o0.0. jak PARTNER D. A. - znajduje sie pod tym

samym adresem - Warszawa ul. Plytowa 1;

5) obydwaj przedsiebiorcy wskazujg swoje adresy mailowe obstugiwane na tym samym
serwerze: ,Partner Sp. z 0.0." - ,przetargi@partner-a..., przedsiebiorca ,Partner D. A.” -

Lbiuro@partner-a...,



6) mozna racjonalnie przyjac, iz z uwagi na zbieznos¢ nazwisk, pomiedzy p. E. A., ap. D. A.

istnieje stosunek matzenstwa, pokrewienstwa lub powinowactwa;

7) trudno przyjg¢, jako pomyike, iz w tresci oferty ztozonej przez Partner Sp. z 0.0. w pkt. 15,
w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust.5 pkt. 1
ustawy, wskazano zaréwno adres internetowy Krajowego Rejestru Sgdowego (wtasciwy
dla Spofki), jak i adres internetowy Centralnej Ewidencji i Informacji Dziatalnosci

Gospodarczej (wlasciwy dla przedsiebiorcy D. A.);

8) o bliskiej wspétpracy tych firm, swiadczy réwniez fakt, ze : Partner sp. z 0.0., PARTNER
D. A. i JARPER sp. z 0.0., w ramach utworzonego konsorcjum, od 1 lipca (przez nastepne
3 lata) odbierajg odpady komunalne w nastepujgcych dwéch dzielnicach

m. st. Warszawy: Biatoleka, Targowek.

Wszystkie powyzsze okolicznosci, w ocenie Odwotujgcego, stanowig wiarygodne
przestanki, pozwalajgce z wysokim stopniem prawdopodobienstwa przyja¢ teze,
ze w przedmiotowym postepowaniu doszio do zabronionych ustalen czy tez porozumien,
ktére miaty na celu zaktocenie konkurencji pomiedzy wykonawcami i doprowadzi¢
w praktyce do rozstrzygniecia postepowania pomiedzy wykonawcami JARPER Sp. z o.0.

oraz Partner Sp. z 0.0.

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu jak w petitum sprawy.

Dnia 24 lipca 2019 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Jarper Sp. z 0.0. z siedzibg w Kolonii Warszawskiej (zwany dalej

Przystepujgcym) wnoszac o oddalenie odwotania.

Na posiedzeniu, w dniu 5 lipca 2019 roku Odwotujacy ztozyt oswiadczenie, iz wycofuje zarzut
dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wybranego wykonawcy na podstawie przepisu
art.89 ust.1 pkt. 7b ustawy, z uwagi na fakt, ze wykonawca celem potwierdzenia
zabezpieczenia  oferty  wymaganym  wadium, zatgczyt kopie = GWARANCJI
UBEZPIECZENIOWEJ ZAPLATY WADIUM Nr 998056137754 z dnia 31.05.2019 r. wydang
przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczenh Spétka Akcyjna z siedzibg w todzi, wbrew
jednoznacznemu zagdaniu Zamawiajgcego ujetemu w Rozdz.4 pkt. VII ppkt. 4 SIWZ.
O tym, iz ztozony dokument stanowi kopie¢ wymaganego dokumentu stanowi fakt opatrzenia
tego dokumentu podpisem elektronicznym osoby uprawnionej, wskazany w petitum odwotania

jako zarzut trzeci.



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp”
lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwofania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 22 lipca 2019 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia
12 lipca 2019 roku oraz zostata przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika

postepowania.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz ponidst lub moze poniesc¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisOw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz

mozliwosci poniesienia szkody.

Izba stwierdzita takze skuteczno$é wniesionego przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Zgtoszenie przystgpienia nastgpito z zachowaniem
terminu okredlonego w art. 185 ust. 2 Pzp. Kopia przystgpienia zostata przekazana
Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu — co rowniez zostato potwierdzone na posiedzeniu

Z udziatem stron i uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego a takze stanowiska i oswiadczenia

Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita co nastepuje:
W postepowaniu zostaty ztozone 4 oferty:

1. Ofertanrl
»,BYS” W. B. ul. Arkuszowa 43 01-934 Warszawa - cena brutto (fgcznie z podatkiem VAT)
w zk 31.212.000,00 PLN.
Liczba samochodow, ktore bedg uzyte przez Wykonawce do wykonania zamowienia

spetniajgcych norme emis;ji spalin EURO 6: 12 szt.
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2. Ofertanr 2
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych Piaseczno Sp. z o0.0. ul. Techniczna 6
05-500 Piaseczno - cena brutto (tgcznie z podatkiem VAT) w zt: 24.649.920,00 PLN.
Liczba samochodow, ktore bedg uzyte przez Wykonawce do wykonania zamowienia
spetniajgcych norme emisji spalin EURO 6: 6 szt.

3. Ofertanr 3
»PARTNER” sp. z 0.0. ul. Ptytowa 1 03-046 Warszawa - cena brutto (tgcznie z podatkiem
VAT) w zt: 20.196.000,00 PLN.
Liczba samochodow, ktére bedg uzyte przez Wykonawce do wykonania zamowienia

spetniajgcych norme emisji spalin EURO 6: 5 szt.

4. Ofertanr 4
»JARPER” sp. z 0.0. Al. Krakowska 108a Kolonia Warszawska 05-552 Wélka Kosowska
- cena brutto (tgcznie z podatkiem VAT) w zt: 20.095.938,00 PLN.
Liczba samochodoéw, ktére bedg uzyte przez Wykonawce do wykonania zamowienia

spetniajgcych norme emisji spalin EURO 6: 8 szt.

W tresci SIWZ (dalej SIWZ) Rozdziale 2 pkt IV ppkt 3.9. Zamawiajgcy wymagat:

W przypadku gdy Wykonawca powotuje sie na zasoby innych podmiotow, zobowigzany
jest przedtozy¢ wraz z ofertg wypetniony i podpisany kwalifikowanym podpisem
elektronicznym przez kazdy z tych podmiotéw odrebny formularz JEDZ. Podmiot, na ktérego
zdolnosciach polega Wykonawca w celu wykazania braku istnienia wobec niego podstaw
wykluczenia oraz spetnienia, w zakresie, w jakim powotuje sie na ich zasoby, warunkoéw
udziatu w postepowaniu, wypetnia Czes¢ Il sekcja A i B, Czes¢ lll (podstawy wykluczenia)

oraz Czes¢ IV sekcja a (nie nalezy wypetnia¢ zadnej z pozostatych sekcji (A, B, C, D)).

Zamawiajgcy ustanowit m.in. warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy potencjatu
technicznego wykonawcy (SIWZ Rozdziat IV. Pkt 1.3.2)

IV. Warunki udziatu w postepowaniu.

1.3.2. dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym;

1) Wykonawca musi wykaza¢, iz dysponuje do wykonania zaméwienia nastepujgcym
potencjatem technicznym tj. samochodami spetniajgcymi Europejski Standard Emisji Spalin
minimum EURO 5:

2) co najmniej 6 samochodami specjalnymi (Smieciarkami) przystosowanymi do odbierania

odpadoéw komunalnych z pojemnikdéw o pojemnosci od 120 | do 1100 | o pojemnosci skrzyni
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min. 21 m3 i funkcji kompaktujgcej,

3) co najmniej 1 samochodem specjalnym (Smieciarkg) przystosowanym do odbierania
odpadow komunalnych z pojemnikdw o pojemnoéci od 120 I do 1100 | o pojemnosci skrzyni
min. 7 m3 i funkcji kompaktujgcej,

4) co najmniej 3 samochodami przystosowanymi do odbierania selektywnie zebranych
odpadow komunalnych,

5) co najmniej 1 samochodem przystosowanym do odbierania odpadéw komunalnych bez
funkcji kompaktujgcej,

6) co najmniej 1 samochodem przystosowanym do odbierania selektywnie zebranych
odpadow komunalnych oraz do transportu kontenerdw i prasokonteneréw o pojemnosci od
5 m® do 10 mé,

7) co najmniej 1 samochodem przystosowanym do odbierania selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych oraz do transportu konteneréw i prasokonteneréw o pojemnosci
powyzej 10 m3 do 40 m3,

8) co najmniej 1 samochodem przystosowanym do odbierania selektywnie zebranych
odpadéw komunalnych wyposazonym w HDS umozliwiajgcym opréznianie pojemnikow
typu ,,dzwon” o pojemnosci 2000 | lub pojemnikéw podziemnych np. typu ,BOEM”,

9) co najmniej 1 samochodem specjalnym stuzgcym jako mobilny punkt selektywnej zbidrki

odpadéw komunalnych.

W Rozdziale V SIWZ okreslit Tryb i zasady wyboru najkorzystniejszej oferty.
W celu wyboru najkorzystniejszej oferty dla przedmiotowego zamowienia publicznego,
Zamawiajgcy przyjat nastepujgce kryteria oceny ofert przypisujgac im nastepujacg wage
procentowsq:
(...)
» Aspekt ekologiczny - samochody spetniajgce europejski standard emisji spalin EURO 6
(,E”) - 40%
3. Zasady oceny ofert wedtug ustalonych kryteriow:
(...)
» Aspekt ekologiczny - samochody spetniajgce europejski standard emisji spalin EURO 6
(-E”) - 40%

Ocena ofert w kryterium ,Aspekt ekologiczny - samochody spetniajgce europejski standard
emisji spalin EURO 6" dokonywana bedzie na podstawie oswiadczenia Wykonawcy
dotyczgcego pojazdow przeznaczonych do realizacji niniejszego zamdwienia spetniajgcych
nore emisji spalin EURO 6, ktérymi dysponuje Wykonawca, zawartego w formularzu

,LOFERTA” w nastepujgcy sposéb: za kazdy pojazd spetniajgcy europejski standard emisiji
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spalin EURO 6 zostanie przyznanych 5 pkt.

Wykonawca w ramach przedmiotowego kryterium moze otrzymaé¢ maksymalnie 40 pkt.

(8 pojazdow x 5 pkt za kazdy pojazd = 40 pkt). Jezeli Wykonawca zaproponuje wiecej niz 8
pojazdoéw spetniajgcych europejski standard emisji spalin EURO 6, wéwczas otrzyma rowniez
maksymalng liczbe punktéw tj. 40 pkt.

Liczbe samochodéw, marke, numery rejestracyjne oraz europejski standard emisji spalin
EURO odpowiadajgcy poszczegélnym pojazdom Wykonawca zobowigzany jest podac
w formularzu ,OFERTA”.

W przypadku, gdy Wykonawca w formularzu ,OFERTA” nie wskaze w ogole pojazdow
spetniajgcych europejski standard emisji spalin EURO 6, wowczas otrzyma w przedmiotowym

kryterium O pkt.

Izba ustalita, ze Przystepujacy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu
poprzez korzystanie zasobdw innego podmiotu, jednak wraz z ofertg nie zostato ztozone
oswiadczenie JEDZ dla podmiotu udostepniajgcego zasoby. Zamawiajgcy pismem z dnia 14
czerwca 2019 roku wezwat Przystepujgcego do zlozenia na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp
aktualnego na dzien sktadania ofert o$wiadczenia JEDZ dla podmiotu udostepniajgcego
zasoby niezbedne do realizacji zaméwienia.

W terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego, Przystepujacy ztozyt oswiadczenie JEDZ
dla podmiotu udostepniajgcego zasoby, z datg sporzadzenia 3 czerwca 2019 roku.

Izba ustalita, Zze Przystepujacy w pkt 2 formularza oferty, wskazat 8 pojazdéw
spetniajgcych norme emisji spalin EURO 6. Ponadto wskazat inne pojazdy, ktére nie spetniaty
normy emisji spalin EURO 6, w tym w pozycji 6 - samochdd przystosowany do odbierania
selektywnie zebranych odpadéw komunalnych oraz do transportu kontenerow

i prasokonteneréw o pojemnosci od 5 m®*do 10 m3 spetniajgcy norme emisji spalin EURO 4.

Pismem 2z dnia 19 czerwca 2019 roku Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego
na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp do zlozenia aktualnych na dzieh ziozenia o$wiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1i pkt 3
Pzp, m.in. do zlozenia wykazu narzedzi, wyposazenia zakfadu i urzgdzen technicznych
dostepnych Wykonawcy ustug w celu wykonania zamoéwienia wraz z informacjg o podstawie
do dysponowania tymi zasobami — sporzgdzony wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 3
do SIWZ, w terminie do dnia 2 lipca 2019 roku.

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujgcy ztozyt wymagane
o$wiadczenia i dokumenty. Na potwierdzenie warunku udziatu dysponowania odpowiednim
potencjatem technicznym Przystepujacy wykazat dysponowanie pojazdami, wymaganymi

w tresci SIWZ spetniajgcymi norme emisji spalin EURO 5 i EURO 6. W pozycji 6 zostat
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wskazany samochdd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw
komunalnych oraz do transportu konteneréw i prasokonteneréw o pojemnosci od 5 m* do 10

m? spetiajgcy norme emisji spalin EURO 5.

W dniul2 lipca 2019 oku Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktorg
zostata uznana oferta ziozona przez Przystepujgcego. Jednoczes$nie Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu oferty ztozonej przez wykonawce Partner Sp. z 0.0. na podstawie
art. 87 ust. 1 pkt 7b Pzp w zwigzku z brakiem wniesienia wadium lub wniesieniem wadium

w sposob nieprawidtowy.
Izba zwazyta co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwofaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez
wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie czynnosci
do ktérych byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamodwien

publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa

zamowien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu pierwszego zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy
na podstawie przepisu art. 24 ust.1 pkt. 12 ustawy, a w konsekwencji - odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art.89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany
wykonawca nie potwierdzit spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zarzut nalezy uznaé
za chybiony.

Odwotujgcy sformutowat powyzszy zarzut wytgcznie w oparciu o formularz ofertowy,
pkt. 2, w ktérym nalezato wskazac¢ - dla celow oceny ofert w kryterium aspekt ekologiczny -
pojazdy spetniajace norme emisji spalin na poziomie EURO 6. W ramach tego kryterium
Zamawiajgcy przyznawat punkty za realizacje zamowienia z uzyciem samochodow
spetniajgcych europejski standard emisji spalin EURO 6.

W formularzu oferty nalezato wiec wskazac¢ pojazdy na potrzeby oceny ofert w ramach
powyzszego kryterium odnoszgcego sie do normy EURO 6 a nie na potrzeby wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu odnoszgcego sie do normy EURO 5, co wyraznie
zostato zawarte w SIWZ w Rozdziale 5 pkt V ppkt. 3, przy opisie sposobu przyznawania
punktow w ramach kryterium aspekt ekologiczny. Wykonawca moégt nie wypetnia¢ formularza
oferty zakresie pkt. 2, co skutkowatoby nie przyznaniem mu punktéw a nie wykluczeniem

z postepowania czy odrzuceniem oferty. Zatem, co nalezy wyraznie podkresli¢, informacje
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zawarte w pkt 2 formularza oferty stuzyly jednie ocenie, czy wykonawca bedzie realizowat
zamdwienie z uzyciem pojazdow spetniajgcych norme emisji spalin EURO 6, a co za tym idzie
przyznaniu odpowiedniej ilosci punktow w ramach kryterium oceny ofert — aspekt ekologiczny.
Wszelkie inne informacje, ktore zostaty podane przez wykonawcéw w tym punkcie nie byty
istotne dla oceny oferty, dlatego nie byto podstawy do ich poprawiania, jak wnioskuje
Odwotujgcy. Nie mogty stanowi¢ réwniez podstawy oceny spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Wskazacé nalezy, ze postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem tzw. ,procedury
odwréconej’, zgodnie z ktorg, potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
nastepuje w odniesieniu do wykonawcy, ktorego oferta zostata najwyzej oceniona.
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci dokonuje wyboru oferty, ktéra na podstawie kryteriow
okreslonych w SIWZ zostaje najwyzej oceniona, uzyskuje najwyzszg ilos¢ punkow,
a nastepnie w stosunku do tego wykonawcy kieruje wezwanie w trybie art. 26 ust. 1 Pzp
lub 26 ust. 2 Pzp (w zaleznosci od wartoéci postepowania) do zilozenia oswiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia. Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego sktada oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia oraz potwierdzajgce spetnienie
warunkow udziatlu w postepowaniu, i dopiero w oparciu o tak zlozone oswiadczenia
lub dokumenty Zamawiajgcy dokonuje m.in. oceny spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

W  przedmiotowym postepowaniu, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Przystepujacy ztozyt dokumenty potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,
w tym, w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej, zgodnie z ktérg wykazat, ze do wykonania
zamowienia uzyje samochodow spetniajgcych Europejski Standard Emisji Spalin minimum
EURO 5, podajac opis pojazdéw, marke wraz z numerami rejestracyjnymi oraz osiggang przez
pojazd norme emisji spalin. Nie byto zatem podstaw do wykluczenia Przystepujgcego
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt. 12 Pzp, bowiem wykazat on spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Podkreslenia wymaga, iz Odwotujgcy w zaden sposob nie odnidst sie w odwotaniu
do powyzszego oswiadczenia z dnia 1.07.2019 r., sktadanego na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, ktdre jednoznacznie potwierdzato spetnienie stawianych
warunkéw, lecz sformutowat zarzut odnoszgc sie do odwiadczenia sktadanego w innym celu,
tj. w celu oceny oferty w kryterium aspekt ekologiczny.

W ocenie Izby, Przystepujgcy wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu

w sposib zgodny z postanowieniami SIWZ i wezwaniem Zamawiajgcego.
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Zarzut odwotania nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym i nalezato go uznaé
za chybiony.

W zakresie zarzutu drugiego, zaniechanie wykluczenia wybranego wykonawcy
na podstawie art. 24 ust.1l pkt. 12 ustawy, a w konsekwencji - odrzucenia jego oferty
na podstawie art. 24 ust. 4 w zwigzku z art. 89 ust.1 pkt. 5 ustawy, z uwagi na fakt, iz wybrany
wykonawca, polegajgc na zasobach podmiotu trzeciego, celem wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (SIWZ IV. 1.3.2.), w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt
Jednolity Europejski Dokument Zaméwienia (JEDZ) dotyczgcy podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby techniczne - ,PARTNER D. A." - sporzgdzony po terminie sktadania ofert, zarzut
rowniez nalezy uznac¢ za chybiony.

Z tresci oferty Przystepujgcego wynika, ze w celu wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, przy realizacji zamowienia bedzie on korzystat z potencjatu innego
podmiotu. Do oferty zostalo zatgczone zobowigzanie podmiotu trzeciego ,Partner D. A
datowane na dzieh 31 maja 2019 r., potwierdzajgce oddanie do dyspozycji Przystepujacego
niezbedne zasoby techniczne na potrzeby realizacji przedmiotowego zamdwienia.

Zgodnie z zapisami SIWZ (Rozdziat 2 pkt 3 ppkt 3.9) jezeli wykonawca powotuje sie na
zasoby innego podmiotu wraz z ofertg winien ztozy¢ oswiadczenie JEDZ dla tego podmiotu,
w sposob opisany w SIWZ. Do oferty Przystepujgcego nie zostato zatgczone oswiadczenie
JEDZ dla podmiotu udostepniajgcego zasoby, zatem Zamawiajgcy zobowigzany byt na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwaé Przystepujgcego do ztozenia brakujgcego o$wiadczenia.
Zgodnie z trescig z art. 26 ust. 3 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczenia, o ktorym mowa
w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania,
osSwiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez
zamawiajgcego walpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia Ilub
poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo
ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Uzupetnione o$wiadczenie wykonawca sklada w terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego — czyli po terminie skfadania ofert, jednakze jego istotg jest to, aby w swej
tresci odnosito sie ono do stanu na dzien sktadania ofert i potwierdzato okolicznosci aktualne
na ten dzien. Oswiadczenie JEDZ stanowi bowiem wstepne potwierdzenie, ze wykonawca
nie podlega wykluczeniu z postepowania oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu
na dzien sktadania ofert.

Powyzsze, w ocenie Izby wskazuje na aktualnos¢ danych zawartych w oSswiadczeniu

JEDZ podmiotu ,Partner D. A.” na dzien skfadania ofert tj. 3 czerwca 2019 roku.
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Izba w petni podziela argumentacje zawartg w odpowiedzi na odwotanie
Zamawiajgcego oraz w przywofanych tam wyrokach Krajowej Izby Odwotawcze;.
Izba podkresla, ze na Zamawiajgcym cigzy obowigzek wynikajgcy z art. 26 ust. 3 Pzp
dotyczgcy wezwania wykonawcy do ziozenia, uzupetnienia czy poprawienia odwiadczenia
JEDZ, bez wzgledu na to czy wykonawca nie ztozyt w ogdle, ztozyt z btedami czy ztozyt jedynie
w czesci wymagane oswiadczenie. Dyspozycja art. 26 ust. 3 Pzp zrownuje powyzsze
okolicznoéci, nakazujgc zamawiajgcemu w kazdej z powyzszych sytuacji do wezwania,
uzupetnienia lub poprawienia o$wiadczenia lub dokumentu. Twierdzenie Odwotujgcego,
iz przepis odnosi sie jedynie do sytuacji, kiedy zostato ztozone btedne lub niekompletne
oswiadczenie, nie jest prawidtowe.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali¢.

Odnoszac sie do zarzutu trzeciego, dotyczacego zaniechania wykluczenia wybranego

wykonawcy na podstawie przepisu art.24 ust.1 pkt. 20 ustawy, Izba uznata zarzut za chybiony.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp:

Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi
wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy
wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia, co Zamawiajgcy jest w stanie

wykazac za pomocg stosownych $rodkéw dowodowych.

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 u.o.k.k. W Swietle powyzszego
przepisu zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce
w szczegolnosci na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu
lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow

sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow rozréznia trzy podstawowe rodzaje takich
mechanizmow, {j.; oferty kurtuazyjne, ograniczanie ofert (mechanizm podziatu rynku)
oraz rozstawianie i wycofywanie ofert. Przykladem zmowy przetargowej pomiedzy
przedsiebiorcami jest celowe dziatanie wykonawcy polegajgce na zaniechaniu uzupetnienia
nieztozonych wraz z ofertg dokumentéw i tym samym wykluczenia tego wykonawcy, ktory
zaoferowat najkorzystniejszg cene (czyli celowe wplywanie swoim dziataniem badz
zaniechaniem na decyzje zamawiajgcego podejmowane przez niego w toku postepowania),
tak aby w konsekwencji doprowadzi¢ do wyboru oferty wykonawcy, proponujgcego wyzszg
cene i pozostajgcego z wykonawcg w zmowie (wyr. KIO z 14 wrze$nia 2010 r., sygn. KIO/UZP

1874/10). Innymi mechanizmami zméw przetargowych, sg tzw. oferty kurtuazyjne, tj. oferty
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zawierajgce celowo zawyzone warunki, aby uwiarygodni¢ oferte, ktéra ,powinna” wygra¢ albo
pokazac ,konkurencyjnosé” przetargu. Jeszcze inng postacig zmowy jest porozumienie
0 ograniczeniu sktadania ofert, kiedy to wykonawcy ustalajg, ze pomimo zainteresowania
przetargiem nie wezmg w nim udziatu, wowczas dana oferta bedzie brana pod uwage, nawet
pomimo ,zawyzonej” ceny (zob. Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Broszura

pt. ,Zmowy przetargowe”, Warszawa 2003).

Zmowa przetargowa, to rodzaj horyzontalnego (zawartego pomiedzy konkurentami)
porozumienia zaliczanego do najciezszych naruszen prawa ochrony konkurencji.
Porozumienia takie zazwyczaj wywotujg niekorzystne skutki na rynku, ograniczajgc
albo eliminujgc na nim konkurencje, przez co naruszajg interes ogolnospoteczny. Uzgodnienie
pomiedzy konkurentami tredci sktadanych w trakcie przetargu ofert oraz zachowania w toku
prowadzonego przetargu mogg wptywaé negatywnie na poziom cen oraz zakres wyboru
i jakos¢ ustug dostepnych dla Zamawiajacego. Zawieranie pomiedzy przedsiebiorcami zmow
przetargowych moze ogranicza¢ lub nawet eliminowaé oczekiwane, pozytywne efekty
przetargu jako pola walki konkurencyjnej. Zmowy przetargowe sg szczegodlnie szkodliwe jezeli
dotyczg zamowien publicznych, powodujg bowiem niekorzystne rozporzadzenie $rodkami
publicznymi, przez co posrednio narazajg na straty ogot spoteczenstwa. Zmowy przetargowe
powodujg zaktécenie funkcjonowania systemu zamoéwien publicznych poprzez zniweczenie
celu, jaki ma byc¢ osiggniety w drodze przetargu, a mianowicie wyboru najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez oferentéw w warunkach konkurencji (por. Decyzja Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurenciji | Konsumentéw nr RWR 6/2017 z 11 pazdziernika 2017 r.)

Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurenciji
zatem dowody na jej istnienie nie mogg pozostawiaC¢ watpliwosci co do istnienia zmowy.
Dowodami takimi moze by¢ np. Decyzja Prezesa UOKIK o stwierdzeniu zmowy przetargowe;j
czy wyrok sgdu powszechnego. Tym bardziej dowody poszlakowe — muszg by¢ na tyle silne
aby dawaty jednoznaczng podstawe do jej stwierdzenia (por. Wyrok KIO z 30 kwietnia 2018
roku w sprawach potgczonych KIO 504/18 oraz KIO 517/18).

Izba podziela réwniez argumentacje zawartg w wyroku KIO 2213/17 z 10 listopada 2017
roku ,Stwierdzenie porozumienia majgcego na celu zaktdocenie konkurencji miedzy
wykonawcami w  postepowaniu o udzielenie @ zamobwienia wymaga  ustalenia,
Ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku
i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodtem jest porozumienie, uzgodnienie
zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreSlony rezultat rynkowy. Nie jest
dopuszczalne uznawanie, ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego porozumienia nalezy

rozstrzygac na niekorzysSc¢ wykonawcow, co do ktorych takie watpliwosci wystepujg, a takze
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nie mozna przyjmowac na podstawie poszlak i okolicznosci towarzyszgcych domniemania

istnienia takiego porozumienia”

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt analizowanego postepowania, wskazac
nalezy ze Odwolujgcy nie przedstawili zadnych racjonalnych dowodéw wskazujgcych,
iz doszto do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji. Wskazanie
na istnienie powigzan o charakterze prywatnym, wspolny adres, serwer czy wspolne ubieganie
sie w innych przetargach o zamoéwienie przez Przystepujgcego, Wykonawce Partner Sp. z 0.0.
i podmiot uzyczajgcy zasobdw technicznych Przystepujgcemu ,Partner D. A
nie stanowi wystarczajgcego dowodu na wykazanie czy uprawdopodobnienie zawarcia takiego
porozumienia. Okolicznosci te nalezy postrzegac raczej w kontekscie przypadkowych zdarzen.
Przedstawiona przez Odwotujgcych argumentacja nie stanowi logicznego ciggu zdarzen
i okolicznoéci majgcych udowodni¢ czy uprawdopodobnié, ze ww. wykonawcy wspotpracowali
ze sobg przy sporzadzaniu i sktadaniu ofert w przedmiotowym przetargu oraz ze uzgadniali
zachowania majgce na celu doprowadzenie do wyboru oferty tego z przedsiebiorcow, ktory

zaoferowat wyzszg cene.

Stwierdzenie istnienia porozumienia pomiedzy stronami (ktére Odwotujgcy sformutowat
jako prawdopodobne) mogtoby w niniejszej sprawie polega¢ na zestawieniu wszelkich
zachowan wykonawcow, ktore posdrednio mogtyby wskazywaé na zawarcie porozumienia,
a nastepnie na analizie, czy dla zachowan tych nie istnieje inne racjonalne wyjasnienie,

niz hipoteza o zawarciu porozumienia.

Izba przywotuje Decyzje nr DOK-1/2019 z 12 marca 2019r. Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurenciji | Konsumentéw: Zgodnie jednak z utrwalonym orzecznictwem stwierdzenie
faktu zawarcia porozumienia mogtoby zosta¢ w niniejszej sprawie wykazane za pomocg
domnieman faktycznych, o ktérych mowa w art. 231 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. —
Kodeks postepowania cywilnego (tj.:Dz. U. z 2018 r. poz. 155). Jak wynika z orzecznictwa
wyksztatconego w odniesieniu do tego przepisu (Wyrok Sagdu Apelacyjnego w Gdarnsku z dnia
17 marca 2017r., sygn. V ACa 169/16), (domniemanie faktyczne polega na tym, ze sgd
na podstawie ustalenia jednych faktow wnioskuje o istnieniu innych. Sgd ma w takim
wypadku zupetng swobode wnioskowania na podstawie catoksztattu okoliczno$ci ujawnionych
w toku postepowania dowodowego. Musi ono byc¢ jednak poprawne z punktu widzenia
zasad logiki. Mozliwe jest wiec dokonanie ustalenia na podstawie domniemania
faktycznego wowczas, gdy wniosek taki nasuwa sie z pewnoscig lub ze szczegdlnie duzg
dozg prawdopodobiernistwa, natomiast wniosek przeciwny nie ma w danych okolicznoSciach
Zadnego uzasadnienia, bgdz tez jest wysoce mato prawdopodobny. W odniesieniu

do udowadniania porozumien ograniczajgcych konkurencje za pomocg tego typu domnieman
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w orzecznictwie przyjmuje sie, Ze porozumienie ograniczajgce konkurencje mozna uznac
za wykazane wtedy, kiedy zachowania stron postepowania nie da sie racjonalnie wyttumaczyc¢
inaczej, niz tylko zawarciem pomiedzy nimi porozumienia (Wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie —Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 17 kwietnia 2008 r., sygn.
XVII AmA 117/05).

Wskazac¢ nalezy, ze Odwotujgcy zarzucajagc Przystepujgcemu zawarcie porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurenciji w postepowaniu miedzy wykonawcami i wskazujgc
okolicznoéci, ktére w Jego ocenie potwierdzajg ten zarzut, w zaden sposéb nie odniost
sie i nie wykazat na czym to zaktdcenie konkurencji w przedmiotowym postepowaniu miato
polegac. Nie wskazat, nawet nie uprawdopodobnit, ze zawarcie takiego porozumienia bedzie

prowadzi¢ do utrudnienie dostepu do rynku.

Przywotane okolicznosci, aby mogty potwierdzi¢ stawiany zarzut, winny prowadzi¢
do logicznego wniosku potwierdzajgcego cel zawarcia takiego porozumienia, ktérym jest

zaktocenie konkurencji w postepowaniu.

Stawiany zarzut wydaje sie tym bardziej niezasadny w swietle okolicznosci, ze oferta
Przystepujgcego byta ofertg z najnizszg ceng a oferta wykonawcy Partner Sp. z 0.0. zostata
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7b, w zwigzku z brakiem wniesienia wadium.
Nie mozna réwniez stwierdzi¢ ze ww. wykonawcy ztozyli oferty jako podmioty pozornie ze sobg
konkurujgce. Przystepujgcy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ziozyt i uzupemnit
brakujgce dokumenty, nie majgc (w dacie uzupetniania i sktadania dokumentéw) wiedzy,

ze oferta wykonawcy Partner Sp. z 0.0. zostanie odrzucona z postepowania.

W konsekwencji, ztozenie oferty przez Partner Sp. z 0.0. nie miato Zzadnego wptywu
na pozycje oferty Przystepujgcego, ktéra byta ofertg najtanszg. Zachowanie Przystepujgcego
wyklucza mozliwo$¢ zawarcia niedozwolonego porozumienia, w przeciwnym razie
nie uzupetnit by na wezwanie Zamawiajgcego o$wiadczen i dokumentow, dagzgc

do wykluczenia go z postepowania, i wyboru oferty Partner Sp. z o.0.

Za niezasadny lIzba uznata réwniez argument ze zawarcie konsorcjum pomiedzy
podmiotami w celu realizacji innego postepowania stanowi dowdd na zawarcie zmowy
przetargowej. Nalezy zauwazyC, ze wszystkie te podmioty zajmujg sie dziatalnoscig
w zakresie odbioru odpadow komunalnych, dlatego zarzut, iz wykonawcy ci biorg udziat
w innych, wiekszych postepowaniach sumujgc swoje potencjaty, nie moze by¢ samoistng

podstawg do uznania istnienia zmowy przetargowe;j .

W Ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, nawet nie uprawdopodobnit, Ze nastgpito

zawarcie porozumienia, ktérego celem jest zakidcenie konkurencji miedzy wykonawcami

20



przedmiotowego postepowania, polegajacego na dokonywaniu uzgodnien czy zachowan

wplywajgcych na ostateczny wynik przetargu.

Izba nie uwzglednita wniosku dowodowego Odwotujgcego — zestawienia dat i godzin
podpisania kluczowych dokumentéw, wskazujgc ze dowodzi on podpisania ofert i oswiadczen
przed koncem terminu do sktadania ofert. Sktadanie ofert na tzw. ,ostatnig chwile” jest czestg
praktyka wykonawcow sktadajgcych oferty w postepowaniu i nie moze dowodzi¢ zawarcia

porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji.

Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp poprzez
dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy, ktéry winien zosta¢ wykluczony
z postepowania, a jego oferta odrzucona. Powyzszy zarzut nie znajduje potwierdzenia w stanie

faktycznym.

Izba nie rozpoznata zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty wybranego
wykonawcy na podstawie przepisu art. 89 ust.1 pkt. 7b ustawy, z uwagi na fakt, ze wykonawca
celem potwierdzenia zabezpieczenia oferty wymaganym wadium, zatgczyt kopie GWARANCJI
UBEZPIECZENIOWEJ ZAPLATY WADIUM Nr 998056137754 z dnia 31.05.2019 r. wydang
przez UNIQA Towarzystwo Ubezpieczen Spodtka Akcyjna z siedzibg w todzi, wbrew
jednoznacznemu zadaniu Zamawiajgcego ujetemu w Rozdz.4 pkt. VII ppkt. 4 SIWZ, ktory

zostat cofniety przez Odwotujgcego na posiedzeniu.
Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentencji.

O kosztach postepowanie odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...
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