Sygn. akt KIO 2683/15

WYROK
z dnia 28 grudnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 grudnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2015 r. przez wykonawce:
AVR Sp. z 0.0., ul. Jozefa Dietla 93, 31-031 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Podegrodzie - Zaktad
Gospodarki Komunalnej w Podegrodziu, Podegrodzie 248, 33-386 Podegrodzie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia:
NOVA Sp. z 0.0., ul. Sniadeckich 14, 33-300 Nowy Sacz i Przedsigbiorstwo Ustug
Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z 0.0., os. Rzeka 133, 33-451 Tylmanowa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Gmina Podegrodzie - Zaktad
Gospodarki Komunalnej w Podegrodziu:

1.1 uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: NOVA Sp. z o.0., ul. Sniadeckich 14,
33-300 Nowy Sacz i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z o.0.,
os. Rzeka 133, 33-451 Tylmanowa,

1.2 powtdrzenie czynnosci badania ofert: wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zaméwienia: NOVA Sp. z o0.0., ul. Sniadeckich 14, 33-300 Nowy Sacz
i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,,EMPOL” Sp. z 0.0., 0os. Rzeka 133,
33-451 Tylmanowa oraz wykonawcy SITA Matopolska Sp. z 0.0., ul. Kosiarzy 5A,
30-731 Krakéw, Oddziat w Nowym Saczu, ul. Jana Pawta Il 37, 33-300 Nowy Sacz



z zastosowaniem trybu wyjasnienia cen ofert, okreslonego w art. 90 ust. 1
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

1.3 powtdrzenie czynnosci oceny ofert nie podlegajacych odrzuceniu;

2. nie uwzglednia pozostatych zarzutéw przedstawionych w odwotaniu;

3. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia: NOVA Sp. z 0.0., ul. Sniadeckich 14, 33-300 Nowy Sacz i Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0., 0s. Rzeka 133, 33-451 Tylmanowa, i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: AVR Sp.
Z 0.0., ul. Jézefa Dietla 93, 31-031 Krakéw tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: NOVA
Sp. z 0.0., ul. Sniadeckich 14, 33-300 Nowy Sacz i Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0., os. Rzeka 133, 33-451 Tylmanowa na rzecz
wykonawcy: AVR Sp. z 0.0., ul. Jézefa Dietla 93, 31-031 Krakéw kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

PrzewodniczaCy: .......ccovveirnrnrnrannns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gmina Podegrodzie - Zaktad Gospodarki Komunalnej w Podegrodziu
- prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego pod nazwa ,Odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych odebranych od
wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w latach 2016-2018”, znak sprawy:
ZGK-ZP.271.1.9.2015, o wartosci wiekszej niz kwota okreslona w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,ustawa Pzp” lub
.Pzp”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 wrzesnia 2015 r., nr 2015/S 172-313122.

Odwolujacy - wykonawca AVR Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie - wnidst odwotanie
od niezgodnych z prawem czynno$ci zamawiajgcego polegajgcych na:

1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zaméwienia - NOVA Sp. z o.0. (lider konsorcjum) z siedzibg w Nowym
Saczu i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0. z siedzibg
w Tylmanowej, pomimo ze naruszono przepisy ustawy Pzp;

2) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia - NOVA Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp.
z 0.0., z uwagi na okolicznosé, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3) zaniechaniu wezwania wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia -
NOVA Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. do zlozenia
w trybie art. 90 wust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczacych ceny ich oferty
w sytuacji, gdy zaistniaty ustawowe przestanki ku temu;

4) zaniechaniu wezwania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
NOVA Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. do
uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa dla lidera konsorcjum - spotki NOVA Sp. z 0.0.;

5) zaniechaniu wezwania wykonawcy SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu
do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien dotyczacych ceny jego oferty
w sytuacji, gdy zaistniaty ustawowe przestanki ku temu.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy Pzp:



1) art. 7 ust. 1 i 3 przez wybor oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zaméwienia NOVA Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp.
z 0.0., tj. dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, ktéry zmierza do udzielenia
zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy;

2) art. 26 ust. 3 przez zaniechanie wezwania wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia NOVA Sp. z o.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
-,EMPOL” do przeditozenia prawidtowego petnomocnictwa dla lidera konsorcjum NOVA
Sp.zo.0;

3) art. 90 ust. 1 przez zaniechanie wezwania wykonawcéw wspédlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia NOVA Sp. z o.0. i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych
LEMPOL” Sp. z 0.0. oraz wykonawcy SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym
Saczu, do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny przedtozonych przez nich ofert w sytuaciji,
gdy ceny obu ofert przekroczyty prog 30% w stosunku do wartosci zamowienia;

z ostroznos$ci procesowej:

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcéw
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia NOVA Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z uwagi na okolicznos¢, ze jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NOVA Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0.;

2) powtorzenia czynnosci oceny ztozonych ofert;

3) wezwania wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia NOVA Sp.
Z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz wykonawcy SITA
Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu, do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny
przedtozonych przez nich ofert;

4) wezwania wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NOVA Sp.
z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0. do przedtozenia
prawidtowego petnomocnictwa dla lidera konsorcjum - NOVA Sp. z 0.0.;

z ostroznos$ci procesowej:

5) odrzucenia oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia NOVA

Sp. z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z uwagi na
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okolicznosé¢, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Uzasadnienie odwotania.

Z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej otrzymanego w dniu 01.12.2015
r. odwotujgcy powzigt wiadomos¢, ze jego oferta znajduje sie na trzeciej pozycji rankingu
ofert. W zwigzku z tym odwotujgcy uznat, ze posiada interes do wnoszenia srodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz zaniechania i czynnosci
zamawiajgcego doprowadzity do tego, ze oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana za
oferta ztozong przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
NOVA Sp. z o.0. i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0. oraz SITA
Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Sgczu. Odwotujgcy stwierdzit, ze po jego stronie
moze powsta¢ szkoda, gdyz czynnosci prawidtowo wykonane przez zamawiajgcego mogty
doprowadzi¢ do wyboru oferty odwotujgcego. Odwotujacy wskazat wyrok KIO 1757/13 oraz
doktryne - Prawo zaméwien publicznych, Komentarz - Dzierzanowski W., Jerzykowski J.,
Stachowiak M., Wolters Kluwer, Warszawa 2014.

W pierwszej kolejnosci odwotujacy uzasadnit zarzut wspolny postawiony wobec
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NOVA Sp. z o.o.
i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0. oraz wykonawcy SITA
Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu, by nastepnie odnies¢ sie tylko do zarzutow
wobec konsorcjum.

I. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek badania
ceny oferty wéwczas, gdy: ,cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw, w szczegolnoSci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.” - Prawo zaméwien publicznych,
Komentarz - Bazan A., Nowicki J.E., Wolters Kluwer 2015. Podobne stanowisko prezentuje
Urzad Zaméwien Publicznych w opinii pt. ,Razgco niska cena w $wietle obowigzujgcych od
dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych”. Stanowisko
prezentowane wyzej odzwierciedla takze orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.
w wyroku z dnia 15 stycznia 2015 r. (KIO 2766/14). Jesli wiec jedna z przywotywanych
przestanek zisci sie i zostanie przekroczony prog 30%, tj. gdy cena oferty jest nizsza o 30%
od wartosci zaméwienia lub cena oferty jest nizsza o 30% od s$redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej. Na taka interpretacje przywotywanej regulacji wskazuje m.in. jej literalne
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brzmienie, w ktérym uzyto alternatywy w postaci spéjnika ,J/ub” nakazujgc tym samym
zastosowanie art. 90 ust. 1, zaréwno przy tgcznym spetnieniu obu przestanek, jak réwniez
w przypadku wystgpienia tylko jednej z nich.

Zamawiajgcy uwzglednit (zbadat) jedng tylko z przewidzianych w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp przestanek, ustalajgc, ze oferty ziozone przez konsorcjum NOVA Sp.
z 0.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz oferta SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym
Saczu nie przekraczajg progu 30% w stosunku do sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Potwierdza to wyliczenie przygotowane przez zamawiajgcego - znajdujgce
sie w dokumentacji przetargowej, ktére odwotujgcy zatgczyt do odwotania w formie fotokopii.

Zamawiajgcy miat takze obowigzek zbadaé - czego nie uczynit - czy stosunek cen
ztozonych ofert nie przekracza 30% w stosunku wartosci zamowienia (wartosci szacunkowe;j
+ VAT). Warto$¢ szacunkowa ustugi objetej zamdwieniem obliczona przez zamawiajgcego
wynosi 3.318.057,46 ztotych netto. Okolicznos¢ te potwierdza dokument przygotowany przez
zamawiajgcego, znajdujgcy sie w aktach sprawy pt. ,Ustalenie wartosci szacunkowej
zamdwienia na lata 2016-2018.” Krajowa lzba Odwotawcza wielokrotnie wypowiedziata sie,
ze w przypadku omawianej przestanki konieczne jest - dla poréwnania ceny oferty
(wyrazonej z uwzglednieniem podatku VAT) z wartoscig szacunkowg (wyrazong w kwocie
netto) - powiekszenie tej ostatniej o podatek VAT - wyroki: z dnia 27 marca 2015 r., KIO
500/15; z dnia 9 lutego 2015 r., KIO 165/15. Z ostatniego z przywotanych orzeczen wynika
ponadto, ze ocenie poddaje sie wartos¢ szacunkowg nie uwzgledniwszy jednak wartosci
zaméwien uzupetniajacych. Tym samym w omawianym stanie faktycznym wartoscig
stanowigcg punkt odniesienia dla poréwnania z cenami ofert przedtozonych przez
konsorcjum NOVA Sp. z o.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z o0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z o0.0.
Oddziat w Nowym Sagczu, jest kwota netto 3.318.057,46 zt powiekszona o podatek VAT
w stawce 8%, tj. tacznie 3.583.502,06 zt brutto.

W postepowaniu wykonawcy ztozyli nastepujace oferty: 1) konsorcjum NOVA Sp.
z 0.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. opiewajgcg na kwote 2.015.267,04 zt brutto (nizszg
0 43,8% od wartosci zaméwienia), 2) SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu
na tgczng kwote 2.118.415,68 zt brutto (nizszg o 41,8% od wartosci zamowienia) oraz AVR
Sp. z 0.0. z kwotg 2.517.091,20 ztotych brutto (nizszg o 29,76% od wartosci zamowienia).
Powyzsze wskazuje, ze nie wzywajgc w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia NOVA Sp. z o.0. i PUK ,EMPOL” Sp.
z 0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Sgczu, zamawiajgcy w sposéb
oczywisty naruszyt przywotang norme, tj. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra w sytuacji
przekroczenia bariery 30% w przypadku ktorejkolwiek z wymienionych przestanek nie
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pozostawia zamawiajgcemu wyboru, obligujgc go do wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie ceny jego oferty. Konsekwencjg zaniechania zamawiajgcego jest takze
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, przez wybdr jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy z naruszeniem przepisow ustawy Pzp.

[l. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6
ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, przez
nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktdrej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Stosownie do brzmienia art. 23 ust. 1 ustawy Pzp wykonawcy moga wspolnie ubiegac
sie 0 udzielenie zamowienia, czynigc to najczesciej w formule konsorcjum. Celem
wprowadzenia przywotanej regulacji do ustawy Pzp byto umozliwienie wykonawcom ztozenia
oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego wspdlnie z innym podmiotem
w sytuacji, gdy kazdy z nich - z osobna - z uwagi na nie spetnienie warunkéw pozytywnych
nie moégtby tego uczyni¢. Podobne stanowisko prezentuje rowniez doktryna - Prawo
zamoéwien publicznych, Komentarz - Bazan A., Nowicki J.E., Wolters Kluwer 2015. Tym
samym wspolne ubieganie sie o udzielenie o zamoéwienie publicznego, co do zasady,
uzasadnione jest woéwczas, gdy kazdy z czionkéw konsorcjum nie mogtby uczestniczy¢
w postepowaniu samodzielnie.

Odwotujacy uznat, ze nalezy oceni¢ zawigzanie konsorcjum i ztozenie wspolnej oferty
przez podmioty, ktére w postepowaniu mogtyby uczestniczy¢ samodzielnie, gdyz wszystkie
warunki pozytywne spetniajg odrebnie. Wskazat monografie Matgorzaty Sieradzkiej ,Zmowy
przetargowe w $wietle zamowien publicznych oraz prawa konkurencji” Rozdziat Il § 2 pkt V
pkt 1 ,Konkurencyjny czy antykonkurencyjny cel tworzenia konsorcjum przetargowego”
(Wydawnictwo C.H.Beck, Warszawa 2015).

Podnidst, ze pierwszym czynnikiem, ktéry nalezy poddac badaniu celem ustalenia czy
konsorcjum NOVA Sp. z 0.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. ma charakter antykonkurencyjny jest
ustalenie, czy podmioty tworzace konsorcjum mogly wystepowa¢ w postepowaniu
oddzielnie. Uznat, ze NOVA Sp. z o.0. jak i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. mogty ztozy¢ odrebne
oferty konkurujgc ze sobg wzajemnie. Celem udowodnienia powyzszego twierdzenia,
odwotujacy zwrécit uwage na fakt, ze podmioty te we wspdlnej ofercie przedtozyty
zdublowane dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw wskazanych w Rozdziale V:
1) oba podmioty wykazaty sie wymaganym przez zamawiajgcego wpisem do rejestru
dziatalnosci regulowanej Gminy Podegrodzie (str. 7-12 oferty) - warunek okreslony
w Rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.1.1 (lit. a-d); 2) oba podmioty tworzace konsorcjum przedtozyty
wpisy dokonane stosownie do art. 8 ust. 4 ustawy o zuzytym sprzecie elektrycznym
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i elektronicznym (str. 13-14 oferty) - warunek okreslony w Rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.1.1 (lit.
a-d); 3) obaj konsorcjanci przedtozyli decyzje na transport odpadoéw (str. 15-34 oferty) -
warunek okreslony w Rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.1.1 (lit. a-d); 4) konsorcjanci przedtozyli dwa
wykazy wykonanych ustug - zatgcznik nr 4 do SIWZ - (str. 110-114) wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustug - warunek okreslony
w Rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.1.2; 5) oba podmioty tworzace konsorcjum przedtozyly dwa
wykazy narzedzi, wyposazenia zaktadu i urzadzen - wykazujgc m.in., ze dysponujg tacznie 3
bazami spetniajgcymi wymogi rozporzadzenia Ministra Srodowiska z 11 stycznia 2013 r.,
a bedacymi jednoczesnie RIPOK-iem (Nova sp. z 0.0.) i instalacjg zastepczg dla RIPOK-u
(PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0.) dla regionu sadecko-gorlickiego (str. 115-129 oferty) - warunek
okreslony w Rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.1.3; 6) dwie Polisy OC PZU S.A. wystawione odrebnie
dla kazdego z konsorcjantow (str. 130-141 oferty) - warunek okreslony w Rozdziale 5 SIWZ
ppkt 5.1.4,

W ocenie odwotujacego, powyzsze potwierdza - réwniez przez charakterystyczny
sposob przedtozenia dokumentdéw - osobno dla kazdego z podmiotéw (konsorcjantow), ze
kazdy z wykonawcow tworzacych owo konsorcjum moégt samodzielnie spetnic warunki
zawarte w Rozdziale V SIWZ ppkt 5.1.1, 5.1.2, 5.1.3, 5.1.4, a tym samym samodzielnie
wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Dodatkowo, stosownie do Uchwaty Nr LI/819/14 Sejmiku Wojewodztwa
Matopolskiego z dnia 26 maja 2014 r. w sprawie zmiany Uchwaty Nr XXV/398/12 Sejmiku
Wojewoddztwa Matopolskiego z dnia 2 lipca 2012 roku w sprawie wykonania ,Planu
Gospodarki Odpadami Wojewddztwa Matopolskiego”, NOVA Sp. z o0.0., czyli lider
konsorcjum, uzyskata status regionalnej instalacji mechaniczno-biologicznego przetwarzania
odpaddédw komunalnych w regionie sgdecko-gorlickim, natomiast instalacjami przewidzianymi
do zastepczej obstugi regionu do czasu uruchomienia regionalnych instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych, w przypadku gdy znajdujgca sie w nich instalacja
(RIPOK) ulegta awarii lub nie moze przyjmowaé¢ odpaddéw z innych przyczyn, sg nalezace do
PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. - Sortownia zmieszanych odpadéw komunalnych w Gorlicach,
ul. Chopina oraz Zaktad Zagospodarowania Odpadow w Tylmanowej, Osiedle Rzeka 419.

Odwotujgcy podnidst, ze nastepng przestankg, jest kwestia posiadania przez
cztonkoéw konsorcjum NOVA Sp. z 0.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. znacznego udziatu w rynku
wtasciwym, postrzeganym w ujeciu geograficznym. Wstepna analiza rynku odbioru odpadéw
komunalnych w okolicach Nowego Sacza i gminach osciennych wskazuje, ze do niedawna
kluczowa role odgrywaty w omawianym regionie tylko trzy firmy tj. NOVA Sp. z o0.0., PUK
-,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Sgczu wystepujgce
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w przetargach osobno lub w formie konsorcjum.

Odwotujgcy wskazat wyniki postepowan na odbiér odpadéw w samym Nowym Saczu
i Gorlicach, czyli dwoch najwiekszych miastach regionu sadecko-gorlickiego oraz gmin
bezposrednio sgsiadujgcych z Nowym Sgczem. Wynika z nich, ze zarébwno NOVA Sp. z o.0.
jak i PUK ,EMPOL” Sp. z o0.0. posiadajga mozliwo$s¢ samodzielnego ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia, bowiem czynity to wielokrotnie w gminach wigekszych (przyktadowo
w ostatnich dwéch latach PUK ,EMPOL” - Gorlice (2015), Stary Sacz (2014) oraz NOVA Sp.
z 0.0. - Chetmiec (2016), Nawojowa (2014) Korzenna) oraz, za wyjatkiem odwotujacego,
(ktéry na terenie tym rozpoczat dziatalnosé¢ w roku 2012), nie ma realnej konkurencji dla
NOVA Sp. z o.0., PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat
w Nowym Saczu, co skutkowato dotychczas sktadaniem wysokich ofert na odbi6ér odpadow
komunalnych na omawianym terenie, niejednokrotnie przewyzszajgcych kwoty, ktore
zamawiajgcy ,zabezpieczyli” w swych budzetach. Odwotujgcy wskazat ,Zmowy przetargowe
w Swietle zamdwien publicznych oraz prawa konkurencji” - M. Sieradzka, Wydawnictwo
C.H.Beck, Warszawa 2015. Przez fakt skumulowania w ramach konsorcjum zaréwno
RIPOK-u jak i instalacji zastepczej, doszto do uzyskania przez podmioty tworzace
konsorcjum przewagi cenowej, ktéra uwidocznita sie w skrajnym zanizeniu ceny oferty
ponizej wartosci wskazanej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, po to wtasnie by rynek utrzymacé lub
ograniczy¢ konkurencje na nim. Uksztattowane tak konsorcjum wyklucza istotny z punktu
widzenia zaméwien publicznych element konkurencyjnosci, o ktéorym wspomniata Izba
w orzeczeniu o sygn. KIO 813/14.

Reasumujgc odwotujgcy uznat, ze konsorcjum NOVA Sp. z o.0. jak i PUK ,EMPOL”
Sp. z 0.0. nie miato na celu spetnienia funkgciji, dla ktérej konsorcja powstaja, tj. potagczenia
potencjatdw wykonawcédw, ktdérzy samodzielnie nie moga uczestniczy¢é w postepowaniu.
Konsorcjum zgrupowato dwa podmioty, ktére z uwagi na zarzadzanie RIPOK-ami w sposéb
znaczacy moga wptywac na swojg cene (przez obnizenie), ale i cene ofert konkurencji
w zakresie swiadczenia ustugi odbioru odpaddw z rejonu sadecko-gorlickiego. Dowodem na
takg mozliwos¢ jest podniesienie ceny odbioru odpaddéw zmieszanych od przedsigebiorcow
$wiadczacych tego typu ustugi - na wniosek RIPOK-u NOVA Sp. z 0.0. - bezposrednio przed
przetargiem w Nowym Sgczu (dowdd). Podmioty, ktére stworzyly konsorcjum posiadajg
kluczowy udziat w lokalnym rynku, co ma znaczenie z punktu widzenia oceny postawionego
zarzutu.

lll. Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie przez
zamawiajgcego jego zastosowania i wezwania konsorcjum NOVA Sp. z o.0. jak i PUK
,EMPOL” Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa.



Odwotujacy, za orzeczeniem KlO, wskazat charakter przepiséw art. 26 ust. 3 i 4 Pzp -
wyrok KIO z dnia 28 marca 2011 r., KIO 595/11.

Podniést: z tresci zatagczonego do oferty petnomocnictwa dla lidera konsorcjum -
spotki NOVA Sp. z o.0. wynika, ze zostata ona umocowana do jedynie ,przygotowania
i ztoZzenia oferty w przetargu nieograniczonym (...)". Tymczasem lider konsorcjum - spétka
Nova Sp. z 0.0., przez czionkdbw swojego zarzgdu Piotra Leszka Piotrowskiego i Ewe
Pancerz, podpisata oferte, do czego - w ocenie AVR Sp z 0.0. - nie byta umocowana przez
partnera konsorcjum PUK ,EMPOL” Sp. z o0.0. W ocenie odwotujgcego nie sposéb
utozsamia¢ dwéch odmiennych od siebie czynnosci, tj. ,podpisania oferty” przez osoby
umocowane ze strony lidera konsorcjum oraz jej ,ztozenia”. O ile pierwsza z czynnosci
wyraznie nawigzuje do art. 78 k.c., ktéry to artykut wspomina o ,wfasnorecznym podpisie’,
o tyle druga z nich zwigzana jest z czynnoscig techniczng ,przedfozenia’, ,ztozenia” oferty
sensu largo zamawiajacemu. Powyzszy wywod odwotujgcego potwierdza chociazby definicja
stowa ,zfozy¢” zawarta w stowniku jezyka polskiego wedle ktérej oznacza ono: ,1. zgigc,
2. zlgczy¢ w catos¢, zestawic, zmontowac, 3. potozy¢ gdzies, 4. ofiarowac, 5. druk, zestawic¢
czcionki i justunek w wyrazy i wiersze, 6. ztozy¢ sie: a) zostac¢ ztozonym, b) dac pienigdze na
sktadke, c) utozyc¢ ciato, np. do oddania strzatu”

(http://sjp.pl/z%C5%820%C5%BCy%C4%87).

Stwierdzit, ze trudno tym samym uzna¢ by ktérekolwiek ze znaczen stowa ,zfozyc’,

a przywotanych powyzej odnosito sie do czynnosci podpisania oferty. Sam zamawiajgcy
w Rozdziale 10 SIWZ zatytutowanym ,Sposéb przygotowania oferty” wyraznie odrdznia
czynnosc¢ ,ztozenia oferty” od jej ,podpisania”. | tak np. w pkt 10.1 wspomina sie, ze ,Kazdy
Wykonawca (lub podmioty wystepujgce wspdlnie) moze ztozy¢ tylko jedng oferte (...)”
,nadajac tej czynnosci ewidentnie techniczny charakter. Podobne zastosowanie dla zwrotu
LZtozy¢” zawiera pkt 10.3 tegoz rozdziatu SIWZ ,Wszystkie dokumenty sporzadzone
i ztozone w jezyku obcym muszg by¢ ztozone wraz z ich ttumaczeniem na jezyk polski,
poswiadczonym przez Wykonawce”. Podobny charakter terminowi ,ztoZzy¢” nadat takze sam
ustawodawca, przez dopuszczenie mozliwosci ztozenia tylko jednej oferty w postepowaniu
(LArt. 82. 1. Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte”). Oczywistym jest wiec, ze zaréwno
w przypadku przywotywanych opisow SIWZ jak i art. 82 ustawy Pzp, nie chodzi
o ,podpisanie” oferty tylko jej ,ztoZzenie”, ztozenie fizyczne. Jednoczesnie w tym samym
Rozdziale 10 SIWZ pkt 10.7 i 10.8 podano, ze: ,Oferta musi by¢ c) podpisana przez osobe
lub osoby uprawnione do sktadania o$wiadczer woli w imieniu Wykonawcy lub osobe, albo
osoby do tego upowaznione przez Wykonawce” oraz ,Oferta, wszystkie dokumenty
i o$wiadczenia stanowigce cze$¢ sktadowg oferty muszg by¢ podpisane lub poswiadczone
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przez osobe lub osoby uprawnione do wystepowania w imieniu Wykonawcy z zastrzezeniem
pkt 10.9 i 10.10.” Wydaje sie wiec oczywiste, ze réwniez dla zamawiajgcego czynnosc
,Ztozenia oferty”i ,podpisania oferty”, to czynno$ci o zupetnie innym charakterze. Skoro brak
jest umocowania do dokonania takiej czynnosci w tresci petnomocnictwa, nie mozna
interpretowac jego opiséw z zastosowaniem wyktadni rozszerzajgcej i nadawac im innego od
pierwotnego znaczenia. Z uwagi na kwestie podniesione wyzej, odwotujgcy wskazat wyrok
KIO 2787/14.

Konsekwencjg podniesionych wczesniej zarzutédw jest zarzut polegajacy na
naruszeniu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, przez wybor najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
konsorcjum NOVA Sp. z o.0. jak i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy zamawiajgcy
dopuscit sie zaniechan polegajacych na nie zastosowaniu instytucji wskazanej w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, braku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentu
petnomocnictwa, a takze nie odrzuceniem jej z uwagi na tres¢ art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia - NOVA Sp. z o.0.

z siedzibg w Nowym Saczu i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.o.
z siedzibg w Tylmanowej - zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajacy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie (pismo z dnia 15 grudnia 2015 r.), w ktérej oSwiadczyt, ze uwzglednia w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu oraz wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego
na posiedzeniu niejawnym i nieobcigzanie zamawiajgcego kosztami postepowania.
Stanowisko swoje uzasadnit nastepujgco.

LZamawiajgcy przeprowadzajgc postepowanie naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy nie dokonat analizy stosunku ceny kazdej z ofert
ztozonych w postepowaniu do wartosci zamowienia. Z uwagi na fakt, ze stosunek cen dwdch
ofert ztozonych przez: Konsorcjum NOVA Sp. z o0.0. i PUK Empol Sp. z o.0. a takze przez
SITA Matopolska Sp. z o0.0. przekracza 30% w stosunku do warto$ci zamdwienia,
Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
powinien zwrdcic¢ sie do w/w Wykonawcdw o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnoSci
w Zzakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzarn

technicznych, wyjatkowo sprzyjajagcych warunkow wykonywania zamdwienia dostepnych dla
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wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz.
1314); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W zwigzku z powyzszym konieczne stato sie uwzglednienie zarzutow odwotania.”

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdéwienia - NOVA Sp. z o.0.

z siedzibg w Nowym Saczu i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.o.
z siedzibg w Tylmanowej (przystepujacy) - zgtosili sprzeciw wobec czynnosci
zamawiajgcego - uwzglednienia w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

W pismie procesowym z dnia 18 grudnia 2015 r. ztozonym na rozprawie, wykonawcy
wniesdli o oddalenie odwotania w catosci, przedstawiajgc stanowisko jak nize;j.

Ad | uzasadnienia odwotania. Odnoszac sie do czesci | uzasadnienia odwotania, tj.
argumentacji dotyczacej zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, przystepujacy
wskazat, ze zarzut ten nie ma wptywu na wynik postepowania.

Przystepujacy stwierdzit: nie neguje przedstawionych przez odwotujgcego wyliczeh
wartosci procentowych poszczegdlnych cen ofertowych w poréwnaniu z szacunkowg
wartoscig zaméwienia podwyzszong o podatek VAT, jednak w ocenie przystepujacego,
uwzglednienie tego zarzutu nie wptynie na ostateczny wynik postepowania, ze wzgledu na
fakt, ze oferta przystepujgcego nadal pozostaje najkorzystniejszg w postepowaniu.
Odwotujacy, wbrew brzmieniu art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, nie wskazat na naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, co oznacza, ze zarzut jest niepetny. Tak wiec, cena zaproponowana
w ofercie nie wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego, zas pozostate ceny ofertowe wskazane
przez wykonawcéw, potwierdzajg, ze sg to ceny rynkowe, wiasciwe dla branzy odbioru
i zagospodarowania odpadéw. Na marginesie przystepujacy zauwazyt, ze cena
odwotujgcego odbiega o 29,76% od szacunkowej wartosci zamdwienia, zatem jest
minimalnie wyzsza od ceny, ktérg mozna uznaé za razaco zanizong, zgodnie z regutami
wyrazonymi w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, przystepujgcy stoi na
stanowisku, ze wezwanie do wyjasnien co do razgco niskiej ceny nie bedzie miato wptywu na
wynik postepowania, bowiem status oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej
w postepowaniu, zostanie utrzymany. Tym samym, podniesiony zarzut nie doprowadzi do
odrzucenia oferty przystepujacego, co stanowitoby jedyng sytuacje, w ktdrej odwotujacy
miatby szanse na uzyskanie zamoOwienia. Zwtaszcza, ze dalsze zarzuty podniesione

w odwotaniu, w tym zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego ze wzgledu na czyn
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nieuczciwej konkurencji réwniez sg bezzasadne, co uargumentuje przystepujacy ponizej.

Przystepujacy wskazat orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce przepisu
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp: -wyrok z dnia 7 marca 2014 r., KIO 341/14; -wyrok
z dnia 20 marca 2014 r., KIO 421/14.

Ad Il uzasadnienia odwotania. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego,
pomimo, ze ztozenie przez niego oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy wiekszos¢ swojej argumentacji wywodzi z faktu, ze przystepujacy tworzy
konsorcjum dwéch firm, przy czym kazda z nich jest w stanie samodzielnie wykazac
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy wysuwa
wniosek, ze konsorcjum stworzone przez przystepujgcych, stanowi porozumienie
o charakterze antykonkurencyjnym, swiadczgcym o dokonywaniu niedozwolonego podziatu
rynku.

Przystepujacy nie zgodzit sie z twierdzeniami odwotujgcego. Zanim przedstawit
kontrargumentacje, zwrécit uwage, ze odwotujgcy nie dopetnit obowigzku dowodowego,
zgodnie z brzmieniem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 Kodeksu cywilnego. Wskazat, ze
zarzut dokonania czynu nieuczciwej konkurencji winien by¢ nalezycie udowodniony przez
odwotujgcego, co potwierdza liczne orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, m.in.: -wyrok
z dnia 29 grudnia 2011 r., KIO 2672/11; -wyrok z dnia 27 kwietnia 2015, KIO 761/15, KIO
764/15; -wyrok z dnia 19 czerwca 2015, KIO 1227/15.

Z powyzszych orzeczen wynika, ze odwotujgcy =zarzucajgc zamawiajgcemu
zaniechanie dokonania czynnosci, o kitérej mowa art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, winien
udowodni¢ wystepowanie czynu nieuczciwej konkurencji. Réwniez sam zamawiajgcy
odrzucajgc na podstawie wspomnianego przepisu oferte wykonawcy, winien byc¢
przeswiadczony o popetnionym przez tego wykonawce czynie nieuczciwej konkurencji oraz
powinien dysponowa¢ odpowiednimi dowodami potwierdzajgcymi te okolicznosé.

Tymczasem odwotujgcy przedstawit jedynie twierdzenia niepoparte zadnymi
dowodami. W odwotaniu zostaty obszernie zacytowane fragmenty komentarzy do ustawy
Pzp, orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej bgdz publikacje dotyczace zmow
przetargowych, jednak brak jest wskazania konkretnych okolicznosci oraz dowodéw, ktére
mogtyby potwierdzi¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do argumentacji przedstawionej przez odwotujgcego, jakoby ztozenie
oferty w postepowaniu w ramach konsorcjum firm stanowito czyn nieuczciwej konkurencji,

przystepujgcy wskazat, ze sam fakt samodzielnego spetnienia przez konsorcjantéw
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warunkéw udziatlu w postepowaniu nie $wiadczy automatycznie o antykonkurencyjnym
charakterze umowy konsorcjum. By¢ moze w latach poprzednich, UOKIK oraz Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw uznawali tego typu konsorcja za naruszajgce uczciwg
konkurencje, jednak obecna linia orzecznicza odeszta od tak uproszczonej oceny stanu
faktycznego.

Potwierdza to m.in. wyrok SOKIiK z dnia 10 marca 2015 r., XVIl AmA 73/13, w ktorym
Sad rozstrzygnat, ze nawet w sytuacji, gdy konsorcjum tworzg wykonawcy mogacy wzigé
udziat w postepowaniu samodzielnie, nie mozna uznaé, ze dziatanie polegajgce na
wspodlnym uczestniczeniu stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, art. 23 ust. 1 ustawy Pzp nie méwi o mozliwosci wspdlnego ubiegania sie
0 udzielenie zamoéwienia tylko w przypadku koniecznosci potgczenia zasobdéw na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Wspomniany przepis
dopuszcza udziat konsorcjow w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego
rowniez z wielu innych przyczyn, ktére nie zostaly enumeratywnie wymienione w przepisie.
Ztozenie oferty w ramach konsorcjum moze wigzac¢ sie np. z oszczedno$ciami w realizacji
zamodwienia, usprawnieniem procesu wykonania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
podziatem prac, wzgledami organizacyjnymi, technologicznymi, czy gospodarczymi. W takich
przypadkach konsorcjum tworzone przez wykonawcéw spetniajgcych samodzielnie warunki
udziatu w postepowaniu nie mozna uznac¢ za niekonkurencyjne, co potwierdza m.in. glosa do
wyroku SOKIK z dnia 10 marca 2015 r., XVII AmA 73/13 autorstwa Matgorzaty Sieradzkiej
oraz publikacja UOKIK ,Zmowy przetargowe.”

Przystepujacy wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2014 r.,
KIO 2696/14. Odwotujgcy w tym wyroku, wskazywat, ze wykonawca dopuscit sie czynu
nieuczciwej konkurencji, poniewaz wzigt udziat w postepowaniu w formie konsorcjum w celu
unikniecia opodatkowania.

Pomimo, Zze wyrok dotyczy jedynie podobnego, nie za$ tozsamego stanu
faktycznego, mozna z niego wywies¢ stuszny wniosek, ze odwotujgcy, w przypadku
stwierdzenia wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji w postepowaniu, winien zawiadomié
odpowiednie organy w celu ustalenia, czy rzeczywiscie doszto do naruszenia przepiséw
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Jednoczesnie, winien roéwniez nalezycie
udowodni¢ dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji przez wykonawce, jezeli chce
skutecznie podnosi¢ zarzut zaniechania zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Ad Il uzasadnienia odwotania. Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, przystepujacy wskazat, ze zarzut ten jest niezasadny.

Po pierwsze, podobnie jak zarzut oméwiony w pkt I, tj. dotyczgcy art. 90 ust. 1 ustawy
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Pzp, zarzut ten nie ma wptywu na wynik postepowania, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
poniewaz nie doprowadzi on do odrzucenia oferty przystepujgcego.

Nastepnie zauwazyt, ze niestusznie odwotujacy uznat, ze sformutowanie
~Petnomocnictwo upowaznia Petnomocnika (...) w szczegolnosci do przygotowania i ztozenia
oferty w przetargu nieograniczonym oraz dokonywania wszystkich innych czynnosci z tym
zwigzanych” nie upowazniato lidera do podpisania oferty w postepowaniu. Nie ulega
watpliwosci, ze zarbwno czynnos¢ przygotowania oferty, jak i jej ztozenia wymaga ztozenia
podpisu przez wykonawce. W zwigzku z powyzszym, majgc na uwadze postanowienie
Rozdziatu 10 pkt SIWZ zamawiajacy przewidziat takg okolicznos¢, gdyz stwierdzit, ze ,Kazdy
Wykonawca (lub podmioty wystepujgce wspolnie) moze ztozy¢ tylko jedng oferte zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia.” Ponadto,
odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na poparcie swoich twierdzen w tym zakresie,
np. przedkfadajgc stosowng wyktadnie oswiadczenia woli Przedsigbiorstwa Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tylmanowej, zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego w zwigzku z art. 190 ust. 1 Pzp i art. 6 Kodeksu cywilnego. Tym samym,
przystepujacy uznat, ze lider byt umocowany do podpisania oferty konsorcjum, a tym samym
petnomocnictwo byto prawidtowe i nie jest konieczne jego uzupetnianie.

Odwotujacy wnidst pismo procesowe w dniu rozprawy - 21 grudnia 2015 r.,
w ktérym zaznaczyt, ze podtrzymuje zarzuty podniesione w odwotaniu, ktére zamawiajgcy
uznat w catosci. Jednoczesnie, tytutem uzupetnienia, przedstawit nowe argumenty i dowody
dotyczace naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 1
pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Odwotujacy wskazat, ze zasadnicze
niebezpieczenstwo zwigzane z tworzeniem konsorcjow - ktdére majg ,antykonkurencyjny
charakter” - sprowadza sie do ograniczenia rywalizacji pomiedzy przedsiebiorcami, ktorzy
zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty, eliminujg konkurencje miedzy soba, ustalajgc
oferte wspdlng. Przywotat decyzje Prezesa UOKiIK RLU Nr 38/2012 z dnia 31 grudnia 2012
r., stwierdzajacg zawigzanie konsorcjum o niedozwolonym charakterze, ktére miato
Lantykonkurencyjny charakter”. Podniést, ze na niekorzy$¢ obecnego konsorcjum przemawia
okolicznosé, ze wykonawcy dysponujg zarowno RIPOKI-em dla regionu sgdecko-gorlickiego
jak i instalacjg zastepczg. Wskazat przepisy: -art. 35 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r.
o odpadach - definicje regionalnej instalacji przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK -
jest witasnoscig Nova Sp. z o0.0., lidera konsorcjum), -ust. 4 pkt 2 wspomina
o instalacjach zastepczych dla RIPOK-éw (takg jest instalacjia PUK ,EMPOL” Sp. z o.0.
w Tylmanowej - nalezaca do partnera konsorcjum); -przepisy art. 9e ust. 1 pkt ustawy z dnia
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13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach, ktére nakazujg
przekazywanie ,zmieszanych odpadow komunalnych oraz odpadow zielonych bezposrednio
do regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddw komunalnych”, a wiec do RIPOKU NOVA
Sp. z 0.0., a gdyby ten ,ulegt awarii lub nie moze przyjmowac odpaddw z innych przyczyn”
do instalacji zastepczej, nalezacej do PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. potozonej w Tylmanowej.
Powoduje to, ze konsorcjum uzyskuje juz na wstepie przewage cenowg nad konkurencja,
gdyz ta zobowigzana jest do uiszczania odpowiednich optat za przekazywanie odpaddw
zmieszanych do RIPOK-u.

Nastepnie odwotujgcy podniost w kontekscie postawionego zarzutu, ze stosownie do
tresci art. 9c ust. 4 pkt 1 i 2 oraz art. 9d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach
W zw. z rozporzgdzeniem Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie
szczeg6towych wymagan w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci, podmioty tworzace konsorcjum sktadajace za kazdego z cztonkow
konsorcjum zaswiadczenia o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbierania odpadéw od mieszkancéw, musialy i muszg nadal spetnia¢ warunki okreslone
w rozporzadzeniu. W przeciwnym przypadku w razie kontroli prowadzonej przez organ
upowazniony do prowadzenia rejestru, tj. Wéjta Gminy Podegrodzie i uznania, ze wniosek
o wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej nastgpit z naruszeniem przywotanych przepiséw
lub ich niespetniania, zastosowanie wobec kazdego z konsorcjantow znalaztby art. 9j ust. 3
wskazanej ustawy. Taka sytuacja nie wystepuje w stanie faktycznym, co potwierdza, ze
zarobwno NOVA Sp. z o.0. jak i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. - postrzegane jako podmioty
wpisane do rejestru dziatalnosci regulowanej Gminy Podegrodzie - posiadajg, kazdy
z osobna baze magazynowo - transportowg w gminie, z ktorej terenu odbierajg odpady, lub
potozong w odlegtosci nie wigkszej niz 60 km od granicy tej gminy, wraz z tytutem prawnym
do tej bazy, a takze spetniajgcg wymagania okreslone w § 2 ust. 2-3 rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska. Bazy wykazano - odrebnie przez kazdego z cztonkéw konsorcjum w ofercie,
a ponadto, NOVA Sp. z o.0. oraz PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0., jako RIPOK oraz ,instalacja
zastepcza’, terenem takim muszg dysponowac.

Oba podmioty figurujgce w rejestrze dziatalnosci regulowanej Gminy Podegrodzie,
musiaty spetni¢ osobno warunek wynikajacy z przywotywanego art. 9d ust. 1 pkt 3 ustawy
0 utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach i rozporzadzeniu Ministra Srodowiska,
posiadaé - kazdy z osobna wymagane pojazdy - § 3 rozporzadzenia Ministra Srodowiska.
Warunkiem sine qua non dla wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej Gminy Podegrodzie,
- ktory posiada kazdy z cztonkéw konsorcjum - byto posiadanie przez kazdego wykonawce,

co najmniej takiej ilosci pojazdow jak wskazane w § 3 rozporzgdzenia, to tgcznie konsorcjum
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musiato  dysponowa¢ pojazdami w ilosci najmniej dwukrotnie przewyzszajgca
z rozporzadzenia. Konstrukcja warunku z rozdziatu 5 pkt 5.3 lit. a SIWZ naktadata obowigzek
wykazania sie przez wykonawce przynajmniej takag liczbg pojazdow jak wskazana
w rozporzadzeniu Ministra Srodowiska. Tym samym warunek ten konsorcjanci musieli
spemi¢ i spetnili juz tylko po to, by wpisa¢ sie do rejestru dziatalnosci regulowanej Gminy
Podegrodzie, a nie by uczyni¢ zado$¢ wymogom zamawiajgcego w postepowaniu. Wraz
z ofertg konsorcjanci ztozyli odrebnie zafgcznik ,wykazy narzedzi, wyposazenia zaktadu
i urzgdzen’, potwierdzajgc spetnianie warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego
w rozdziale 5 pkt 5.3 lit. a-c SIWZ przez kazdego z nich.

Kazdy z konsorcjantéw dysponowat takze odpowiednig wiedzg i doswiadczeniem dla
wykonania zamoéwienia. Zaréwno NOVA Sp. z o0.0. jak i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. wspdlnie ze
spotkg SITA jako konsorcjum realizowaty ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw
w Nowym Saczu. Wykonawcy wspdlnie realizowali ustuge od 01.07.2013 r. do 31.12.2014 r.
oraz realizujg jg nadal, w ramach nowego kontraktu. Dlatego z samego faktu realizacji
wymienionej ustugi, spotki nabyty odrebnie wiedze i doswiadczenie obejmujaca catosé ustug
- wyroki KIO: z dnia 5 pazdziernika 2009 r., KIO/UZP 1187/09; z dnia 5 lutego 2009 r.,
KIO/UZP 111/09, podobnie w wyroku KIO 176/10, KIO/UZP 1526/10. Zamawiajacy
w rozdziale 5 pkt 5.2 SIWZ obecnego postepowania wymagat by wykonawca wykazat ,(...)
nalezyte wykonywanie ustugi odbioru i zagospodarowania odpaddw o tgcznej wartosci nie
mniejszej niz 700.000,00 zt", a referencja (poswiadczenie) wystawione dnia 23.09.2014 r.
przez U.M. Nowy Sacz potwierdza nalezyte wykonanie ustugi, to zaréwno NOVA Sp. z o.0.
jak i PUK ,EMPOL” Sp. z o.0., spetnityby wymagany warunek takze w Gminie Podegrodzie.
Kazdy z czionkédw konsorcjum dysponuje realizacjga przynajmniej kilku ustug, ktére
pozwolityby oddzielenie kazdej ze spétek spetni¢ warunek zamawiajacego.

Tytutem przyktadu odwotujacy przywotat: -ustugi w Gorlicach zrealizowane przez PUK
LEMPOL” Sp. z 0.0.; -ustuge z terenu Miasta Gminy Nowy Targ zrealizowang przez
konsorcjum firm: Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.0. - lider, IB Spétka
z 0.0. Bialy Dunajec - partner; -ustuge z miasta Zakopane w roku 2015 realizowang przez
konsorcjum TESKO Tatrzanska Komunalna Grupa Kapitatowa Sp. z o.0. (lider) oraz PUK
L,LEMPOL” Sp. z 0.0.; -na terenie Gminy Limanowa w roku 2015 zrealizowang przez PUK
L,LEMPOL” Sp. z 0.0.; -Gminy i miasta Stary Sgcz w roku 2014 r. zrealizowato konsorcjum
NOVA Sp. z 0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z o0.0.

Reasumujac, odwotujgcy uznat, ze ze wzgledu na postawiony przez zamawiajgcego
warunek ,wiedzy i do$wiadczenia” zawigzanie konsorcjum nie byto konieczne, bowiem kazdy

z cztonkéw konsorcjum NOVA Sp. z o.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. spetnitby przywotany
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warunek samodzielnie. Okolicznos¢ te potwierdzajg oddzielnie ztozone przez kazdego
wykonawce zatgczniki nr 4 (str. 110-112 oferty), w ktérych NOVA Sp. z 0.0. wykazata ustuge
z Nowego Sacza, a PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. ustugi z Limanowej i Gorlic. Dodatkowo, oferte
samodzielng w oparciu o doswiadczenie nabyte podczas realizacji kontraktu w Nowym
Saczu ztozyt konsorcjant NOVA Sp. z o.0. oraz PUK ,EMPOL” Sp. z o0.0. - spétka SITA
Matopolska Oddziat w Nowym Sagczu, co jest dowodem, ze podmioty tworzgce konsorcjum
mogty ztozy¢ samodzielne oferty. Analogicznie oba podmioty tworzgce konsorcjum wykazaty
sie spetnieniem warunku w rozdziale 5 pkt 5.4 lit. a SIWZ przedktadajgc optacone polisy OC
(tego samego towarzystwa ubezpieczeniowego, tj. PZU S.A.) w zakresie prowadzonej
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zaméwienia na kwote minimum 1.000.000,00 zt.
Przenoszagc powyzsze na grunt teoretyczny, odwotujgcy zauwazyt, Zze zarzut
naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow mozna postawi¢
przedsiebiorcom, ktérymi sg konsorcjanci NOVA Sp. z o.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z o.o.
W przedmiocie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wskazat Komentarz - Du Vall M.,
Nowinska E.E., Lexis Nexis 2013 Warszawa oraz stanowisko prof. Ryszard Szostak - Zmowy
przetargowe w zamowieniach publicznych - Ryszard Szostak, Kwartalnik PZP 2014/1, C.H.
Beck 2014. W ocenie odwotujgcego, w stanie faktycznym sprawy, przywofane wyzej
przestanki zostaly spetnione: dziatanie podlega ocenie w zwigzku z prowadzong
dziatalnoscig gospodarcza; czyn narusza przepisy prawa i godzi w interes innych
wykonawcow, w tym odwotujgcego. Odwotujgcy podnidst, ze antykonkurencjny charakter
konsorcjum, ktérego konsekwencjg jest naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, nalezy rozpatrywac przez pryzmat sity konsorcjantéw na rynku
wiasciwym odpaddéw oraz z uwagi na cel i skutek zawartego porozumienia. W zakresie
pozycji NOVA Sp. z o.0. i PUK ,EMPOL” Sp. z o.0. stwierdzit, ze na obszarze ,rynku
wiasciwego” podmioty te odgrywajg wraz ze spétkg SITA Matopolska Sp. z o0.0. Oddziat
w Nowym Sgczu kluczowg role - zatgczone do pisma wyniki postepowan na odbiér odpadow.
Wszystkie z wymienionych podmiotéw dwukrotnie tacznie uczestniczyty takze
w postepowaniu pn. ,Odbieranie odpaddw komunalnych od wiascicieli nieruchomo$ci na
terenie miasta Nowego Sgcza oraz zagospodarowanie odpaddw komunalnych” (rok 2013
i 2014). PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz SITA Matopolska Sp. z 0.0. sktadaty odrebne oferty
w postepowaniu pn. ,Utrzymanie czystosci i porzadku na terenie miasta Nowego Sgcza”
(Nr sprawy: BPM.ZZP.271.617.2012), gdzie PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. realizowat zadanie |,
a SITA Matopolska Sp. z 0.0. zadanie |l oraz ,Utrzymanie czysto$ci i porzadku na terenie
miasta Nowego Sagcza” (BPM.ZZP.271.388.2015). Z zatgczonej do pisma procesowego
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tabeli oraz zestawienia, ktére odwotujacy zatgczyt do odwotania wynika, ze na miejscowym
rynku odpadéw wykazane podmioty odgrywajg dominujgcg role, w szczegdlnosci, ze
zarobwno PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz nie tworzgca konsorcjum SITA Matopolska Sp. z o0.0.
odbierajg odpady na terenie innych powiatéw, m.in. nowotarskiego (PUK ,EMPOL” Sp.
Z 0.0.), limanowskiego (PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0.), wadowickiego (PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0.)
i krakowskiego (PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz SITA Matopolska).

Okolicznosci wskazane wczesniej pokazujg pozycje konsorcjantow na rynku
wiasciwym, takze ich potencjalng mozliwo$¢ samodzielnego udziatu w postepowaniach na
odbiér i zagospodarowanie odpadow. PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. moze samodzielnie
uczestniczy¢ w postepowaniach w Gorlicach (2015), Limanowej (2014), Starym Sagczu
(2014), czy Mszanie Dolnej, a NOVA Sp. z o0.0. w gminie Nawojowa (2014), Korzenna
(2014), Chetmiec (2015), to pozostaje watpliwos¢ co do zawigzania konsorcjum w Gminie
Podegrodzie, ktdra nie jest najwiekszg na terenie regionu sgdecko-gorlickiego, najliczniejsza,
ale réwniez nie najbardziej skomplikowang logistycznie przy realizacji ustugi. Gmina ta
sgsiaduje bezposrednio z miastem Nowy Sacz, gdzie ustuge aktualnie realizuje NOVA Sp.
z 0.0., PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. wspolnie ze spétka SITA w formule przewidzianej art. 23
ustawy Pzp.

Odwotujgcy zacytowat fragment analizy przepiséw art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw - ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz -
Kohutek K., Sieradzka M., Wolters Kluwer 2014.

W ocenie odwotujgcego stworzenie omawianego konsorcjum mozna skategoryzowac
jako takie, ktére ma za cel co najmniej ograniczenie konkurencji na rynku wtasciwym, a wiec
cel antykonkurencyjny w ujeciu przywotanego art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentdéw. Wskazat - ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, Komentarz - pod
red T.Skocznego, Warszawa 2009; wyrok SOKIiK sygn. akt XVII AmA 9/05 oraz wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 14 stycznia 2009 r., sygn. Il SK 26/08.

Skutkiem porozumienia wykonawcéw, ktdrzy ztozyli wspding oferte, jest w ocenie
odwotujgcego, wytgczenie elementu konkurencyjnosci pomiedzy tymi dwoma podmiotami, po
drugie, widoczna, bo zakwestionowana przez odwotujgcego mozliwos¢ drastycznego
zanizenia ceny oferty konsorcjum, ktéra jest m.in. wypadkowg okolicznosci podniesionych
wczesniej, a mianowicie faktu, ze oba podmioty dysponujg instalacjami - zastepcza
i regionalng dla regionu sadecko-gorlickiego. Trzecim elementem, ktéry w ocenie
odwotujgcego sktonit oba podmioty do ztozenia wspdlnej oferty, jest obawa o utrate
poszczegdlnych obszaréw sktadajgcych sie na rynek sadecko-gorlicki m.in. na rzecz

odwotujgcego, a rozwigzanie zastosowane w postgpowaniu pozwala wykonawcom na
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zachowanie status quo na rynku z jednoczesng jego ochrong przed nowymi wykonawcami.

Odwotujgcy wskazat na niepokojace, jego zdaniem, w branzy odpadowej tworzenie
konsorcjéw sprzecznych z zatozeniami jakie lezaty u podstaw wprowadzenia art. 23 do
ustawy Pzp konsorcjow, ktére nie wprowadzajg konkurencji na rynku ale dany rynek
cementujg. Wskazat stanowisko m.in. prof. Ryszarda Szostaka w cytowanym artykule
<Zmowy przetargowe w zamowieniach publicznych’, stanowisko Agaty Zawtockiej-Turno
w ,Zmowa przetargowa czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa
konkurencji i prawa zamowien publicznych” - A.Zawtocka-Turno, IKAR - internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 4(1)). Odwotujgcy uznat, ze taka sytuacja
wystepuje w przedmiotowym stanie faktycznym. Z dokumentacji przetargowej postepowania
oraz dowoddw przedtozonych przez odwotujacego, wynika w jego ocenie, ze poza sporem
pozostaje fakt, ze zarowno NOVA Sp. z o.0. jak i PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0., mogty ztozy¢
odrebne oferty, a one same odgrywajg na rynku odpadéw na omawianym terenie kluczowe
role.

Odwotujgcy zwrécit uwage na glose Matgorzaty Sieradzkiej do wyroku SOKIiK z dnia
10 marca 2015 r. w sprawie o sygn. XVII AmA 73/13, w ktorej rozpatrywano zasadnosc
decyzji Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2012 roku RLU Nr 38/2012 (IKAR - 113
internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2015, nr 5(4)).

Przenoszac powyzsze na ptaszczyzne stanu faktycznego, odwotujgcy zauwazyt, ze:
przedmiot zaméwienia nie jest na tyle skomplikowany by wymagat wspétpracy w ramach
konsorcjum dwoch z trzech podmiotéw majgcych najwieksze udziaty na rynku; warunki
pozytywne postepowania spetnia samodzielnie kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych
sie o0 udzielenie zamowienia; podmioty tworzace konsorcjum realizowaty juz wigksze ustugi
odbioru odpaddéw samodzielnie, a jako posiadacze RIPOK-u oraz instalacji zastepczej,
dysponujg wystarczajgcym potencjatem do samodzielnego wykonania ustugi na terenie
Gminy Podegrodzie; potgczenie sie podmiotu dysponujgcego RIPOK-iem i instalacjg
zastepczg ma na celu zwiekszenie przewagi cenowej nad konkurencjg, co wykazuje cena
ztozonej oferty; sposéb przygotowania oferty potwierdza, ze kazdy z wykonawcoéw wspoéinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, wbrew postanowieniom rozdziatu 5 pkt 5.3 SIWZ,
przedtozyt odrebne dokumenty dla potwierdzenia warunkéw pozytywnych, o ktérych mowa
w art. 22 ustawy Pzp; odrebne oferty - bez koniecznosci zawigzywania konsorcjum - byli
w stanie ztozy¢ inni wykonawcy, w tym odwotujacy; okolicznos¢ wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej Gminy Podegrodzie wymusza stosownie do art. 9c ust. 4 pkt 112
oraz art. 9d ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach w zw. z rozporzgdzeniem

Ministra Srodowiska w sprawie szczegGtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw
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komunalnych od wiascicieli nieruchomos$ci, na obu cztionkach konsorcjum spetnianie
warunkéw w zakresie art. 22 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp (,posiadanie stosownych
uprawnien”, ,potencjat techniczny”); zawigzanie konsorcjum oraz obnizenie ceny ma
antykonkurencyjny charakter z uwagi na dgzenie do co najmniej ograniczenia dostepnosci
do rynku odbioru odpadéw nowych podmiotéw - w tym odwotujacego - ktéry na rynek ten
prébuje sie dosta¢; w normalnych warunkach rynkowych konsorcjanci, to konkurenci
w obszarze podmiotéw odbierajgcych odpady w regionie sadecko-gorlickim, sktadanie
wspdlnej oferty nie powinno leze¢ w ich interesie.

Odwotujgcy uznat za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurenciji

i konsumentéw. Podtrzymat pozostate zarzuty.

Krajowa Izba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki uprawniajgce go do wniesienia odwotania, o ktérych
stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp - wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz
mozliwos¢é poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia - NOVA Sp. z o.0.
z siedzibg w Nowym Saczu i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.o.
z siedzibg w Tylmanowej (przystepujacy w postepowaniu odwotawczym) - w wyniku
skutecznego przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, stali
sie uczestnikami postepowania odwotawczego.

W wyniku wniesienia przez przystepujgcego sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutédw przedstawionych w odwotaniu oraz ustalenia, ze nie
zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowig przepisy art. 189 ust. 2
Pzp, odwotanie - zgodnie z art. 186 ust. 4 i art. 189 ust. 5 ustawy Pzp - zostato rozpoznane

na rozprawie.

Odwotanie - ktérego zarzuty, zgdania i uzasadnienie zostaly przedstawione
w uzasadnieniu wyroku, rozpoznane w granicach przedstawionych w odwotaniu zarzutow
(art. 192 ust. 7 Pzp), przy uwzglednieniu kontradyktoryjnego charakteru postepowania
odwotawczego (art. 190 wust. 1 Pzp) oraz postepowania dowodowego w zakresie
przedstawionym przez strony i uczestnika postepowania odwotawczego - podlega

uwzglednieniu, wobec uznania zasadnosci zarzutu dotyczgcego zaniechania badania cen
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ofert ocenionych - ze wzgledu na kryteria oceny ofert - na pierwszym i drugim miejscu.
Uwzglednienie odwotania jest skutkiem wykazania zasadnosci zarzutu przedstawionego
w odwotaniu - naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, ktére miato
wptyw na wynik postepowania lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia, o ktérym stanowi przepis art. 192 ust. 2 Pzp.

Oferta odwotujgcego zostata oceniona na trzecim miejscu, zatem skuteczne
podniesienie zarzutu wobec oferty wybranej i oferty ocenionej na drugim miejscu, powoduje
obowigzek uwzglednienia odwotania (wptyw naruszenia przepiséw ustawy na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia rozumiany, jako wybér najkorzystniejszej oferty -
podobny wniosek wynika z wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r.,
sygn. akt V Ca 3270/12).

Ad | - zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: NOVA Sp.
z 0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. oraz wykonawcy SITA
Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu, do ztozenia w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp wyjasnien dotyczacych cen ofert tych wykonawcéw.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp zobowigzuje zamawiajgcego do zwrdcenia sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny, jezeli cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert: ,Jezeli cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny,
w szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);
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2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.”

Obowigzek wszczynania procedury na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp wystepuje
w kazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali, Zze zachodzi co najmniej jedna
z wymienionych w tym przepisie okolicznosci. ,(...) zamawiajgcy ma obowigzek wszczecia
procedury wyjasniajgcej w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub 30% S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Wystosowanie
wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza dla wykonawcy obowigzek wykazania,
Ze zaproponowana przez niego cena nie ma charakteru razgco niskiej.” (na podstawie opinii
pt. Razgco niska cena w $wietle obowigzujgcych od dnia 19 pazdziernika 2014 r. przepisow

ustawy Prawo zamdwien publicznych - strona www.uzp.gov.pl).

Konsekwencjg wezwania do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami, jest obowigzek
wykonawcy wykazania elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny i sposobu,
w jaki dokonano kalkulacji ceny, a wiec udowodnienia, ze zaproponowana cena nie jest
razagco niska. W przypadku nieudowodnienia na podstawie ztozonych wyjasnien wraz
z dowodami, ze cena oferty, ustalona z uwzglednieniem okolicznosci wymienionych w art. 90
ust. 1 Pzp, nie jest razgco niska, zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty
wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia (art. 90 ust. 3 Pzp). Skutkiem uznania ceny razgco niskiej jest tez zastosowanie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp (cena razaco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia) -
podobnie w wyroku KIO z dnia 15 stycznia 2015 r., sygn. akt KIO 2766/14.

Zatem, sam fakt zaniechania przez zamawiajgcego obligatoryjnej czynnosci badania
ceny oferty w kontekscie jej poziomu do przedmiotu zamoOwienia, stanowi wystarczajgca
podstawe konstruowania zarzutu odwotania w rozumieniu przepisu art. 180 ust. 1 Pzp, mimo
nie przedstawienia zarzutu naruszenia przepiséw art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
stanowigcych o konsekwencjach niezastosowania sie przez wykonawce do wezwania
zlozenia wyjasnien wraz z dowodami i nieudowodnienia, ze cena oferty nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W orzecznictwie 1zby (cytowanym w odwotaniu) uksztattowat sie zasadny poglad, ze
porownanie ceny oferty do wartosci zamédwienia jest wiasciwe, o ile zostanie przyjeta
wartos¢ zamowienia w rozumieniu przepiséw art. 32 ust. 1 i nastepnych Pzp, zwiekszona
o kwote podatku VAT. Istota tego badania polega na poréwnaniu wielkosci takiego samego
rodzaju i zakresu - cena oferty (netto wraz z podatkiem) oraz wartos¢ zaméwienia (netto
wraz z podatkiem).

Wartoscig zamoOwienia przyjetg przez zamawiajgcego do pordéwnania jest kwota

23



3.583.502,06 zt - karta nr 1005 dokumentacji zamawiajgcego (okoliczno$ci niesporne, nie
kwestionowane z zastosowaniem s$rodkdédw ochrony prawnej), inne wielkosci wynikaja
z protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego DRUK ZP-PN (karta 1021-
1023 dokumentacji zamawiajgcego). W polu nr 2 pkt 2 zamawiajgcy podat wartosc
zamowienia - 4.977.086,19 zi, w tym wartos¢ przewidywanych zamowien uzupetniajgcych -
1.659.028,73 zt. W polu nr 8 pkt 1 zamawiajgcy zamiescit informacje - ,Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, w wysokosci 3.000.000,00 zt brutto.”

Wykonawcy ztozyli oferty z nastepujgcymi cenami:

- przystepujacy - 2.015.267,04 zi, cena nizsza od wartosci zamdwienia zwiekszonej
o kwote podatku VAT 0 43,76%;

- SITA Matopolska Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu - 2.118.415,68 zi, cena nizsza od
wartosci zamowienia zwiekszonej o kwote podatku VAT o 40,88%;

- odwotujacy - 2.517.091,20 zt, cena nizsza od wartosci zamowienia zwiekszonej o kwote
podatku VAT 0 29,76%.

Zamawiajacy przyznat powyzsze fakty wskazujac, ze na skutek btedu poréwnat tylko
ceny ofert do sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ustalajgc $rednig
arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert w kwocie 2.216.924,64 zt. Zatem, stosunek cen
kwestionowanych ofert i oferty odwotujgcego do $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert przedstawia sie nastepujgco: przystepujgcego - 90,90%; SITA Matopolska
Sp. z 0.0. Oddziat w Nowym Sgczu - 95,56%; odwotujgcego - 113,54%.

Na podstawie dokonanych poréwnan zamawiajacy uznat, ze nie ma obowigzku
wzywania wykonawcow do ztozenia wyjasnien, o ktdrych stanowi przepis art. 90 ust. 1 Pzp.

Nie wzywajgc wykonawcow - przystepujacego oraz wykonawcy SITA Matopolska Sp.
z 0.0. Oddziat w Nowym Saczu - do ztozenia wyjasnien wraz z dowodami, zamawiajgcy
naruszyt norme prawng art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ceny ofert wskazanych wykonawcow
sg nizsze o wiecej niz 30% od wartosci zamoéwienia zwiekszonej o kwote podatku VAT.

Zatem, przedstawiony w odwotaniu zarzut - naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt
zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy - jest zasadny.

Konsekwencjg uznania naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, jest uznanie
naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 Pzp (wskazujgcego obowigzek zamawiajgcego zachowania

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw w toku prowadzonego
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postepowania), przez zaniechanie obligatoryjnego badania cen ofert obu wykonawcéw,
a takze przepisu art. 91 ust. 1 Pzp wskazanego w koncowej czesci uzasadnienia odwotania -
przez wybor oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejszej z pominieciem wskazanej
obligatoryjnej procedury badania ceny oferty.

Ad Il - zarzut przedstawiony z ostroznosci procesowej - naruszenia przepiséw art. 89
ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw, przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia NOVA Sp. z o0.0. i Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z uwagi na okolicznos¢, ze jej ztozenie stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy przedstawit zarzut ,z ostroznosci procesowej”, sprecyzowat zgdanie
odrzucenia oferty réwniez ,z ostroznosci procesowej”. Z przepisbw ustawy Pzp oraz
wykonawczych - regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan - nie wynika
odmienny sposOb oceny zarzutdw i zgdan przedstawionych ,z ostroznosci procesowej.”
Majagc na uwadze potoczne rozumienie tego okre$lenia, nalezy przyjaé, ze zarzut
i odpowiednio zgdanie, zostaty przedstawione niepewnie, asekuracyjnie.

Na rozprawie odwotujgcy wyjasnit, ze przedmiotem zarzutu nie jest tzw. zmowa
przetargowa, lecz czyn nieuczciwej konkurencji w wyniku antykonkurencyjnego charakteru

konsorcjum.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, wskazany jako podstawa prawna zarzutu
i zgdania, stanowi: zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zatem,
merytoryczng podstawe odrzucenia oferty stanowi naruszenie normy prawnej wynikajgcej

z przepisdw szczegdblnych dotyczacych czyndw nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazat przepis szczegdlny - art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw, o tresci: ,Zakazane sg porozumienia, ktorych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny Sposob
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegolno$ci na: (7) uzgadnianiu przez
przedsigbiorcow  przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych przedsiebiorcow
i przedsigbiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert,
w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.”

Przepis zakazuje - w odniesieniu do postepowan o udzielanie zamowien publicznych
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- porozumienh o celach lub skutkach polegajgcych na eliminacji lub ograniczeniu konkurencji
lub naruszaniu konkurencji na rynku wtasciwym, w szczeg6lnosci przez uzgadnianie przez
wykonawcow przystepujgcych do przetargu lub przez wykonawce i zamawiajgcego -
organizatora przetargu, warunkéw sktadanych ofert, w szczegblnosci zakresu prac lub ceny.

Obowigzek udowodnienia, ze doszto do niezgodnego z prawem porozumienia
obcigza strone lub uczestnika postepowania odwotawczego, ktéry z faktu twierdzenia
wywodzi skutki prawne - art. 190 ust. 1 Pzp oraz art. 6 k.c.

Przepisy art. 23 ust. 1 i 2 ustawy Pzp stanowig: , 1. Wykonawcy moga wspdinie
ubiegac sige o udzielenie zamowienia. 2. W przypadku, o ktorym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
albo reprezentowania w postepowaniu | zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego” - bez wskazania ograniczen, czy zastrzezen z tego tytutu, ponad te, ktére
dotyczg wszystkich wykonawcéw (ust. 3). Zatem, co do zasady, brak jest podstawy do
przedstawienia zarzutu, ze utworzenie konsorcjum w celu wspolnego ubiegania sie
0 udzielenie zaméwienia przez wykonawcow, stanowi czynnos¢ niezgodng z prawem. Zarzut
taki wymaga dowodu, ze konsorcjum zostato utworzone w celu lub dla osiggniecia skutku
naruszenia konkurenciji.

Utworzenie konsorcjum, co do zasady, polega na uzgodnieniu przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia, m.in. warunkéw sktadanych ofert,
zakresu prac i ceny.

Odwotujgcy wywodzit zarzut naruszenia przepisu art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, przede wszystkim z faktu, ze wykonawcy - kazdy odrebnie moze
ztozy¢ oferte w tym postepowaniu, zarédwno w kontekscie spetniania warunkow
podmiotowych udzialu wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, jak
i przedmiotowych w zakresie realizacji zaméwienia. Powyzsze wywiddt z tresci oferty (wiedza
i doswiadczenie wykonawcow, dysponowanie odpowiednim potencjatem technicznym
i sytuacja ekonomiczna i finansowa) oraz udzialu wykonawcow tworzacych obecne
konsorcjum w poprzednich postepowaniach o udzielenie zaméwien w réznych
konfiguracjach podmiotowych. W ocenie odwotujgcego, obok mozliwosci samodzielnego
wykonania zaméwienia przez kazdego z cztonkdédw konsorcjum, ztozenie oferty przez
konsorcjum posiadajgce przewage cenowa, spowodowato skrajne zanizenie ceny oferty
ponizej wartosci wskazanej w art. 90 ust. 1 Pzp, po to by utrzymac rynek lub ograniczy¢ na
nim konkurencje.

Poza zatgczeniem przez odwotujgcego zestawien wynikow przetargdw na odbi6r
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odpaddéw komunalnych w Nowym Sgczu i gminach z nim sgsiadujgcych oraz informaciji
dotyczacych wynikow postepowan w Gorlicach, Nowym Targu, Zakopanem, Limanowej,
Starym Sagczu, odwotujgcy uzasadniat swoje stanowisko poglgdami przedstawionymi
w komentarzach oraz opracowaniach, m.in. Agaty Zawtockiej-Turno ,Zmowa przetargowa
czy dziatanie zgodne z prawem? Problemy na styku prawa konkurencji i prawa zamowien
publicznych”; Matgorzaty Sieradzkiej w artykutach, komentarzu oraz glosie do wyroku SOKiK
w Warszawie z dnia 10 marca 2015 r., XVIIl AmA 73/13.

Odwotujgcy wskazat roéwniez, podobnie jak przystepujacy, wyrok SOKIK
w Warszawie z dnia 10 marca 2015 r., XVIIl AmA 73/13, wydany w sprawie, w ktérej Prezes
UOKIK uznat, ze zawarcie konsorcjum przetargowego stanowi porozumienie ograniczajgce
konkurencje i naruszajgce zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, gdyz miato ograniczy¢ konkurencje na lokalnym rynku odbioru
i transportu odpadéw komunalnych. ,(...) Prezes UOKIK ustalit, ze faktycznie nie doszto
w ramach wykonywania zadania do deklarowanej wspotpracy miedzy spotkami, ktéra miata
polega¢ na wzajemnej wymianie posiadanych zasobdéw. (...) Celem przedsiebiorcow byto
wylgczenie konkurencji miedzy nimi w zwigzku z checig utrzymania posiadanych udziatow
rynkowych.”

W wyniku odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, w ktérym jeden z wykonawcow
wskazat, ze ,po dokonaniu kalkulacji hipotetycznego zakupu brakujgcych pojemnikéw powod
doszedt do przekonania, ze samodzielne wykonywanie ustugi na rzecz (...) bedzie
nieoptacalne, stagd wynikta decyzja o zawigzaniu konsorcjum z drugg spotka”, Sgd Okregowy
uznat, ze odwotania spétek zastugiwaty na uwzglednienie, a decyzja Prezesa UOKIK jest
pozbawiona podstawy prawnej i powinna by¢ uchylona. Sad przedstawit wyktadnie przepisu
art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, uznajac: ,W ocenie Sadu
dziatania powodow, polegajgce na zawarciu porozumienia w celu przedstawienia wspolnej
oferty w ramach przetargu, nie naruszajg powotanego przepisu. (...) Jako zakazane
w rozumienia ustawy mozna uznac jedynie te porozumienia, ktore zawierane sg przez
przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu osobno. W niniejszej sprawie taka sytuacja
nie miata miejsca, albowiem bezspornie powodowie ztozyli wspding oferte w postepowaniu
przetargowym. Zatem, co do zasady, naruszeniem zakazu porozumien nie bedzie
dziatalno$¢ konsorcjow przetargowych, tworzonych w celu wspdlnego przedfozenia ofert.
Warunkiem dopuszczalnos$ci konsorcjum jest to, aby uczestnicy konsorcjum wystapili z jedng
wspolng ofertg, a nie tylko uzgodnili warunki wtasnych ofert. Trafnie powdd podnosi, ze
wspotpraca miedzy przedsiebiorcami, zarowno konKurujgcymi ze soba, jak i tymi, ktorzy
dziatajg na roznych szczeblach obrotu, jest jednym z filaréw funkcjonowania gospodarki
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rynkowej. Wspdtoraca taka wymaga zawierania porozumien, z ktorych wiekszo$¢ wywotuje
pro konkurencyjne skutki albo jest co najmniej neutralna z punktu widzenia konkurencji na
rynku.”

W glosie do wyroku Sadu Matgorzata Sieradzka wskazata, ze orzeczenie ma
Jorzetomowe znaczenie dla praktyki orzekania o zawarciu porozumienia przetargowego
w ramach konsorcjum”. Jednak uznata, ze uzasadnienie celu zawarcia konsorcjum jest zbyt
ogdlnikowe i podata, ze ,,Celem regulacji z art. 23 ust. 1 Pzp jest po pierwsze - umozliwienie
uzyskania zamowienia wykonawcom, ktorzy z roznych przyczyn nie sg zdolni do
samodzielnego wykonania, a po drugie - wykonania zamdwienia przez wykonawcow
zdolnych do jego uzyskania i samodzielnego wykonania, jezeli samodzielne wykonanie

zamowienia bytoby ekonomicznie nieuzasadnione.”

W postepowaniu dowodowym w granicach tego zarzutu, przystepujgcy wywodzgc, ze
ztozenie wspolnej oferty byto uzasadnione przyczynami, m.in. organizacyjnym, technicznymi
i ekonomicznymi oraz niemoznoscig samodzielnego zitozenia oferty przez partnera
konsorcjum, przedtozyt dowody:

- stanowisko lidera konsorcjum z dnia 18.12.2015 r. przedstawiajgce przyczyny ztozenia
oferty wspdlnej przez wykonawcdéw, z zastrzezeniem objecia stanowiska tajemnica
przedsiebiorstwa;

- wezwanie zamawiajgcego z dnia 20.11.2015 r. skierowane do wykonawcdéw na podstawie
art. 26 ust. 4 Pzp do ztozenia wyjasnien odnosnie zakresu wykonywanej ustugi przez
poszczegdlnych wykonawcow, ewentualnie ztozenia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp dotyczacego PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. w zakresie odbioru odpadéw z podgrupy:
,15017;

- odpowiedz wykonawcow z dnia 27 listopada 2015 r. wskazujgca, ze lider konsorcjum
bedzie realizowat zamowienie w petnym zakresie, natomiast partner konsorcjum w zakresie
odbioru niesegregowanych odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01

(wezwanie zamawiajgcego i odpowiedz wykonawcéw, sg to dokumenty jawne,
zamieszczone w dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia sporzadzonej przez
zamawiajgcego, stanowigcej akta sprawy odwotawczej).

Na rozprawie przystepujgcy potwierdzit, ze PUK ,EMPOL” Sp. z 0.0. nie posiada we
wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej kodéw odpadéw z podgrupy 15 01, tj.: 1) 15 01
01 Opakowania z papieru i tektury; 2) 15 01 07 Opakowania ze szkta; 3) 15 01 02
Opakowania z tworzyw sztucznych; 4) 15 01 04 Opakowania z metali; 5) 15 01 05

Opakowania wielomateriatowe.
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Odwotujgcy nie zajat stanowiska w przedmiocie przedtozonych dowodow.

Co do skrajnego zanizenia ceny oferty przystepujgcego, Izba wskazuje: z poréwnania
cen ofert przedstawionych w pkt | uzasadnienia wynika, ze cena oferty przystepujacego,
najnizsza w postepowaniu, jest nizsza od ceny oferty odwotujgcego, najwyzszej
w postepowaniu, o 501.824,16 zi. Rdznica procentowego stosunku cen ofert do wartosci
zamoéwienia zwigkszonej o kwote podatku VAT, wynosi 14%.

W wyroku z dnia 7 maja 2014 r., sygn. akt KIO 813/14, przywotanym i cytowanym
w uzasadnieniu odwotania, Izba uznata: ,W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy podjgt
decyzje o odrzuceniu ofert wykonawcow z uwagi na powtarzajgce sie stosowanie przez nich
w wielu poprzednich postepowaniach przetargowych praktyk, co zostato udokumentowane
przez Zamawiajgcego. Trzech wykonawcow wielokrotnie, biorgc udziat w postepowaniach
przetargowych, stosowato takie dziatania (np. nieuzupetnianie dokumentéw dla ofert
tanszych), aby wybrana zostata mozliwie najdrozsza oferta ktéregokolwiek z nich.”

Wyrok dotyczy odmiennego stanu faktycznego niz rozpoznawany. Zamawiajacy
odrzucajgc oferty udokumentowat czynnosci wykonawcéw sktadajacych odrebne oferty,
ktorych tres¢ wskazywata na dziatania wyczerpujgce przestanki czynu naruszenia
konkurenciji.

W rozpoznawanej sprawie zamawiajacy - uwzgledniajac zarzut i zobowigzujgc sie
tym do wykonania zadania przedstawionego w odwotaniu ,z ostroznosci procesowej” -
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NOVA
Sp. z 0.0. i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z uwagi na
okolicznosé, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji - nie przedstawit merytorycznego stanowiska.

W wyroku z 2 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1287/12, Izba uznata: ,Celowe wplywanie
swoim dziataniem badz zaniechaniem na decyzje zamawiajgcego podejmowane przez niego
w toku postepowania, tak aby doprowadzic w konsekwencji do wyboru oferty wykonawcy
proponujgcego wyzszg cene, jest istnieniem zmowy przetargowej i powinno by¢ oceniane
w przeSwiadczeniu Izby, po mozliwych rezultatach. Z caftoksztaftu okolicznosci
towarzyszgcych ztozonym ofertom, nalezato wywieS¢, Zze dziatanie odwoftujgcego -
proponujgcego nizszg cene byto ukierunkowane w istocie - na wybdr oferty wykonawcy
proponujgcego wyzszg cene w postepowaniu.”
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W wyroku z 20 czerwca 2013 r., sygn. akt KIO 1353/13, Izba stwierdzita:
»,Okoliczno$ci sprawy wskazujg na to, ze powigzane ze sobg Kkapitatowo i osobowo spotki,
Swiadomie wykorzystaty mechanizm przewidziany w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, umozliwiajgcy
uchylenie sie od udzielenia wyjasnienn elementow, majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny
i dziataniem tym doprowadzity do wyboru oferty, nalezgcej do tej samej grupy kapitatowej za
cene o ponad 2 min wyzszg.”

Majac na uwadze powyzsze, w szczegblnosci orzeczenie Sadu Okregowego
w Warszawie wskazujgce na sposéb oceny konsorcjbw w postepowaniach o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz wykazanie przez przystepujacego zasadnosci wspdlnego
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, takze braku mozliwosci ztozenia odrebnej oferty
przez jednego z wykonawcOw - przy biernym stanowisku odwotujgcego w zakresie
przedtozonych dowodéw - Izba uznata, Zze odwotujagcy w ramach postepowania
kontradyktoryjnego, nie wykazat naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu
przepisbw prawnych, przez zaniechanie odrzucenia oferty konsorcjum z powodu

antykonkurencyjnego charakteru konsorcjum.

Ad Il - zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez zaniechanie
wezwania wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia NOVA Sp. z o.0.
i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. do uzupetnienia dokumentu
petnomocnictwa dla lidera konsorcjum - spétki NOVA Sp. z o.0.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp stanowi w zakresie petnomocnictw, ze zamawiajgcy wzywa
wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli petnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich
ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie
postepowania.

Adresatem tego przepisu jest zamawiajgcy, zobowigzany do czynnosci naprawczych
w przypadku braku petnomocnictwa lub ztoZzenia petnomocnictwa wadliwego.

Odwotujgcy nie wskazat w odwotaniu podstawy prawnej zarzutu - przepisu prawnego,
z ktérego wynika wadliwo$¢ petnomocnictwa. Wskazat w tresci zarzutu naruszenie wytgcznie
przepisu art. 26 ust. 3 Pzp, ktéry stanowi o obowigzku naprawienia btedu, nie okresla za$
potencjalnego btedu w petnomocnictwie.

Przepisy Pzp definiujgce pojecia stosowane w ustawie (art. 2), nie wyprowadzajg
definicji petnomocnictwa dla potrzeb postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
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Na podstawie art. 14 ustawy znajdujg zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego: art.
98-109 rozrozniajgce: petnomocnictwa ogélne (do czynnosci zwyktego zarzadu), rodzajowe
(okreslajgce rodzaj czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu) oraz szczeg6ine
(udzielane dla dokonania poszczegélnych czynnosci). Z art. 96 k.c. wynika, ze istotg
petnomocnictwa jest mozliwosé dziatania w cudzym imieniu, co oznacza mozliwos¢ ztozenia
przez prawidtowo umocowanego petnomocnika oswiadczenia woli ze skutkiem prawnym dla
mocodawcy (odpowiednio art. 95 § 2 k.c.) - podobnie w wyroku Izby z dnia 30 wrzesnia 2014
r., sygn. akt KIO 1898/14.

Petnomocnictwo, o ktérym stanowi art. 23 ust. 2 Pzp, ustanowione w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego, powinno by¢ co najmniej petnomocnictwem
rodzajowym, ktérego zakresem jest:

- reprezentowanie wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia albo

- reprezentowanie tych wykonawcéw w postepowaniu i zawarcie umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Przepisy ustawy ani tez przepisy Kodeksu cywilnego nie wymagaja, dla waznosci
petnomocnictw udzielanych przez cztionkéw konsorcjum, wskazania w ich tresci, ze
wykonawcy ci wspoélnie ubiegajg sie 0 udzielenie zamOwienia publicznego, ani tez
udzielenia petnomocnictwa przez wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego w jednym dokumencie. Okolicznosci wspdlnego ubiegania sie
0 zamOwienie powinny jednoznacznie wynika¢ ze ztozonych w postepowaniu, wraz
z wnioskiem albo ofertg, dokumentéw (wyrok z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP
263/08).

Izba ustalita, ze w rozpoznawanej sprawie ztozono petnomocnictwo (karta 267
dokumentacji postepowania zamawiajgcego) udzielone przez ,Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o.0. z siedzibg Tylmanowej (...) reprezentowane przez:
Prezesa Zarzgdu - Marcina Maurera, ktory dziatajgc wspdlnie jako Konsorcjum z NOVA Sp.
z 0.0. w Nowym Sgczu, w trybie art. 23 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych, upowaznit Lidera: NOVA Sp. z o.0. z siedzibg w Nowym Saczu, do
reprezentowania kazdego uczestnika Konsorcjum z osobna oraz fgcznie jako Konsorcjum
wykonawcow: NOVA Sp. z o.o. i ,EMPOL” Sp. z 0.0. w postepowaniu o zamowienie
publiczne zorganizowane przez Gmine Podegrodzie - Zaktad Gospodarki Komunalnej,
33-386 Podegrodzie 248 na: ,Odbior i zagospodarowanie odpadow komunalnych
odebranych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w latach 2016- 2018”
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oraz do zawarcia umowy w sprawie ww. zamowienia publicznego.”

Jednoczesnie w tresci petnomocnictwa oswiadczono, ze ,zaréwno Lider Konsorcjum
jak | kazdy uczestnik Konsorcjum przyjmujg odpowiedzialnos¢ solidarng wobec
zamawiajgcego z tytutu realizacji ww. zamowienia oraz przyjmujg na siebie zobowigzanie
0 braku mozliwosci rozwigzania petnomocnictwa oraz dokonywania zmian w jego tresci do
czasu zakonczenia prac bedgcych przedmiotem zamowienia bez wcze$niejszego
uzgodnienia z Zamawiajgcym.” Ponadto wskazano, ze ,Petnomocnictwo upowaznia
Petnomocnika - Lidera Konsorcjum NOVA Sp. z 0.0. w szczegdlnosci do:

1. Przygotowania i ztozenia oferty w przetargu nieograniczonym oraz dokonywania
wszystkich innych czynno$ci z tym zwigzanych,

2. Poswiadczenia ,za zgodno$¢ z oryginatem” wszystkich dokumentow zatgczonych do
oferty,

3. Reprezentowania Konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego i do
zawarcia umowy,

4. Podejmowania wszelkich czynnosci w zakresie wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej,
a w szczegdlno$ci do sporzgdzania i wnoszenia protestow, sporzadzania i wnoszenia
odwofann do Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych, do reprezentacji w toku
postepowania odwotawczego, w tym takze do reprezentacji przed Zespotem Arbitrow
(Krajowg Izbg Odwotawczg), sporzgdzania i wnoszenia skarg na wyroki Zespotu Arbitrow
(Krajowej Izby Odwotawczej) oraz reprezentacji Konsorcjum Wykonawcow przed Sadem

Okregowym w postepowaniu toczgcym sie w zwigzKu z wniesieniem skargi.”

Tres¢ petnomocnictwa odpowiada w petni zakresowi petnomocnictwa wskazanemu
w art. 23 ust. 2 ustawy Pzp. Z petnomocnictwa wynika umocowanie lidera do
reprezentowania konsorcjum w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
zorganizowanego przez zamawiajgcego Gmine Podegrodzie - Zaktad Gospodarki
Komunalnej, oznaczenie postepowania przez wskazanie nazwy przedmiotu zamdéwienia -
,0dbior | zagospodarowanie odpaddw komunalnych odebranych od witascicieli
nieruchomosci z terenu Gminy Podegrodzie w latach 2016- 2018” oraz umocowanie do
zawarcia umowy w sprawie wskazanego zamowienia publicznego.

Petnomocnictwo umocowujace lidera konsorcjum do reprezentowania wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia w postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia, jest umocowaniem do wszystkich czynnosci w tym postepowaniu. Taki zakres
petnomocnictwa jest w petni wystarczajgcy do wszelkich czynnosci poczgwszy od czynno$ci

przygotowania oferty (przed podpisaniem dokumentu jest to tylko projekt oferty), ztozenia

32



oferty (przedstawienia zamawiajgcemu podpisanego oswiadczenia woli) oraz doreczenia
oferty w wyznaczonym miejscu i terminie. Pojecie ,ztoZzenie oferty” w znaczeniu
cywilistycznym (art. 61-63 kc), w tym w postepowaniach o zaméwienie publiczne (ustawa
Pzp, w szczegolnosci art. 82 i nastepne), nie oznacza zawezenia pojecia do czynnosci
technicznych rozumianych, jako dostarczenie oferty. Dostarczenie oferty w sensie
technicznym, nie wymaga zadnego umocowania ani innego upowaznienia. Zanies¢, zawiezc,
przesta¢ oferte moze kazda osoba, kitorej takg czynnos¢ powierzy sktadajgcy oferte.
Natomiast ztozenie oferty w rozumieniu materialnoprawnym w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, to ziozenie os$wiadczenia woli w formie pisemnej, a wiec
podpisanego przez osoby uprawnione do reprezentowania podmiotu.

Dodatkowe umocowanie przedstawione w petnomocnictwie w czesci wskazujgcej
czynnosci wyspecyfikowane po wyrazach ,w szczegdlno$ci” - ,Przygotowania i ztoZzenia
oferty w przetargu nieograniczonym oraz dokonywania wszystkich innych czynnosci z tym
zwigzanych”, jest powtdrzeniem umocowania wynikajgcego z tresci petnomocnictwa
odpowiadajgcej tresci przepisu art. 23 ust. 2 Pzp i jest umocowaniem do wszystkich
czynno$ci, poczawszy od pierwszej czynnosci zwigzanej z przygotowaniem oferty
a skonczywszy na fizycznym doreczeniu oferty zamawiajgcemu.

Opisy przedstawione w tresci SIWZ, w szczeg6lnosci dotyczace sposobu
przygotowania oferty - przez powtorzenie opisow poszczegoinych czynnosci, podkreslajace
ich znaczenie, sg opisami technicznymi przedstawionymi w sposob, ktérego celem jest
wyeliminowanie ewentualnych watpliwosci. Opisy takie nie stanowig podstawy uznania
sprzecznosci sposobu przygotowania oferty z SIWZ, jesli oferta zostata przygotowana
w sposOb zgodny z ustawa.

Przystepujacy ztozyt na rozprawie pisemne o$wiadczenie pt. ,Wyktadnia
petnomocnictwa”, ktérego tres¢ zostata podpisana przez osoby uprawnione do
reprezentowania spétek tworzgcych konsorcjum, wskazujgce podstawe prawng art. 65 § 1
k.c. Z tresci oswiadczenia wynika potwierdzenie, ze umocowanie zamieszczone
w petnomocnictwie do ,Przygotowania i ztozenia oferty w przetargu nieograniczonym oraz
dokonywania wszystkich innych czynnosci z tym zwigzanych”, umocowuje lidera rowniez do
podpisania oferty.

Izba podzielita przedstawione stanowisko, uznajgc, ze umocowanie lidera do

podpisania oferty wynika wprost z tresci petnomocnictwa.

W orzecznictwie Sadu Okregowego w Warszawie (2002-2003), dotyczacym

petnomocnictw w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia, wskazano, ze petnomocnictwo
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upowazniajgce do reprezentowania przy wszystkich czynno$ciach w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego”, jest
prawidtowym petnomocnictwem rodzajowym do dziatania, nie tylko w postepowaniu

0 udzielenie zamdwienia, ale rowniez w postepowaniu odwotawczym.

Reasumujgc, petnomocnictwo na mocy, ktérego zostata ztozona oferta
przystepujgcego, nie zawiera cech wadliwosci, nie wystepuja okolicznosci uzasadniajgce
wezwanie wykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ztozenia innego petnomocnictwa.
Zatem, brak podstaw do uznania, ze doszto do naruszenia przepisu wskazanego

w odwotaniu.

Oceniajgc powyzsze ustalenia i materiat dowodowy, Izba uwzglednita odwotanie
z powodu uznania zasadno$ci jednego zarzutu (potwierdzenie chociazby jednego zarzutu
powoduje obowigzek uwzglednienia odwotania), przy nieuwzglednieniu dwoch pozostatych
zarzutéw i orzekta jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

Podstawe orzeczenia o kosztach postepowania odwotawczego stanowig przepisy
art. 192 ust. 9i 10 Pzp. Z przepisu ust. 10 wynika, ze strony ponoszg koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 ustawy. Przepisy
art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b Pzp stanowig, ze koszty postepowania odwotawczego
w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4 - ,Jezeli uczestnik postepowania odwotawczego,
ktory przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, wniesie sprzeciw wobec
uwzglednienia w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu (...)” - ponosi wnoszgcy
sprzeciw, jezeli odwotfanie zostato uwzglednione przez lzbe (réwniez § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania - Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Izba zasadzita od wnoszacych sprzeciw - wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia: NOVA Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu i Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z 0.0. z siedzibg w Tylmanowej - na rzecz odwotujgcego

rownowartosé kwoty wpisu.

PrzewodniczaCy: .....c.cocverurnrnranannns
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