Sygn. akt: KIO 504/18
Sygn. akt: KIO 517/18

WYROK
z dnia 30 kwietnia 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Aleksandra Patyk

Irmina Pawlik

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 marca 2018 roku oraz 10 kwietnia 2018 roku oraz 25

kwietnia 2018 roku odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A.

w dniu 19 marca 2018 r. przez wykonawce PHU Komunalnik Spétka z ograniczona
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu (ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518 Wroctaw)
0 sygnaturze akt KIO 504/18;

w dniu 19 marca 2018 r. przez wykonawce FBSerwis Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa o sygnaturze akt KIO 517/18;

w postepowaniu prowadzonym przez Miasto £6dz — Urzgd Miasta todzi ul. Piotrkowska 104,
90-926 todz

przy udziale:

A.

wykonawcy FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie ul. Stawki 40, 01-040
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygnaturze
akt KIO 504/18 po stronie odwotujgcego,

wykonawcy Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 504/18 oraz 517/18 po stronie
zamawiajgcego,

wykonawcy PHU Komunalnik Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu, ul. Sw. Jerzego 1A, 50-518 Wroctaw zgtaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt KIO 517/18 po stronie odwotujgcego.



A)

B)

orzeka:

uwzglednia odwotanie wykonawcy PHU Komunalnik Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu o sygnaturze akt KIO 504/18 w zakresie

zarzutu braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
okreslonym w SIWZ w pkt 5.1.3.1.dla czesci nr 3 i nakazuje zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 3
zamowienia (sektor Widzew),

2. powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty w zakresie czesci nr 3 zaméwienia
(sektor Widzew), w tym wezwanie wykonawcy Remondis Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do uzupetniania na podstawie art. 26
ust. 3 Pzp, odwiadczen i dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu okreslonego w SIWZ w pkt. 5.1.3.1. dla czesci nr 3 zamdwienia
(sektor Widzew).

Pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione.

Oddala odwotanie wykonawcy FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

0 sygnaturze akt KIO 517/18.

Kosztami postepowania o sygnaturze akt KIO 504/17 obcigza zamawiajgcego Miasto
tédz — Urzad Miasta todzi ul. Piotrkowska 104, 90-926 t6dz, oraz kosztami
postepowania

o sygnaturze akt KIO 517/18 obcigza wykonawce FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg

w Warszawie,

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego tgczng kwote 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
PHU Komunalnik Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we
Wroctawiu tytutem wpisu od dowotania o sygnaturze KIO 504/18 oraz uiszczong
przez wykonawce FBSerwis Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania o sygnaturze akt KIO 517/18,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego Miasto todz — Urzgd Miasta todzi ul. Piotrkowska
104, 90-926 t6dz na rzecz wykonawcy PHU Komunalnik Spétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika,

2.3. zasadza od wykonawcy FBSerwis Spotka Akcyjna z siedzibg w Warszawie na
rzecz wykonawcy Remondis Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg
w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset zotych zero

groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2015 r., poz. 1579 z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ........cociiiiiiiiiiiinnnn,



Sygn. akt: KIO 504/18
Sygn. akt: KIO 517/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto todz, ul. Piotrkowska 104, 90-926 tLo6dz prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci
zamowienia powyzej kwot okreslonych w art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 z p6zn. zm.), zwanej dalej ,Pzp”
na zadania pn: ,Odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na
terenie Miasta Lodzi - Sektor Batuty, Sektor Srodmiescie, Sektor Widzew oraz
odbieranie odpadéw komunainych od witascicieli nieruchomosci niezamieszkatych na
terenie Miasta todzi - Sektor Gorna, Sektor Polesie w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30

czerwca 2021r.”

Ogtoszenie o postepowaniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej:
2017/S 229-477284 z dnia 29.11.2017 .

Postepowanie prowadzone jest z dopuszczeniem skiadania ofert czesciowych.
Przedmiot zamowienia zostat podzielony na pie¢ czesci.

Odwotanie dotyczyto wyboru wykonawcy w zakresie czesci 1 (Sektor Batuty)
i 3 (Sektor Widzew).

K10 504/18

Dnia 19 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez Wykonawce, Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba we Wroctawiu (ul. Swietego
Jerzego 1la, 50-518 Wroctaw) zwanego dalej Odwotujgcym Komunalnik, wobec
nastepujgcych czynnosci i zaniechah Zamawiajgcego:

- czynno$ci dokonania wyboru jako oferty najkorzystniejszej ztozonej przez REMONDIS
Sp. z 0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa Oddziat £6dz - ul. Zbgszynska 6 91-342
t6dz (dalej Remondis) w czesciach nr 1 i 3 zamdwienia publicznego (Czes¢ 1 - Sektor
Batuty, Cze$¢ 3 - Sektor Widzew), w ktorych oferte ztozyt réwniez Odwotujacy,

- zaniechanie uznania, iz wykonawca REMONDIS Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu
z postepowania a jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt
12 Pzp,

- zaniechanie uznania iz oferta REMONDIS Sp. z 0.0. podlega wykluczeniu na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp,



- zaniechanie uznania iz oferta REMONDIS podlega wykluczeniu ha podstawie art. 24 ust.
1pkt16i17 Pzp,
zaniechanie uznania iz oferta REMONDIS podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust.
1 pkt 23 Pzp,
zaniechanie wezwania REMONDIS do wyjasnien razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia na podstawie art. 90 ust.1 i 1a w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp;

- zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w czesciach 1 i 3

zamowienia

Odwotujgcy Komunalnik zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okreslonego przez zamawiajgcego w pkt 5.1.3.1. specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”), a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy wykluczonego z udziatu w postepowaniu, ewentualne zaniechanie
wezwania do wyjadnien/uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow udziatu w postepowaniu,

2) art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencii
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

3) art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktorzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2017 r.
poz. 229, 1089 i 1132), ztozyli oferty czesciowe,

4) art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy,
z powodu wprowadzania zamawiajgcego w btad majacy istotny wpltyw na rozstrzygniecie
postepowania,

5) art. 24 ust 1 pkt 12) Pzp poprzez naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory
nie wykazat braku podstaw wykluczenia (niesprostanie wezwaniu zamawiajgcego
i nieztozenie dowodu) i odrzucenia oferty z art. 89 ust 1 pkt 5) Pzp,

6) art. 90 ust.1 i 1la w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wezwania

wykonawcy do wyjasnienh razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia Odwotujgcy Komunalnik przedstawit zgdania dotyczace:
a) uwzglednienia odwofania w catosci;
b) nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci dokonania wyboru ofert
wykonawcy Remondis Sp. z 0.0;

c) nakazania Zamawiajgcemu wykluczenia ofert Remondis Sp. z 0.0.;



d) nakazania Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i weryfikacji ofert oraz
dokonania wyboru ofert Odwotujgcego jako najkorzystniejszych w czesciach 1 (Sektor

Batuty) i 3 (Sektor Widzew) zamowienia.

Odwotujgcy Komunalnik wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego. W przypadku bowiem
uznania, ze oferta wybrana jako najkorzystniejsza podlega wykluczeniu, to oferta
Odwotujgcego zostanie wybrana jako najkorzystniejsza, a w wyniku tego Odwotujacy uzyska
dla siebie przedmiotowe zamdwienie. Szkodg jakg Odwotujgcy moze ponies¢ wskutek
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp sg utracone korzysci z zawarcia umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Odwotujacy spetnia warunki udzialu w postepowaniu
i ztozyt wazng i niepodlegajgcg odrzuceniu oferte, ktéra znajduje sie na drugim miejscu

w informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwofania, Odwotujgcy przedstawit ponizszg argumentacje.

1) Uzasadnienie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez
naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania warunku
udzialu w postepowaniu, okreslonego przez zamawiajgcego w pkt 5.1.3.1. specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ"), a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy wykluczonego z udziatu w postepowaniu, ewentualne zaniechanie
wezwania do wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie

warunkow udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, iz w punkcie 5.1.3.1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
postawiony zostat warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy zdolnosci technicznej
i zawodowej: ,Warunek zostanie uznany za spetniony; jezeli wykonawca wykaze, ze nalezycie
wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli
okres prowadzenia dziatalno$c jest krotszy - w tym okresie ustuge/ustugi polegajgce na:
- dla czesci nr 1 - wykonaniu lub wykonywaniu nieprzerwanie przez okres 12 miesigcy
ustug polegajgcych na odbiorze odpaddéw komunalnych o tgcznej masie minimum
30 000 Mg, (,.)
- dla czesci nr 3 - wykonaniu lub wykonywaniu nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy
ustug polegajgcych na odbiorze odpaddéw komunalnych o tgcznej masie minimum
20 000 Mg”.



o W zakresie wypetnionego zatgcznika nr 5 do SIWZ — wykaz ustug.

Na wstepie Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawca Remondis, ktérego oferta zostata uznana
za najkorzystniejszg, wyraznie rozdzielit ustugi, wskazujgc w kolumnie ,Dotyczy czesci
zamowienia", iz poszczegolne ustugi wykazane sg w odniesieniu do konkretnej czesci
zamowienia. Inaczej méwigc, kazda z tych ustug potwierdza spetnianie warunkéw wytgcznie
dla wskazanej czesci zamowienia. Mimo umieszczonej przez Zamawiajgcego informaciji
o mozliwosci wykazania sumy warto$ci Mg wymaganych dla danych czesci zamdwienia, ustugi
wykazywane dla roznych czesci nie mogty sie powtarzac, czyli niedopuszczalne byto
wykazywanie tej samej ustugi dla dwéch czesci zamowienia.

Sprecyzowane warunki postawione przez Zamawiajgcego to odebranie okre$lonej ilosci
odpaddéw w ciggu 12 miesiecy przy zachowaniu ciggtosci prowadzenia ustugi.

Pierwsza z wykazanych przez Remondis ustug dotyczyta zadania prowadzonego na
rzecz Urzedu Miasta todzi. Wskazano tutaj, iz mimo prowadzenia tejze ustugi przez okres 54
miesiecy - w wybranym okresie 12 miesiecy odebrano wymagang przez Zamawiajgcego ilos¢
odpaddw czyli 43.380,059 Mg.

Natomiast wypetniajgc wiersze tabeli dotyczgce wymaganej ustugi dla czesci 3,
Remondis przywotat ustuge, ktéra prowadzona byta przez okres 24 miesiecy. W tym okresie
odebrano okreslong ilos¢ odpadéw. Nie ma natomiast informacji (tak jak to byto
w odniesieniu do czesci 1) jakg ilos¢ odpadéw odebrano w wybranym okresie 12 miesiecy,
tj. nie ma mozliwosci ustalenia na podstawie tych informacji, czy warunek dotyczgcy okreslone;j
ilosci odpadow odebranych w ciggu 12 miesiecy nieprzerwanie, zostat spetniony. Takich
informacji nie sposéb réwniez dopatrzy¢ sie w przedtozonych na potwierdzenie spetniania
warunkéw referencji. Zamawiajgcy dopuszczat aby wykazywana ustuga mogta byc¢
prowadzona minimum 12 miesiecy, ale zasadniczym warunkiem w tym postepowaniu jest ilos¢
odebranych odpadow w ciggu 12 miesiecy. Wykonawca przedstawit poswiadczenie odebrania
odpaddéw w ilosci 25.710,08 Mg w ciggu 24 miesiecy - co w zaden sposob nie potwierdza
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca w zaden sposéb nie udowodnit
réwniez, ze odebrane odpady w czesci 20.000,00 Mg zostaty odebrane w ciggu 12
z wykazanych w referencji miesiecy. Zatem wykonawca nie przedstawit dokumentow

potwierdzajgcych spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu w czesci 3 zamowienia.

W przypadku ustugi prowadzonej na rzecz Miasta Zdunska Wola (warunek dla czesci 3) -
warunek nie zostat spetniony. Zamawiajgcy winien byt wezwac¢ wykonawce do uzupetnienia

badz wyjasnienia dokumentow.



o W zakresie przedtozonych referencji na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu

w postepowaniu.

Wykonawca Remondis Sp. z o0.0. dla potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu przedtozyt w uzupetnieniu do oferty:
1. dla czesci 1 zamowienia - Referencje wystawiong przez Urzad Miasta todzi z dnia
30.06.2017r.
2. dla czesci 3 - Referencje wystawiong przez Urzad Miasta Zdunska Wola z dnia
11.07.2017r.
Przedtozone referencje dla czesci 1 oraz 3 sg dotkniete niewaznoscig m.in. z uwagi na
nieprawidtowe ich potwierdzenie za zgodno$¢ z oryginatem, bowiem nie zawierajg daty ich
potwierdzenia. Mozna wywies¢ wrazenie, ze jest to celowe dziatanie wykonawcy, bowiem
pozostate dokumenty sktadane w toku postepowania przetargowego sg prawidtowo
potwierdzane za zgodnos¢ przez osobe umocowang z ramienia wykonawcy - zawierajg
pieczatke za zgodnosé z oryginatem, podpis oraz date potwierdzenia.

Zgodnie z § 10 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku
w sprawie rodzajdow dokumentow, jakich moze zgdaé Zamawiajgcy od wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U, z 2016 r. poz, 1126) w przypadku wskazania
przez wykonawce oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w §2, §5i § 7 rozporzadzenia,
ktore znajdujg sie w posiadaniu zamawiajgcego, w szczegolnosci oswiadczen lub dokumentow
przechowywanych przez zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 Pzp, zamawiajgcy w celu
potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy, korzysta
z posiadanych oswiadczen lub dokumentdw, o ile sg one aktualne. Nalezy jednak zwrdcié
uwage, iz zamawiajgcy w tym aspekcie nie jest uprawniony do tworzenia tych dokumentéw -
jedynie do wykorzystania posiadanych dokumentéw. W zatgczonym do odwotania protokole
nie odnotowano jednak jakoby zamawiajgcy w celu potwierdzenia spetniania warunkéw
udzialu wykonawcy w postepowaniu wykorzystat dokumenty bedgace w posiadaniu
zamawiajgcego.

Ponadto zauwazyé nalezy, ze zamawiajgcy wprowadzajgc podziat przedmiotowego
zamoOwienia publicznego na czesci miat na celu traktowanie tych zadan jako odrebne ustugi.
Dowodem tej tezy jest miedzy innymi brak mozliwosci wykazywania sie przez wykonawcéw
sktadajgcych oferte na dwie czesci , tym samym potencjatem (odpowiedz na pytanie nr 83 do
siwz) oraz doswiadczeniem (informacja w zat. nr 5 do siwz ,Zamawiajgcy uzna warunek za
spetniony jezeli Wykonawca wykaze sie ustugg / ustugami odpowiadajgcg | odpowiadajgcymi
sumie wartosci Mg wymaganych dla danych czesci zamowienia. Ustugi nie mogg sie
powtarzac.”). Wykonawca nie sprostat tym wymogom zamawiajgcego przedktadajgc btedny
wykaz ustug oraz dokumenty, ktére nie potwierdzajg rzekomego spetniania warunkéw udziatu

w postepowaniu.



Z brzmienia art. 36 ust. 2 pkt 15) Pzp, ktory stanowi o tym, ze w tresci SIWZ znajdowaé
powinny sie informacje o liczbie cze$ci zamowienia, na ktérg wykonawca moze ztozy¢ oferte
lub maksymalnej liczbie czesci, na ktére zaméwienie moze zosta¢ udzielone temu samemu
wykonawcy, oraz kryteriach lub zasadach, ktére bedg miaty zastosowanie do ustalenia, ktére
czesci zamoOwienia zostang udzielone jednemu wykonawcy, w przypadku wyboru jego oferty
w wiekszej niz maksymalna liczbie cze$ci, wnioskowaé nalezy, ze czesci zamdwienia nalezy
traktowac tak, jakby stanowity oddzielne zamodwienia.

Skoro Zamawiajgcy opisuje czesdci zamowienia, moze rowniez okresli¢ oddzielnie dla
kazdej z czesci formularze cenowe, terminy wykonania zamowienia, opis warunkow udziatu
w postepowaniu, wymagania dotyczace wadium. W tych okolicznosciach, oferty ztozone na
rozne czesci zamowienia nalezy ocenia¢ odrebnie, a wybor najkorzystniejszej oferty nastgpi
rowniez w ramach kazdej z cze$ci zamowienia.

Gdyby nawet uzna¢, iz wykonawca zamierzat zsumowac¢ wykazane dla obu czesci
doswiadczenia, uznac nalezy, ze w kolumnie dotyczacej czesci zamdwienia ,[wskaza¢ numer
czesci zamowienia ktorej potwierdzenie warunkéw opisanych w pkt. 5.1.3.1 SIWZ dana ustuga
dotyczy]” - Wykonawca nie wskazat, ze ktéras z wykazanych ustug odnosi sie do obu czesci
zamowienia. Innymi stowy, wykonawca ten oswiadczyt, ze ustugg na rzecz Urzedu Miasta
¥ odzi spetnia wymogi tylko dla czesci 1 zamdwienia, natomiast ustugg na rzecz Urzedu Miasta

Zduhska Wola spetnia wymogi tylko dla czesci 3 rzeczonego zamowienia.

2) Uzasadnienie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez
naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie z kolei do przepisu art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Przepis art. 3 ust. 1 uznk stanowi klauzule
generalng (por. wyroki o sygnaturze KIO 1287/12 oraz KIO 2455/16).

Zamawiajgcy w omawianym postepowaniu zastrzegt, ze dopuszcza mozliwosé
sktadania przez Wykonawce oferty na maksymalnie 2 czesci (sektory) zamdwienia. Majgc
wiedze, ktérg Odwotujgcy przekazywat Zamawiajgcemu pismami z dnia 1 lutego 2018 roku
i 27 lutego 2018 roku, iz wykonawcéw Remondis Sp. z 0.0. oraz Corimp Sp. z 0.0. tgczg
powigzania zarowno kapitalowe jak i osobowe i towarzyskie, wykonawcy zawigzali
niedozwolone porozumienie o podziale rynku, tzn. ztozyli oferty czeSciowe na zamowienie
i zataili powigzania, ktére uniemozliwiajg im wspolny udziat w przedmiotowym postepowaniu

przetargowym. Utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, zgodnie z art. 15 ustawy
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0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. (Dz. U. z 2018 r., poz. 419
ze zm., dalej uznk) jest czynem nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy wprowadzajgc
ograniczenie mozliwosci ztozenia oferty przez jednego z wykonawcéw maksymalnie na dwie
czesci zamoéwienia miat na celu zachowanie konkurencyjnosci oraz uniemozliwienie jednemu
Lorganizmowi gospodarczemu” zdominowania ustugi, ktéra mogtaby by¢ podzielona miedzy
konkurujgcymi miedzy sobg wykonawcami. Wykonawcy, ktérzy zawigzali porozumienie
0 zatajeniu powigzan zarowno kapitatowych jak i osobowych (ktére przedktadajg sie na
czerpanie wspolnych zyskéw z prowadzenia ustug) naruszajg zasade uczciwej konkurencji,
podejmujgc probe zdominowania rynku poprzez prowadzenie ustugi przez dwie pozornie nie

powigzane ze sobg spotki.

3) Uzasadnienie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez
naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktorzy nalezac do tej samej grupy
kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji

i konsumentow (Dz. U. z 2017 r. poz. 229, 1089 i 1132), ztozyli oferty czesciowe.

Zamawiajagcy mimo braku przedstawienia dowoddéw na brak powigzan kapitatowych
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, przez
wykonawcow: Remondis Sp. z 0.0, i Corimp Sp. z 0.0. nie wykluczyt ich z postepowania.
W zwigzku z uprawdopodobnionymi przez Odwotujgcego powigzaniami wykonawcow:
Remondis Sp. z 0.0. i Corimp Sp. z 0.0., zamawiajgcy dwukrotnie wzywat tych wykonawcow
do wyjasnien w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia.

Mimo niesprostaniu wezwaniu Zamawiajgcego wykonawcy nie zostali wykluczeni
z postepowania. Nalezy w tym miejscu przywota¢ wyrok KIO (KIO 283/17).

Wprowadzajgc art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp, ustawodawca ustanowit domniemanie,
iz udziat wykonawcow nalezgcych do jednej grupy kapitatowej w tym samym postepowaniu
moze narusza¢ uczciwg konkurencje. Wyjasnienia, ktore sktada wykonawca majg dotyczy¢
istniejgcych miedzy tymi wykonawcami powigzan i postuzy¢ zamawiajgcemu do oceny ich
wplywu na konkurencyjno$¢ postepowania. Ciezar dowodu wykazania, ze istniejgce
powigzania nie naruszg zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu, spoczywa na
wykonawcach wezwanych do udzielenia wyjasnien. W pismach odwotujgcego (z dnia 1 lutego
2018 roku i dnia 27 lutego 2018 roku - zatgczniki do odwotania) wskazano wyraznie,
iz oprocz powigzan kapitatowych - te dwa podmioty tgczy szereg innych powigzan, ktoére
w my$| ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, réwniez
posrednio stanowig powigzania kapitatowe. Kluczowym elementem bedgcym dowodem na
zaleznosci miedzy tymi wykonawcami jest powigzanie poprzez osobe pana M. M., ktory
poprzez swoje udziaty w spotkach jak réwniez petnione w nich funkcje - ma wptyw na kluczowe

decyzje podejmowane przez te spotki.
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4) Uzasadnienie zarzutu z art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, z powodu wprowadzania zamawiajgcego w btad majacy istotny

wplyw na rozstrzygniecie postepowania.

Zamawiajacy winien wykluczyé z postepowania Wykonawce, ktéry w celu uzyskania
zamowienia celowo wprowadza zamawiajgcego w bigd. Jak wspomniano wyzej, wykonawca
Remondis Sp. z 0.0. uzupetniajgc wykaz ustug stanowigcy zatgcznik nr 5 do 5IWZ oraz
przedstawiajgc na potwierdzenie zwartych tam informacji referencje, ktérych tre$¢ nie
odpowiada wykazowi - celowo wprowadza zamawiajgcego w btgd w celu uzyskania
zamowienia publicznego.

Wprowadzanie w btad zamawiajgcego ma miejsce w kilku elementach samej oferty jak
rowniez w dokumentach sktadanych w jej uzupetnieniu.

Przede wszystkim wykonawca w wykazie ustug (zatgcznik nr 5 do SIWZ) w kolumnie
dotyczgcej przedmiotu zamdwienia wpisuje, iz przedmiotem wskazanej ustugi jest realizacja
umowy w ciggu 54 miesiecy (od 1 lipca 2013 roku do 31 grudnia 2017 roku), natomiast
w kolumnie dotyczgcej okresu wykonywania ustugi zawarto daty od 1 lipca 2013 roku do
»nhadal" - do 31 czerwca 2018 roku. Rozbieznosci w tych zapisach majg na celu wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad. Po pierwsze jest to okres ktdry znacznie wykracza poza ramy czasowe
wymagane przez zamawiajgcego (czyli 36 miesiecy).

Ponadto przedtozone referencje wystawione przez UM t6dz nie zawierajg w swojej
tresci zadnych informacji na temat ustug prowadzonych w okresie 01 lipca 2013 do 30 czerwca
2015, wiec przedmiotowe referencje nie potwierdzajg wykonania ustug zamieszczonych
w wykazie (zat. nr 5 do siwz). Wykonawca nie dochowat nalezytej starannosci
w przygotowywaniu oferty, co rowniez stanowi wprowadzanie w btgd zamawiajgcego.

Aspekt ten réwniez umkngt zamawiajgcemu, ktéry byt zobowigzany do wezwania
wykonawcy do wyjasnien badz uzupetnienia dokumentéw.

Celowe wprowadzanie w bifgd zamawiajgcego ma rowniez miejsce w przypadku
skfadania w formularzu JEDZ o$wiadczenia o braku przynalezno$ci do grupy kapitatowej oraz
braku podstaw do wykluczenia.

Zgodnie z art. 45 ust. 2 “g” dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamdwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi / DZ.U. U.E. nr 134, poz. 114 z pdzn. zm./, z udziatu
w postepowaniu mozna wykluczy¢ kazdego z wykonawcow, ktéry jest winny powaznego
wprowadzenia w btad w zakresie przekazania lub nieprzekazania informacji wymaganych
dyrektywa. Wprowadzenie w btgd musi mie¢ przy tym charakter umysinego dziatania ze strony

wykonawcy.
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W przypadku wyjasnien dotyczgcych grupy kapitatowej w wyniku zaréwno pierwszego
jak i drugiego wezwania Zamawiajgcego mamy niewatpliwie do czynienia z wprowadzaniem
Zamawiajgcego w btad.

Definicje informaciji, ktére wprowadzajg w btad zamawiajgcego okreslano wielokrotnie

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO 2736/17.

5) Uzasadnienie zarzutu z art. 24 ust 1 pkt 12) Pzp poprzez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, ktory nie wykazat braku podstaw wykluczenia (niesprostanie
wezwaniu zamawiajgcego i nieztozenie dowodu) i odrzucenia oferty z art. 89 ust 1 pkt 5)

Pzp.

W zwigzku z uprawdopodobnionymi przez Odwotujgcego powigzaniami wykonawcow:
Remondis Sp. z 0.0. i Corimp Sp. z 0.0., Zamawiajgcy dwukrotnie wzywat tych wykonawcéw
do wyjasnien w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia. Remondis Sp. z 0.0. ztozyt
wyjadnienia ale lakoniczne, nierzetelne i nie poparte zadnymi dowodami. Odwotujgcy
przywotat wyrok o sygn. akt KIO 2003/12.

Wskazat, ze wykonawca zostat wezwany do zlozenia wyjasnien dwukrotnie, z uwagi
na dalsze watpliwosci Zamawiajgcego, pomimo pierwotnych wyjasnien wykonawcy.
Wymijajgce wyjasnienia oraz brak jakichkolwiek dowoddw, potwierdzajgcych, ze powigzania
miedzy firmami Remondis Sp. z 0.0. oraz Corimp Sp. z 0.0. nie prowadzg do zakitdcenia
konkurencji, jedynie potwierdzajg istnienie takich powigzan.

Wyjasnienia ztozone przez firme Remondis Sp. z o.0. nie tylko nie czynig zados¢
wezwaniu Zamawiajgcego, ale zawierajg jedynie jeden dokument, ktory absolutnie nie jest
dowodem, ktéry mogtby potwierdzi¢, ze watpliwosci Zamawiajgcego co do powigzan tych
oferentéw, sg bezprzedmiotowe. Zgodnie z trescig pisma Odwotujgcego z dnia 27 lutego 2018
roku jednymi z dokumentéw, potwierdzajgcymi sprzedaz udziatdw spétki Corimp przez
Remondis bytyby dokumenty potwierdzone notarialnie.

Nadmieni¢ nalezy, iz to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania braku podstawy
do wykluczenia okreslonej w art. 24 pkt 23 Pzp oraz na powigzanych wykonawcach spoczywa
ciezar dowodu, ze powigzania miedzy nimi nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji
w danym postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego, co dodatkowo prowadzi do
istnienia po ich stronie obowigzku ztozenia stosownych wyjasnien i dokumentéw. Same
odwiadczenia wykonawcy - bez przedstawienia dowoddéw potwierdzajgcych aktualny stan
formalny spétek, nie stanowig wystarczajgcego dowodu na potwierdzenie braku zachwiania
uczciwej konkurenciji.

W odpowiedzi z dnia 12 lutego 2018 roku., firma Remondis Sp. z 0.0. uciekta sie¢ jedynie
do zlozenia pisemnego oswiadczenia o braku przynaleznosci spétki Corimp do grupy

kapitatowej Remondis oraz do przekazania informacji o sprzedazy akcji firmy Eko-Inwestor
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S.A. w 2013 roku. Tak zdawkowe informacje nie czynig zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego.
Po pierwsze informacje te nie zostaty poparte jakimikolwiek dowodami (a wystarczajgcym
bytby w tym przypadku dowdd w postaci dokumentu potwierdzajgcego sprzedaz akcji oraz
aktualne dokumenty finansowe) jak rowniez przekazanie informaciji, ktére sg sprzeczne
z odpowiedzig ztozong przez Corimp Sp.z 0.0. o sprzedazy w/w akcji (nazwa nabywcy oraz
data nabycia akcji). Remondis podaje informacje jakoby akcje te zostaty sprzedane firmie
Inwestycje Turystyczne Sp. z 0.0., natomiast Corimp, ze akcje te nabyla firma Inwestycje
Rodzinne Sp. z o0.0. Z informacji dostepnych w rejestrach przedsiebiorcow wynika, ze firmy
te majg ten sam nr KRS, a Inwestycje Rodzinne Sp. z 0.0., ul. Panska 73, 00-834 Warszawa
powstaty w 2011 r. po przeksztatceniu nazwy z Inwestycje Turystyczne Sp. z 0.0. Nalezy tutaj
wspomniec, iz jedynym czionkiem zarzadu spofki Inwestycje Rodzinne jest p. M. M. (ktérego
powigzania z oferentami Remondis i Corimp opisano szerzej w pismach Odwotujgcego z dnia
1 lutego 2018 roku i 27 lutego 2018 roku) i zapewne z tego wzgledu wykonawcy ponoszg
probe ukrycia tej informaciji.

Sprzecznos$¢ ww. informaciji przekazywanych przez oferentéw dowodzi probie celowego
zatajenia informacji przed Zamawiajgcym lub celowym wprowadzeniem go w btgd aby ukry¢
obecnie istniejgce powigzania miedzy wykonawcami.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze spotka Remondis nie odpowiedziata na wezwanie, a jedynie
podjeta prébe interpretacji definicji powigzan kapitatowych. Celem odpowiedzi tego
wykonawcy byto odwrocenie uwagi Zamawiajgcego od istotnego problemu, czyli
uprawdopodobnienie niedozwolonych powigzan miedzy rzeczonymi wykonawcami,
prowadzanymi do zachwiania konkurenciji.

Odpowiedz na kolejne wezwanie wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien
réwniez nie dowodzi, iz stwierdzone powigzania oferentéw nie prowadzg do naruszenia zasad
uczciwej konkurenciji.

Z informacji zawartej w punkcie drugim pisma z dnia 27 lutego 2018 roku. Remondis
oswiadczyt, ze firma Remondis Sp. z 0.0. nie jest powigzana kapitatowo z Rhenus Logistics
S.A. na terenie Polski, co sktania do twierdzenia, ze wg wykonawcy Remondis zapisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow obowigzujg tylko spétki powigzane na terenie Polski,
co jest btedem. Ponadto w dalszej czesci wyjasnien Remondis Sp. z 0.0. potwierdzit strukture
powigzan pomiedzy firmami Remondis, Rhenus oraz Rethmann.

Nieudolnym wydaije sie by¢ réwniez proba uzasadnienia, iz fakt nieztozenia przez spétke
Rhenus Logistics oferty w przedmiotowym postepowaniu, nie daje podstaw do rozpatrywania
jej powigzan w stosunku do postepowania.

Utrwalony poglad na temat sktadania jakichkolwiek wyjasnien w miejsce tych rzetelnych,

wyrazany byt wielokrotnie w orzecznictwie, m.in.:
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* w wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z 3 lipca 2015 r. (sygn. VIII Ga 184/15), cyt.;
.W razie stwierdzenia, Zze wyjasnienia sq niespojne, nierzetelne, aktualizuje sie po stronie
zamawiajgcego uprawnienie do odrzucenia oferty”,

« wyrok KIO 725/14, "(...) Brak rzetelno$ci w skfadanych wyjasnieniach nie moze
uzasadniac kolejnych wezwan kierowanych do wykonawcy”,

+ wyrok KIO 17/18: ,Skfadane wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne, spojne

i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia”.

6) Uzasadnienie zarzutu z art. 90 ust.1 i 1a w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. do wyjasnien razgco niskiej ceny w stosunku

do przedmiotu zamowienia.

Wykonawca Remondis Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte na dwie
czeséci: Czes¢ 1 (Sektor Batuty), Czesc 3 (Sektor Widzew).

» Cze$¢ 1 (Sektor Baltuty) - cena zaproponowana przez REMONDIS Sp. z o.0.
to 32.669.759,20 PLN brutto. Szacunkowa wartos¢ zamowienia to 49.277.386,71 PLN
brutto. Cena oferty wykonawcy jest nizsza od wartosci zamowienia o 33,70 % w stosunku
do wartosci zamowienia.

+ Czes¢ 3 (Sektor Widzew) - cena zaproponowana przez REMONDIS Sp. z o0.0. to
24.856.934,40 PLN brutto. Szacunkowa warto$¢ zamowienia to 36.054.983,34 PLN
brutto. Cena oferty wykonawcy jest nizsza od wartosci zamowienia o 31,06 % w stosunku

do wartosci zamoéwienia.

Przedmiotowe oferty zawierajg ceny, ktére noszg znamiona razgco niskich w stosunku
do szacunkowych wartosci zamowienia, bowiem jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razgco niskiej jest ustalona przez
zamawiajgcego cena za przedmiot zaméwienia. Ceng ustalong przez zamawiajgcego, ktéra
bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia, czy mamy do czynienia z razgco niskg
ceng, bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia ustalona przez zamawiajgcego powiekszona
0 podatek VAT.

W celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajgcy obowigzany jest zwrdci¢ sie do wykonawcy o szczegotowe
wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny. Zgodnie art. 90 ust. la Pzp,
w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1. wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych
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mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnienia;

2. wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajagcy moze

ZWrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zamawiajgcy badajgc oferte tego wykonawcy powinien powzig¢ watpliwosci, czy ustuga
moze zosta¢ zrealizowana za zaproponowane przez Remondis ceny, poniewaz sg one
nierealne. Wg kalkulacji stanowigcej Zatgcznik Nr 8 Do wniosku, stanowigcego zatgcznik do
protokotu zamodwienia publicznego, jednostkowe koszty transportu, przy zatozeniu
szacunkowych mas odpadéw komunalnych w odniesieniu do catego okresu zaméwienia,
wynoszg odpowiednio:

e Czesc¢ 1 (Sektor Batuty) - 150,09 zt za i Mg odpadow netto, czyli 162,10 zt brutto. Oferta
Remondis w przeliczeniu na 1 Mg odpadéw to 161,2 zt brutto, czyli wykonawca nie
uwzglednit zadnych innych kosztéw, a ponadto nie uwzglednia w tej cenie swojego zysku,

o (Czes¢ 3 (Sektor Widzew) - 154,72 zt za i Mg odpadow netto, czyli 167,10 zt brutto. Oferta
Remondis w przeliczeniu na 1 Mg odpadéw to 172,80 zt brutto, czyli wykonawca
uwzglednit jedynie 5,70 zt innych kosztow, a ponadto nie uwzglednia w tej cenie swojego

zysku.

Artykut 90 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawiajgcego zwrécenia sie do wykonawcy
o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, jezeli
cena lub koszt oferty, lub ich istotne czesci sktadowe w opinii zamawiajgcego, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez

zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Dnia 21 marca 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zwany
dalej Przystepujgcym Remondis, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania
kopii przystagpienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. Przystepujacy Remondis wnidst
0 oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego. Wskazat, iz interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzys¢ Zamawiajacego polega na tym, iz jest on wykonawca ktérego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w zakresie czesci 1 (Sektor Batuty) i czesci 3 (Sektor
Widzew). Rozstrzygniecie sprawy na korzys¢ Zamawiajgcego, poprzez oddalenie odwotania
zadecyduje o udzieleniu przedmiotowego zamdwienia Przystepujgcemu Remondis, a zatem

bedzie miato bezposredni wptyw na interes Przystepujgcego.
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Dnia 22 marca 2018 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Odwotujgcego wykonawca: FB Serwis S.A. z siedzibg w Warszawie — zwany dalej
Przystepujgcym FB Serwis. Przystgpienie zostato zgtoszone z zachowaniem ustawowego
terminu oraz przekazana zostata kopia przystgpienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu.
Przystepujgcy FB Serwis wnidést o uwzglednienie odwotania. Wskazat, iz interes
w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Odwotujgcego polega na tym, ze uwzglednienie
odwotania doprowadzi do wykluczenia z postepowania wykonawcy Remondis Sp. z o.0.,
wobec czego Zamawiajgcy bedzie zobligowany do zweryfikowania spetnienia warunkéw
udzialu w postepowaniu przez Odwotujgcego Komunalnik. Weryfikacja taka moze
doprowadzi¢ do wykluczenia Odwotujgcego Komunalnik oraz do uzyskania zamowienia przez

Przystepujgcego FB Serwis, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na trzecim miejscu.

K10 517/18

Dnia 19 marca 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w ramach przedmiotowego postepowania, zostato wniesione odwotanie przez Wykonawce,
FBSerwis S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa) zwanego dalej
Odwotujagcym FBSerwis. Odwotanie dotyczylo czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej
w Postepowaniu w zakresie czesci 1 (sektor Batuty) i czesci 3 (sektor Widzew) oferty
Remondis sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie Oddziat w t.odzi; dalej: ,Remondis”, zaniechania
wykluczenia Remondis z postepowania w zakresie ww. czesci, zaniechania odrzucenia oferty
Remondis, wzglednie zaniechania wezwania Remondis do ztozenia wyjasnien dotyczgcych
elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, wzglednie réwniez zaniechanie
wezwania Remondis do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnienia warunku
udzialu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej, a takze wobec zaniechania
wezwania PHU Komunalnik Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (,Komunalnik"), Komunalnik

do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Odwotujgcy FBSerwis zarzucit Zamawiajgcemu obraze nastepujgcych przepiséw prawa:

1. art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis
Z postepowania w sytuacji, gdy podmiot ten nie wykazat spetnienia opisanego w pkt 5.1.3.2.
lit. a) i c) specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ") warunku udziatu
w postepowania dotyczgcego zdolnosci technicznej, gdyz nie wykazat, iz dysponuje lub
bedzie dysponowat:

a. w zakresie czesci 1 zamodwienia: minimum 5 (pigcioma) sztukami pojazdow
przystosowanych do odbierania odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -

skrzyniowych (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 ton, w tym 3
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(trzema) sztukami z dzwigiem do systemu HDS - gdyz w poz. 2 Zatgcznika nr 6
do SIWZ - wykaz narzedzi i urzgdzeh (dalej: \Wykaz") dla czesci 1 zaméwienia wykazat
posiadanie pojazdéw tgcznie pieciu pojazdéw, w tym trzech o numerach
rejestracyjnych:

i. S0 5030P (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6),

. S0 6699N (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6),

ii. ZS 057GV (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6),
ktore to samochody nie sg samochodami skrzyniowymi, lecz pojazdami
przystosowanymi do przewozu konteneréw (pojazdy hakowe i pojazd bramowy),

b. w =zakresie czesci 3 zamowienia: minimum 4 (czterema) sztukami pojazdéw
przystosowanych do odbierania odpaddéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowych (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 ton, w tym 3
(trzema) sztukami z dzwigiem do systemu HDS - gdyz w poz. 2 Wykazu dla czeéci 3
zamowienia wykazat posiadanie czterech pojazdéw o numerach rejestracyjnych:

i. EL 4448A (pojazd marki MERCEDES spetniajgcy wymogi normy euro 3),
. EL 609LK (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5),
iii. EL 612KH (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5),
iv.  EL 608LK (pojazd marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5),
ktére to samochody nie sg samochodami skrzyniowymi, lecz pojazdami
przystosowanymi do przewozu kontenerow (pojazdy hakowe), a ponadto, w zakresie
tej samej czesci zamodwienia (cz. 3); minimum 4 (czterema) sztukami pojazdéw
do odbioru odpadéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowg o pojemnosci
kontenera min. 7 m3, w tym co najmniej 2 (dwoma) sztukami z dzwigiem do systemu
HDS, gdyz w poz. 3 Wykazu dla czesci 3 zamdwienia wykazat posiadanie tgcznie
czterech pojazdéw, w tym dwoch z HDS, przy czym jako jeden z tych pojazdow (jako
zawierajgcy dzwig do systemu HDS) zostat wskazany pojazd o numerze rejestracyjnym
i. WE 84023 (pojazd marki MERCEDES spetniajgcy wymogi normy euro 3),
ktéry to pojazd nie jest pojazdem z zabudowg hakowag ani bramowg (przystosowanym
do przewozu kontenerdw), lecz pojazdem skrzyniowym - wywrotkg, ktérego
dopuszczalna tadowno$¢ jest nizsza niz wymagane przez Zamawiajgcego dla
pojazdow skrzyniowych min. 5 ton,
przy czym nie jest dopuszczalne wzywanie REMONDIS do uzupetnienia dokumentéw
w zakresie spetniania warunku dotyczgcego potencjatu technicznego, gdyz prowadzitoby
to do:
. niedopuszczalnej zmiany oferty i stanowitoby niedopuszczalny przejaw

negocjacji Zamawiajgcego z REMONDIS,
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. zmiany tresci oferty w zakresie zobowigzania ocenianego w ramach
kryterium  oceny ofert dotyczgcego  aspektow  ekologicznych
(srodowiskowych; pkt 14.3.3. SIWZ),

. zastgpienia informaciji nieprawdziwej informacjg prawdziwa;

2. art. 24 ust. 1 pkt 23 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania
wykonawcy Remondis, ktéry nalezy do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp" sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy (dalej:
,corimp"”), pomimo iz obaj ww. wykonawcy zilozyli w postepowaniu odrebne oferty
czesciowe (Remondis na 1 i 3 Czes¢ zamowienia, zas Corimp na 2 i 4 czes¢ zamowienia),
a jednoczesnie zaden z tych wykonawcdéw nie wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi
powigzania nie prowadzity do zakiécenia  konkurencji w  postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, przy czym, biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy w tresci SIWZ
zabronit wykonawcom sktadania ofert na wiecej, niz 2 sposréd czesci zamédwienia,
zaktécenie konkurencji mogto nastgpi¢ pomimo, iz ww. oferty czesciowe zostaty ztozone
w zakresie odmiennych czesci zamdwienia, gdyz mogto to doprowadzi¢ do uzyskania przez
podmioty dziatajgce w porozumieniu i nalezgce do jednej grupy kapitatowej zaméwienia
w zakresie wiecej niz dwdch czesci,

3. art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie wykluczenia REMONDIS
Z postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego niedbalstwa lub
zamierzonego dziatania wprowadzit w btgd Zamawiajgcego przy przedstawieniu informac;ji,
ze:

a. spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy potencjatu technicznego, gdyz
w przedstawionym Wykazie dla czesci 1 i 3 zamowienia podat on niezgodne
z rzeczywistoscig informacje na temat spetniania wymagan Zamawiajgcego przez
pojazdy o numerach rejestracyjnych: SO 5030P, SO 6699N ZS 057GV, EL 4448A,
EL 609LK, EL 612KH, EL 608LK, podczas gdy w rzeczywisto$ci ww. pojazdy wymaganh
okreslonych przez Zamawiajgcego nie spetniajg, gdyz nie sg wymaganymi pojazdami
skrzyniowymi oraz przez pojazd o numerze rejestracyjnym WE 84023, ktéry nie jest
wymaganym przez Zamawiajgcego pojazdem z zabudowg hakowg lub bramowa,

b. nie podlega wykluczeniu, pomimo ze nalezy do tej samej grupy kapitatowej, do ktérej
nalezg inni wykonawcy ktérzy ztozyli oferty czeSciowe w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu przetargowym, podczas gdy zaréwno Remondis, jak
i Corimp nalezg do grupy kapitatlowej, w ktérej przedsiebiorcg dominujgcym
najwyzszego szczebla jest spétka RETHMANN SE & Co. KG z siedzibg w Selm
w Niemczech, gdyz prezes i zarazem jedyny cztonek zarzadu kontrolujgcej (posrednio)
Corimp spofki Inwestycje Rodzinne sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska
99; dalej: ,INWESTYCJE RODZINNE") jest jednoczesnie cztonkiem rady nadzorczej

w spotkach: Rhenus Logistics S.A. z siedzibg w Warszawie (ul. Putawska 99; dalej:
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LRHENUS") oraz spdétkki ELECTRO-SYSTEM Organizacja Odzysku Sprzetu
Elektrycznego i Elektronicznego S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Zawodzie 16; dalej:
LELECTRO-SYSTEM"), co oznacza spétka INWESTYCJE RODZINNE jest spoétkg
kontrolowang przez RHENUS i ELECTRO-SYSTEM w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. |. z 2017 r.
poz. 229, ze zm.; dalej: ,ustawa OKIK") - przedsiebiorcg zaleznym od RHENUS
i ELECTRO-SYSTEM, gdyz czionkowie rady nadzorczej RHENUS i ELECTRO-
SYSTEM stanowig wiecej niz potowe czionkow zarzadu spotki INWESTYCJE
RODZINNE, przy czym ww. informacje nieprawdziwg Remondis potwierdzit dwukrotnie
w odpowiedzi na wezwania skierowane do niego ze strony Zamawiajgcego,

przy czym REMONDIS bedac profesjonalistg ubiegajacym sie o zaméwienie publiczne

powinien dochowa¢ nalezytej starannosci i zweryfikowa¢ prawdziwo$é informaciji

0 posiadanych przez siebie samochodach oraz o podmiotach nalezgcych do jego wtasnej

grupy kapitatowej, stad tez podanie przez niego informacji niezgodnych z rzeczywistoscig

musi by¢ ocenione jako przejaw co najmniej razgcego niedbalstwa,

art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis

Z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa

przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wptyw

na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

w zakresie tego, ze:

a. spetnia warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy potencjatu technicznego, gdyz
w przedstawionym Wykazie dla czesci 1 i 3 zamowienia podat on niezgodne
z rzeczywistoscig informacje na temat spetniania wymagan Zamawiajgcego przez
pojazdy o numerach rejestracyjnych: SO 5030P, SO 6699N, ZS 057GV, EL 4448A,
EL 609LK, EL 612KH, EL 608LK, podczas gdy w rzeczywistosci ww. pojazdy wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego nie spetniajg, gdyz nie sg wymaganymi pojazdami
skrzyniowymi oraz przez pojazd o numerze rejestracyjnym WE 84023, ktéry nie jest
wymaganym przez Zamawiajgcego pojazdem z zabudowg hakowg lub bramowa,

b. nie podlega wykluczeniu nalezac do tej samej grupy kapitatowej,
do ktérej nalezg inni wykonawcy ktorzy ztozyli oferty czesciowe w prowadzonym przez
Zamawiajgcego postepowaniu przetargowym, podczas gdy zaréwno Remondis,
jak i Corimp nalezg do grupy kapitatowej, w ktdérej przedsiebiorcg dominujgcym
najwyzszego szczebla jest spétka RETHMANN SE & Co. KG z siedzibg w Selm
w Niemczech, gdyz prezes i zarazem jedyny cztonek zarzadu kontrolujgcej (posrednio)
Corimp spotki INWESTYCJE RODZINNE jest jednoczesnie cztonkiem rady nadzorczej
w spotkach: RHENUS oraz spotki ELECTRO-SYSTEM, co oznacza, ze spotka
INWESTYCJE RODZINNE jest spotkg kontrolowang przez RHENUS
i ELECTRO-SYSTEM w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢ ustawy OKIK - przedsigbiorcg
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zaleznym od RHENUS i ELECTRO-SYSTEM, gdyz czionkowie rady nadzorczej

RHENUS i ELECTRO-SYSTEM stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu spotki

INWESTYCJE RODZINNE,
przy czym ww. informacje nieprawdzivg REMONDIS potwierdzit dwukrotnie
w odpowiedzi na wezwania skierowane do niego ze strony Zamawiajgcego, przy czym
Remondis bedac profesjonalistg ubiegajgcym sie o zamowienie publiczne powinien
dochowa¢ nalezytej starannosci i zweryfikowa¢ prawdziwosc informacji o posiadanych
przez siebie samochodach oraz o podmiotach nalezgcych do jego wiasnej grupy
kapitatowej, stad tez podanie przez niego informaciji niezgodnych z rzeczywisto$cig musi
by¢ ocenione jako przejaw co najmniej niedbalstwa (i to zdaniem Odwotujgcego
niedbalstwa razgcego),

5. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Komunalnik do wyjasnien
razgco niskiej ceny, pomimo iz ceny sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

6. art. 90 ust. 1 ustawy , poprzez zaniechanie wezwania Remondis do wyjasnien razgco
niskiej ceny, pomimo iz ceny sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia
i powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

ponadto, na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw okreslonego w pkt 2 powyzej, zarzucam

rowniez naruszenie

7. art. 24 ust. 1 pkt 20 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 3 i 15 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419, ze zm.)
w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy OKIiK poprzez zaniechanie wykluczenia REMONDIS
Z postepowania oraz odrzucenia jego oferty, pomimo iz wykonawca ten zawart z innym
wykonawcg, tj. z Corimp, porozumienie ograniczajgce konkurencje polegajace na
uzgodnieniu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu zakresu i warunkow
ofert ztozonych w postepowaniu, w tym w szczegdlno$ci podziatu pomiedzy nich czesci

zamowienia, na ktore oferty zostang ztozone.

Odwotujgcy FBSerwis podnoszgc ww. zarzuty wniést o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie decyzji o wyborze oferty Remondis jako
oferty najkorzystniejszej,
nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenie Remodnis z postepowania,

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenie oferty Remondis,
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wzglednie, na wypadek nieuwzglednienia zgdan okreslonych w pkt 3 i 4 powyzej

5. nakazanie Zamawiajgcemu wezwanie Remondis do zlozenia wyjasnien elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oraz dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, oraz o

6. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wedlug norm
przepisanych, w tym kosztow zastepstwa wedtug spisu, ktory przedtozony zostanie

na rozprawie.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw Odwotujgcy FBSerwis przedstawit ponizszg

argumentacje:

1. Uzasadnienie zarzutéw dotyczacych pojazdow.

1.1. Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego niewykazania spelnienia warunku udziatu

w postepowaniu dotyczacego posiadania potencjatu technicznego.

Zamawiajacy wymagat, aby wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie dysponowali
specjalistycznymi pojazdami do odbioru odpadow, w tym m.in.,
dla czesci 1 zaméwienia:

1) pojazdami przystosowanymi do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych
selektywnie - skrzyniowymi (bez funkcji kompaktujacej), o tadownosci co najmniej
5t - minimum 5 sztukami, w tym co najmniej 3 sztukami z dzwigiem do systemu
HDS (pkt 5.1.3.2. lit. @) SIWZ tiret drugie),

2) pojazdami do odbioru odpaddéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowag
o pojemnos$ci kontenera min 7m3 - minimum 4 sztukami, w tym co najmniej 2
sztukami z dzwigiem do systemu HDS (pkt 5.1.3.2. lit. c) SIWZ tiret trzecie);

dla czesci 3 zamowienia

3) pojazdami przystosowanymi do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych
selektywnie - skrzyniowymi (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej
5t - minimum 5 sztukami, w tym co najmniej 3 sztukami z dZzwigiem do systemu
HDS (pkt 5.1.3.2. lit. a) SIWZ tiret drugie),

4) pojazdami do odbioru odpadéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowa
0 pojemnos$ci kontenera min 7m3 - minimum 4 sztukami, w tym co najmniej 2

sztukami z dzwigiem do systemu HDS (pkt 5.1.3.2. lit. ¢) SIWZ tiret trzecie).
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Z powyzszego wynika, ze Zamawiajacy, formutujac warunki udziatu w postepowaniu,
wyroznit okreslone kategorie pojazdéw do odbioru odpaddéw komunalnych, w tym
w szczegolnosci:

» kategorie pojazddéw skrzyniowych,

» kategorie pojazdow stuzacych do przewozenia konteneréw, z zabudowg hakowa

lub bramowa.

Te kategorie zostaly wyrdznione w sposob roztgczny, co oznacza, ze pojazdy skrzyniowe
nie zostaly uznane za jakgkolwiek odmiane (podtyp Ilub podkategorie) pojazdéw
kontenerowych i odwrotnie - pojazdy kontenerowe nie sg réwniez zadng odmiang
(podtypem lub podkategorig) pojazdow skrzyniowych. Tym samym, okreslony pojazd mogt
by¢ uznany albo jako wylgcznie za pojazd ,skrzyniowy", albo wytgcznie jako pojazd
.kontenerowy". Nie mogt on byé jednoczesnie i pojazdem skrzyniowym, i pojazdem
kontenerowym - w przeciwnym razie dokonany przez Zamawiajgcego podziat pojazdéw na
kontenerowe i skrzyniowe bytby zupetnie niecelowy — gdyby taki byt zamiar
Zamawiajgcego, to okredlitby on tylko jedng kategorie, jako ,pojazdy skrzyniowe
i z zabudowg hakowg lub bramowg", wzglednie ,pojazdy skrzyniowe lub z zabudowg
hakowa lub bramowg". W SIWZ ww. kategorie okreslone jednak zostaly oddzielnie.
Przywotana powyzej kategoryzacja (podziat na samochody skrzyniowe i kontenerowe
(hakowce lub bramowce) nie jest jakimkolwiek ,autorskim" pomystem Zamawiajgcego.
Opiera sie ona na powszechnie znanym i stosowanym wsrod przedsiebiorcéw dziatajgcych
na rynku odpadow. Podmioty takie w swojej dziatalnosci za pomocg takich kategorii
okreslajg pojazdy, ktorymi sie postuguja.
Taka kategoryzacja znana jest réwniez wykonawcy Remondis, ktory w ofercie kierowanej
publicznie do potencjalnych kontrahentéw odrdznia pojazdy skrzyniowe (dostawcze)
od pojazdow kontenerowych (tzw. hakowcéw lub bramowcow).
Podziat taki (kategoryzacja) jest stosowany réwniez przez wiodacych producentéw
pojazdow ciezarowych (w tym m.in. MAN, ktérego pojazdy Remondis zamierza wykorzysta¢
przy realizacji przedmiotu zamowienia, czy np. SCANIA).
Podziat taki jest takze powszechnie stosowany w obrocie handlowym pojazdami
ciezarowymi.

Istotna w tym zakresie jest rowniez okoliczno$¢, ze stosowana przez Zamawiajgcego
kategoryzacja pojazdéw wymaganych do spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu jest
zbiezna z klasyfikacja pojazdéw okreslong na mocy § 7 rozporzadzenia Ministra
Infrastruktury z dnia 27 wrzesnia 2003 r. w sprawie szczegdtowych czynnosci organéw
w sprawach zwigzanych z dopuszczeniem pojazdu do ruchu oraz wzoréw dokumentow
w tych sprawach (Dz. U. z 2014 r. poz. 1727, ze zm.) opisang w Zatgczniku nr 4 do ww.

rozporzadzenia.
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Klasyfikacja ta jednoznacznie wyrdznia, jako rodzaje pojazddéw ciezarowych, m.in.
samochody skrzyniowe (skrzynia) oraz inne, do ktérych nalezg - ze wzgledu na
przeznaczenie, pojazdy do przewozu konteneréw. Ww. klasyfikacja odzwierciedla oficjalng
klasyfikacje Instytutu Transportu Samochodowego.
W tych okolicznosciach stwierdzi¢ nalezy, ze podziat samochodéw na samochody
skrzyniowe i kontenerowe (bramowe, hakowe) dla kazdego profesjonalnego przedsiebiorcy
oferujgcego ustugi w zakresie odbioru odpaddéw jest znany i zadnych watpliwosci budzi¢ nie
moze.
W tym zakresie nalezy zauwazyC, ze w przedstawionym Zamawiajgcemu wykazie
wykonawca Remondis zadeklarowat dysponowanie i wykorzystywanie do realizacji
zamowienia (wiecej na temat zobowigzujgcego charakteru wykazu pojazdow w dalszej
czesci niniejszego Odwotania) w zakresie m.in. nastepujgcych pojazdéw:

a. w zakresie czesci 1 zamowienia:

i. pojazdu o numerze rejestracyjnym SO 5030P (okreslonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6, o fadowno$ci
14,86 t., stanowigcy wtasnosé¢ Remondis),

ii. pojazdu o numerze rejestracyjnym SO 6699N (okreslonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5, o tadownosci 9,63 t.,
stanowigcy wtasnosé Remondis),

ii. pojazdu o numerze rejestracyjnym ZS 057GV (okreslonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6, o fadownosci

12,80 t, zawierajgcy dzwig HDS, bedacy w najmie Remondis),

b. w zakresie czesci 3 zaméwienia:

i. pojazdu o numerze rejestracyjnym EL 4448A (okre$lonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MERCEDES spetniajgcy wymogi normy euro 3,
o tadownosci 6 t., stanowigcy wtasnos¢ Remondis),

ii. pojazdu o numerze rejestracyjnym EL 609LK (okreslonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5, o fadownosci
6.12t., zawierajacy dzwig HDS, stanowigcy wtasnos¢ Remondis),

ii. pojazdu o numerze rejestracyjnym EL 612KH (okreslonego jako pojazd

przystosowany do odbioru odpadow komunalnych zbieranych selektywnie -
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skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5, o fadownosci 11,66
t., zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wtasnos¢ Remondis),

iv. pojazdu o numerze rejestracyjnym EL 608LK (okreslonego jako pojazd
przystosowany do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowy, marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5, o fadownoséci 6.12 t.,

zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wtasnos¢ Remondis),

Ww. informacje sg niezgodne z rzeczywistoscig - sg informacjami nieprawdziwymi:

pojazd o numerze rejestracyjnym SO 5030P nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowsa;

pojazd o numerze rejestracyjnym SO 6699N nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg bramowag;

pojazd o numerze rejestracyjnym ZS 057GV nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowg;

pojazd o numerze rejestracyjnym EL 4448A nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowg;

pojazd o numerze rejestracyjnym EL 609LK nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowg;

pojazd o numerze rejestracyjnym EL 612KH nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowa, dla porzadku warto dodac, ze jest to samochéd
marki MERCEDES, nie zas jak wskazano w wykazie MAN;

pojazd o numerze rejestracyjnym EL 608LK nie jest pojazdem skrzyniowym, lecz
kontenerowym z zabudowg hakowg;

pojazd o numerze rejestracyjnym WE 84023 nie jest pojazdem kontenerowym
z zabudowg hakowg lub bramowg, lecz pojazdem skrzyniowym, przy czym jego
tadownosc¢ jest nizsza, niz wymagana przez Zamawiajgcego dla pojazdow

skrzyniowych (minimum 5 ton).

Powyzsze oznacza, ze REMONDIS nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

dotyczgcego dysponowania potencjatem technicznym, gdyz:

w ramach czesci 1 zaméwienia:

5) nie wykazat sie minimum 5 sztukami pojazdéw przystosowanych do odbioru
odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie - skrzyniowych (bez funkciji
kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 t, w tym co najmniej 3 (trzema)
sztukami z dzwigiem do systemu HDS (pkt 5.1.3.2. lit. a) SIWZ tiret drugie)

- wykazat sie bowiem jedynie dwoma sztukami pojazdéw skrzyniowych, w tym

tylko dwoma z systemem HDS,

w ramach czesci 3 zaméwienia:
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6) nie wykazat sie minimum 4 sztukami pojazdéw przystosowanych do odbioru
odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie - skrzyniowych (bez funkcji
kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 t, w tym co najmniej 3 (trzema)
sztukami z dzwigiem do systemu HDS (pkt 5.1.3.2. lit. ¢) SIWZ tiret drugie)

- nie wykazat sie bowiem zadnym pojazdem skrzyniowym o0 wymaganej
tadownosci;

7) nie wykazat sie minimum 4 sztukami pojazdéw do odbioru odpadéw komunalnych
z zabudowg hakowg lub bramowg o pojemnosci kontenera min 7m3, w tym co
najmniej 2 sztukami z dzwigiem do systemu HDS
- wykazat sie bowiem jedynie trzema sztukami pojazdéw z zabudowa hakowa

lub bramowa, w tym tylko jedng sztukg z systemem HDS.

Odwotujgcy FBSerwis wskazuje, ze potwierdzeniem twierdzen dotyczacych tego, ze pojazdy
o numerach rejestracyjnych EL 4448A oraz EL 609LK sg pojazdami kontenerowymi
z zabudowg hakowa, sg informacje przedstawione przez Remondis w prowadzonym przez
Zamawiajgcego w 2015 i 2016 r. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na
sodbieranie i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na
terenie Miasta Lodzi - Sektor Batuty i Sektor Widzew oraz odbieranie odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci na terenie Miasta todzi - Sektor Gorna, Sektor Polesie i Sektor
Srédmiescie” znak DOA-ZP-VIII.271.52.2015 (. w postepowaniu dotyczacym obecnie
realizowanej ustugi odbioru odpadoéw; dalej: ,Postepowanie 2016"). W toku tego postepowania
Remonids wskazat bowiem ww. pojazdy jako ,pojazdy do odbioru odpadéw komunalnych
z zabudowg hakowg lub bramowg o pojemnosci kontenera min. 7 m3, zawierajgce HDS.
Bedac zas wezwanym przez Zamawiajgcego do wyjasnienia, jaka jest pojemnos¢ kontenera
ww. pojazdow, Remondis wskazat, ze pojazdy te sg hakowcami JANCO HS7, zdolnymi
do przewozu konteneréw o pojemnosci od 7 do 12 m3 oraz przedstawit specyfikacje
ww. hakowcow. Jako dowdd Odwotujgcy ztozyt pismo Remondis z dnia 21 stycznia 2016 roku
dotyczace wyjasnien dotyczgcych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw
udzialu w postepowaniu 2016 oraz wykaz narzedzi, wyposazenia zakladu i urzgdzen
technicznych ztozonych przez Remondis w postepowaniu 2016. Odwotujgcy podnidst
ponadto, ze w postepowaniu 2016 Remonidis pojazd o numerze rejestracyjnym WE 84023
wykazat jako pojazd skrzyniowy.

Pojazd ten, wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego jest wiasnie pojazdem
skrzyniowym - jednak jego tadownos¢ jest mniejsza, anizeli wymagana przez Zamawiajgcego
(zarébwno w postepowaniu 2016, jak i w niniejszym postepowaniu) tadowno$¢ co najmniej 5
ton. W tym zakresie odnoszgce sie do pojazdu WE 84023 dane podane przez Remondis byly
niezgodne z rzeczywistoscig tak w postgpowaniu 2016 (co do tadownosci)

jak i w postepowaniu niniejszym (co do rodzaju tego pojazdu).
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Odnoszac sie do wszystkich zakwestionowanych pojazdéw Odwotujgcy FBSerwis
wskazuje, ze dokumenty potwierdzajgce rodzaj tych pojazdéw znajdujg sie w posiadaniu
Remondis - sg to w szczegdlnosci dowody rejestracyjne oraz karty pojazdéw. Przedstawienie
tychze dokumentéw pozwoli¢ moze na bezsprzeczne ustalenie, czy Remondis wykazat

spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy FBSerwis wniést o zobowigzanie Remondis
do przedstawienia dowodow rejestracyjnych dotyczgcych ww. pojazdow wraz z kartami tych

pojazdéw.

1.2. Brak podstaw do zastosowania procedury sanacyjnej przewidzianej w art. 26 ust.

3 ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego FBSerwis, w okolicznosciach niniejszej sprawy nie jest dopuszczalne
zastosowanie dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp oraz wezwanie Remondis do uzupetnienia
dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu (wykazu)

Z przyczyn omowionych ponizej.

1.2.1. Uzupetnienie dokumentoéw dotyczacych pojazdéw jako niedopuszczalna zmiana oferty

Zgodnie z aktualnym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
dopuszczona w prawie europejskim instytucja uzupetnienia dokumentéw stuzy do poprawienia
szczegotow oferty, jezeli wymaga ona niewielkiego wyjasnienia lub sprostowania oczywistych
omytek. Pierwotng oferte mozna bowiem poprawi¢ w celu usunigecia oczywistych omytek
jedynie w wyjgtkowych przypadkach i tylko jezeli zmiana nie doprowadzi do przedstawienia w
rzeczywistosci nowej oferty (por. pkt 40 wyroku z dnia 29 marca 2012 w sprawie C-599/10
SAG ELYV Slovensko).

Zadanie wyjasnienia lub uzupetnienia oferty nie moze jednak w Zzadnym razie
rekompensowa¢ braku dokumentu lub informacji, ktérych przekazanie byto wymagane
w dokumentacji przetargowej, a wiec w ogole nie moze oferentowi umozliwia¢ przedstawienia
takich dokumentow (tak w pkt 40 wyroku z dnia 10 pazdziernika 2013 r. w sprawie 0336/12
Manova oraz w pkt 36 wyroku z dnia 11 maja 2017 r. sygn. akt C 131/16 Archus sp. z 0.0.).

W tym konteks$cie wymaga dostrzezenia, ze obowigzkiem Remondis po wezwaniu
go przez Zamawiajgcego do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu bylo wskazanie wszystkich pojazdow, ktére spetniajg wymagania
Zamawiajgcego. Wskazanie tych pojazdow miato zatem potwierdzi¢ potencjalng zdolnosc

wykonawcy do wykonania przedmiotu zamodwienia.
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Uzupetnianie przekazanej informacji o kolejne pojazdy - pierwotnie nie wyspecyfikowane
w przedstawionym wykazie - bytloby w swietle przywotanego orzecznictwa niedopuszczalne.
Prowadzitoby to bowiem nie tyle do sprecyzowania czy wyjasnienia jakiejkolwiek niescistosci,
lecz zrekompensowania braku pierwotnej oferty.

Jednakze w stanie faktycznym sprawy rola wykazu byta znacznie szersza anizeli tylko
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu. Na gruncie postepowania
dokument ten okresla bowiem réwniez ksztalt zobowigzania Remondis do realizaciji
przedmiotu zamowienia z uzyciem wskazanych w nim w pojazddw.

Jak bowiem wyjadnit Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 61 wobec tresci SIWZ,
Wykazane pojazdy w zatgczniku nr 6 do SIWZ, stanowig jednocze$nie zobowigzanie do
ich wykorzystania w trakcie realizacji zamowienia".

Powyzsza odpowiedz jednoznacznie wskazuje, ze sktadajgc wykaz Remondis zobligowat sie

do realizacji przedmiotu zamowienia w okreslony sposob, tj. przy uzyciu doktadnie takich

pojazdéw, jak te zadeklarowane w wykazie. Zatem jakakolwiek zmiana wspomnianych
pojazdéw na etapie postepowania stanowi¢ bedzie zmiane tresci oferty Remondis. Zmiana

taka na mocy art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalna.

1.2.2. Niedopuszczalno$é uzupetnienia Wykazu jako dokumentu potwierdzajgcego

spetnianie wymagan kryterium ekologicznego (srodowiskowego)

Niezaleznie od tego Odwotujgcy zauwaza, ze zadeklarowanie przez Remondis w wykazie
konkretnych pojazdéw miato istothe znaczenie w kontekscie punktacji przyznawanej przez
Zamawiajgcego w ramach kryterium oceny ofert dotyczgcego ,aspektow srodowiskowych".
Zgodnie z postanowieniem pkt 14.3.3.SIWZ, Zamawiajgcy w ramach ww. kryterium przyznac
miat punkty, jezeli wykonawca zaoferuje okreslony udziat w przedmiocie zamowienia pojazdow
spetniajgcych wymagania minimum EURO 5 (odpowiednio 50% albo 70%). Jednoczesnie
jednak Zamawiajgcy zaznaczyt, ze ,wskazane procentowe ilosci winny by¢ zgodne
z informacjami, ktére bedg podane w Wykazie narzedzi i urzgdzen (Zatgcznik nr 6 do SIWZ)".
Z powyzszego wynika, ze punktacja w ramach kryterium ,aspekty Srodowiskowe" miata by¢
przyznawana nie tylko na podstawie zawartej w formularzu ofertowym deklaracji wykonawcy,
ale réwniez na podstawie szczegoétowych informacjach o pojazdach zawartych w Wykazie
narzedzi i urzagdzen.

Stanowisko takie potwierdzit Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania nr 60 - 62 dotyczace tresci
SIWZ wskazujgc ponownie, ze ,punkty w tym Kryterium (kryterium ,udziat pojazdéw
spetniajgcych wymagania minimum EURO 5") zostang przyznane wykonawcom na podstawie
oswiadczen zawartych w Zatgczniku nr 2 do SIWZ (Formularz ofertowy)", zastrzegajgc
jednoczesnie, ze ,wskazane procentowe ilosci (pojazdéw - przyp. autora Odwotania) winny

by¢ zgodne z informacjami, ktore bedg podane w Wykazie narzedzi
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i urzgdzen - na potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (Zatgcznik nr 6 do
SIWZ), ti. zawiera¢ sie w zaoferowanych wczesniej przedziatach procentowych i powinny
odnosic sie do ilosci tych pojazdow”.

W konsekwencji wykaz, jako dokument, ktory potwierdza tres¢ oferty w zakresie ocenianym
w ramach kryterium jej oceny uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie podlega.
Poglad taki jest w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony (por. m.in. uzasadnienie
wyroku Izby z dnia 4 maja 2017 r. sygn. akt KIO 763/17, podobnie uzasadnieniu wyroku z dnia
15 wrzesnia 2016 r. sygn. akt KIO 1628/16 oraz w uzasadnieniu wyroku lzby z dnia 12
listopada 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1171/08).

1.2.3. Niedopuszczalnos¢ uzupetnienia dokumentéw w celu ,zastgpienia" informacji

nieprawdziwej informacjg prawdziwg.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze informacje dotyczgce pojazdéw
wskazanych przez Remondis w wykazie, a wymienionych w niniejszym Odwotaniu,
sg informacjami obiektywnie niezgodnymi z rzeczywistoscig. Sg to informacje nieprawdziwe,
ktére wprowadzity Zamawiajgcego w btgd co do oceny spetnienia przez Remondis warunkow
udziatu w postepowaniu. Informacje takie nie podlegajg uzupetieniu.

Nieprawdziwej informacji majacej wptyw na wynik postepowania nie mozna w trybie art. 26
ust. 3 ustawy PZP zastepowac inng informacja, chociazby byta ona prawdziwa i rowniez
wskazywataby na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli wykonawca przedstawia
nieprawdziwe informacje, ktére sg podstawg pozytywnej weryfikacji, nie mozna jednoczesnie
twierdzi¢, ze wymagajg one uzupetnienia. W takim przypadku oswiadczenie lub dokument
wrecz potwierdzajg spetnienie warunku udziatu w postepowaniu, tyle ze za pomoca informacji,
ktora okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna lub bfedna. Tymczasem przestankg
zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy PZP jest sytuacja, w ktérej oswiadczenia lub dokumenty
zawierajg tego rodzaju btedy, ze z ich tresci nie wynika potwierdzenie spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu (por. m.in. uzasadnienie wyroku Krajowej |zby Odwotawczej z dnia
21 lutego 2017 r. sygn. akt KIO 205/17; KIO 206/17, podobnie w uzasadnieniu wyroku Izby
z dnia 28 grudnia 2016 r. sygn. akt KIO 2321/16, a takze wyroku z dnia 17 maja 2016 r. sygn.
akt KIO 673/16 oraz wyroku z dnia 8 sierpnia 2017 r. sygn. akt KIO 1509/17). W konsekwencji
powyzszego, Zamawiajgcy winien byt Remondis z postepowania wykluczy¢ bez umozliwienia

temuz wykonawcy uzupetnienia dokumentoéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

1.3. Uzasadnienie zarzutow dotyczgcych wprowadzenia w btad Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
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niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawieniu informaciji,

ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne

i niedyskryminacyjne kryteria (kryteria selekcji) lub ktory zatait te informacje lub nie jest

w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw.

Stosownie zas do art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z postepowania wyklucza sie rowniez

wykonawce, ktory przedstawit informacje wprowadzajgce w blgd zamawiajgcego, mogace

mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia.

Przedmiotowe uregulowania nakazujg wykluczyc¢ takich wykonawcdéw, ktorzy:

1) odpowiednio: wprowadzajg w btgd zamawiajgcego (tj. wywotujg skutek w postaci
btednego przeswiadczenia zamawiajgcego o rzeczywistosci) lub przekazujg informacje,
ktére zamawiajgcego w bitgd wprowadzi¢ moga,

2) odpowiednio: w zakresie okolicznosci dotyczacych m.in. spetniania warunku udziatu
w postepowaniu lub niepodlegania wykluczeniu albo w zakresie majgcym wptyw
na decyzje zamawiajgcego,

3) podanie nieprawdziwych informacji ma charakter zawiniony, przy czym jego wina moze
mie¢ charakter odpowiednio: winy umysinej lub z razgcego niedbalstwa albo

z lekkomysinosci lub zwyktego (nie razgcego) niedbalstwa.

W ocenie Odwotujgcego FBSerwis w niniejszej sprawie wszystkie ww. okolicznosci zostaty
spetnione.

Ad. 1) Co do zasady wprowadzenie zamawiajgcego w bitgd nastepuje (bgdz moze nastgpic)
poprzez przekazanie informacji nieprawdziwych. Informacja nieprawdziwa to taka informacja,
ktore jest niezgodna z istniejgcym stanem rzeczy. Jest to zatem informacja wprowadzajgca jej
adresata w btad z uwagi na fakt, ze wywotuje u niego mylne postrzeganie rzeczywistosci.
Niewatpliwie wskazana w Wykazie informacja, jakoby pojazdy o numerach rejestracyjnych SO
5030P, SO 6699N, ZS 057GV, EL 4448A, EL 609LK, EL 612KH, EL 608LK byty pojazdami
skrzyniowymi, a pojazd o numerze WE 84023 byt pojazdem z zabudowg hakowg lub bramowa,
jest informacjg nieprawdziwg. Jej podanie przez Remondis wywotato
u Zamawiajgcego btedne przekonanie, ze ww. pojazdy spetniajg wymagania okreslone
w SIWZ, a w konsekwencji uznanie przez niego, ze Remondis spetnit warunki udziatu

w postepowaniu.

Ad. 2) Informacje dotyczgce dysponowania wymaganymi przez Zamawiajgcego pojazdami
dotyczyty warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego potencjatu technicznego. Informacje
takie miaty bezposredni wptyw na decyzje Zamawiajgcego o niewykluczeniu Remondis
z postepowania (wzglednie: o niewezwaniu go do uzupetnienia dokumentéw)

i w konsekwenciji do udzielenia zamowienia temu wykonawcy.
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Ad. 3) Podanie ww. informacji nastgpito co najmniej w wyniku niedbalstwa, i to niedbalstwa

razgcego.

Jak stusznie zauwazyt Sgd Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2004 r. sygn.
akt IV CK 151/03, przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione wtedy, gdy
osoba ta zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposéb odbiegajgcy od wtasciwego
dla niej miernika starannoéci. Ow wzorzec starannosci ma charakter obiektywny
i abstrakcyjny, jest ustalany niezaleznie od osobistych przymiotéw i cech konkretnej osoby,
a jednoczesnie na poziomie obowigzkéw dajgcych sie wyegzekwowaé w Swietle ogdlnego
doswiadczenia zyciowego oraz konkretnych okolicznosci (tak w uzasadnieniu wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2003 r. sygn. akt. V CK 311/02).

W stosunku do profesjonalistow (do ktérych z pewnoscig nalezg wykonawcy oferujacy
swoje ustugi na rynku zaméwien publicznych) miernik nalezytej starannosci nalezy ustalaé
przy zastosowaniu przepisu art. 355 § 2 k.c. Zgodnie z jego trescig, nalezytg starannosc¢
diuznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie
z uwzglednieniem zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Jak sie wskazuje
w orzecznictwie, prowadzenie dziatalnosci profesjonalnej uzasadnia zwiekszone oczekiwania
co do umiejetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci
przewidywania (por. uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 22 stycznia
2015 r. sygn. akt | ACa 347/15). Od podmiotu takiego wymaga sie posiadania niezbednej
wiedzy fachowej, ktéra obejmuje nie tylko formalne kwalifikacje, ale réwniez ustalone
standardy wymagan (tak w uzasadnieniu wyroku Sgdu Apelacyjnego w todzi z dnia 7 maja
2015 r. sygn. akt | ACa 1666/14). Nalezyta starannos¢ dtuznika, okreslona
z uwzglednieniem zawodowego charakteru prowadzonej przez niego dziatalnosSci
gospodarczej, obejmuje takze znajomo$¢ obowigzujgcego prawa oraz nastepstw z niego
wynikajgcych w zakresie prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (por. uzasadnienie wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 15 marca 2012 r. sygn. akt | CSK 330/11).

Pojecie ,razacego niedbalstwa" jest nieostre i nie zawsze fatwe do oddzielenia od
niedbalstwa zwyktego. W polskim orzecznictwie podkredla sie jednak konieczno$é
obiektywizacji tego pojecia, oceniajgc je w oderwaniu od elementéw subiektywnych (jak np.
stan psychiczny sprawcy). W tym =zakresie, jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu wyroku z dnia 10 marca 2010 r. sygn. akt IV CK 151/03: ,,Razgce niedbalstwo
jest wyzszym od niedbalstwa stopniem winy nieumyS$inej. Niedbalstwo okresla sie jako
niedofozenie nalezytej starannosci; tj. starannoS$ci ogélnie wymaganej w stosunkach danego
rodzaju (art. 355 § 1 k.c). Za miernik nalezytej staranno$ci uznaje sie wiec miernik obiektywny,
odnoszgcy sie do kazdego, kto znajdzie sie w okre$lonej sytuacji, formutowany zatem np. dla

profesjonalnego wykonawcy inwestycji budowlanych, lekarza okreslonej specjalnosci,
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nauczyciela wychowania fizycznego, kierowcy samochodowego, na podstawie takich
dotyczgcych ich regut, jak: zasady wspofzycia spotecznego, szczegbéfowe normy prawne,
pragmatyki zawodowe, zwyczaje itp. Przypisanie okre$lonej osobie niedbalstwa uznaje sie za
uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreSlonym miejscu i czasie w sposob
odbiegajacy od wtasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci. Przez razgce niedbalstwo
rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych) zasad prawidtowego
zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej postaci decyduje
wiec zachowanie sie przez nig w okreslonej sytuacji w sposob odbiegajgcy od miernika
starannoSci minimalnej.”

Ponadoto, jak sie wskazuje w piSmiennictwie w przypadku, gdy wykonanie zobowigzania
wymaga specjalnych wiadomosci lub umiejetnoséci, za razgce niedbalstwo nalezy uznac takze
jego postepowanie ponizej minimalnego, elementarnego poziomu tych wiadomosci lub
umiejetnosci (tak m.in. J. Dgbrowa, System Prawa Cywilnego, Tom Ill, Cze$¢ 1, Prawo
zobowigzan - czes$¢ ogolna (red. Z. Radwanski) oraz M. Nestorowicz, System Prawa
Prywatnego, Tom VII, Prawo zobowigzan - czes$¢ szczegdtowa (red. J. Rajski), str. 1009 -
1010).

W tym zakresie wymaga dostrzezenia, ze pewnym minimum starannosci, ktorej nalezy
wymagaé od wykonawcy ubiegajgcego sie o zamodwienia publiczne, jest oczekiwanie, aby
przekazywane przez niego informacje byly informacjami prawdziwymi. Wykonawca, jesli tylko
posiada mozliwos¢ ich sprawdzenia (np. poprzez uzyskanie informacji od odpowiednio
poinformowanych pracownikéw, ogledziny sprzetu, zapoznanie sie¢ z posiadanymi
dokumentami, takimi jak np. karty pojazdu, dowody rejestracyjne), winien takiego sprawdzenia
dokona¢. Wykonawca winien sobie bowiem zdawa¢ sprawe, ze przekazywane informacje
stanowig podstawe wydatkowania istotnych $rodkdéw publicznych (w tym przypadku
kilkudziesieciu milionéw ztotych), zas odpowiedzialno§¢ wykonawcy za podanie informaciji
fatszywych jest w prawie polskim szczegdlnie rygorystyczna.

W stanie faktycznym sprawy takiej starannosci po stronie Remodnis mogto zabrakngc.
Wykonawca Remondis winien posiadaé wiedze, jakimi pojazdami on sam dysponuje. Wiedze
takg posiadat w roku 2016 - sktadajgc wyjasnienia w postepowaniu 2016 oraz wykazujgc swoj
potencjat na potrzeby tego postepowania.

Winien sobie rowniez doskonale zdawaé sprawe (bedac profesjonalista posiadajgcym
znacznie wyzszg, anizeli przecietna wiedza o pojazdach odbierajgcych odpady) z rdznic
pomiedzy poszczegdlnymi rodzajami pojazdow (pojazdy skrzyniowe, kontenerowe).
Niewatpliwie takg wiedze posiadat w roku 2013, kiedy to podejmowat proby zmiany wymagan
Zamawiajgcych dotyczgcych posiadania pojazdéw skrzyniowych.

Tytutem przyktadu warto tutaj wskazac, ze w dniu 15 kwietnia 2013 roku Remonis wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, w ktérym zakwestionowat opisany przez

zamawiajgcego Gmine Bielsko-Biata warunek udziatu w postepowaniu dotyczgcy m.in.
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»dysponowania minimum 2 pojazdami skrzyniowymi o tadownosci 3t" oraz ,minimum 2
pojazdami skrzyniowymi o fadownosci 3t z zurawiem HDS".

Oddalajgc odwotanie Remonds w ww. sprawie wyrokiem z dnia 30 kwietnia 2013 r. (sygn. akt
KIO 874/13) Izba uznata, ze ,w toku rozprawy zamawiajgcy uzasadnit istnienie obiektywnych
potrzeb zwigzanych z koniecznoscig dysponowania przez wykonawcow pojazdami
skrzyniowymi, ktorej w jego ocenie sg niezbedne do wywozu odpadow wielkogabarytowych.
Zgdanie odwotujgcego, aby obok pojazdéw skrzyniowych dopuscié takze mozliwo$é
wykazania sie przez wykonawce dysponowaniem pojazdami kontenerowymi nie Zzostato
w Zaden sposob uzasadnione. Gofostowne twierdzenie odwotujgcego, ze zakres zamowienia
obejmujgcy wywdoz odpadow wielkogabarytowych jest mozliwy do wykonania takze przy uzyciu
pojazdoéw kontenerowych nie stanowi uzasadnienia do nakazania zamawiajgcemu
wprowadzenia modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”.

W tym samym roku (2013) Remondis prébowat doprowadzi¢ do modyfikacji warunku
dotyczgcego dysponowania pojazdami skrzyniowymi w postepowaniu na odbior
i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z Miasta todzi (sektor Batuty). Zadat mianowicie
pytanie nr 21 wobec SIWZ (wedtug numeracji Zamawiajgcego, zgodnie z numeracjg pisma
Remondis byto to pytanie nr 3 wobec SIWZ) o nastepujacej tresci:

,Zgodnie z pkt 5.1.3 b) SIWZ wykonawca winien wykazac, ze dysponuje lub bedzie

dysponowat, co najmniej czterema pojazdami przystosowanymi do odbioru odpadow

komunalnych zbieranych selektywnie (skrzyniowy) bez funkcji kompaktujgcej

o fadownosci co najmniej 5t. Czy dla wykazania spetnienia warunku wystarczy

wykazanie sie dysponowaniem co najmniej czterema pojazdami przystosowanymi

odbioru odpaddéw komunalnych zbieranych selektywnie (kontenerowy) bez funkciji

kompaktujgcej o tadownosci co najmniej 5t?"

Na tak zadane pytanie Zamawiajgcy odpowiedziat, ze podtrzymuje warunek dotyczgcy
dysponowania przez Wykonawce co najmniej czterema pojazdami przystosowanymi
do odbioru odpaddéw komunalnych zbieranych selektywnie (skrzyniowy) bez funkcji
kompaktujgcej o tadownosci co najmniej 5t. Jako dowdd potwierdzajgcy ww. okolicznosci
Odwotujgcy FBSerwis zatgczyt do odwotania wycigg z pisma Remondis w sprawie pytan do
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego w 2013 r. oraz wyciag z pisma Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia 2013 r.
w sprawie odpowiedzi na pytania.

Jest wiec oczywistym, ze Remondis odrézniat juz w roku 2013 pojazdy skrzyniowe
od pojazdow kontenerowych. Mozna réwniez dostrzec, ze spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu dotyczgcego posiadania pojazdow skrzyniowych juz w roku 2013 sprawiato

mu trudnosci (skoro juz wtedy podejmowat proby modyfikacji takiego warunku).
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Sktadajgc oferte w niniejszym postepowaniu réwniez powinien (zachowujgc przynajmniej
minimum starannosci wymaganej od podmiotu zawodowo ubiegajgcego sie o zamodwienia
publiczne) zdawac¢ sobie sprawe z ww. okolicznosci i tym bardzie dotozy¢ szczegdinej dbatosci
0 sprawdzenie, czy pojazdy skrzyniowe posiada.

Skoro jednak zadeklarowat dysponowanie pojazdami skrzyniowymi (wskazujgc pojazdy
w rzeczywistosci przystosowane do przewozu konteneréw), to przypisanie mu niedbalstwa
(zdaniem Odwotujgcego niedbalstwa razgcego) najmniejszych watpliwosci budzi¢ nie moze.
W konsekwencji, za uzasadnione nalezy uzna¢, ze Remondis winien zosta¢ wykluczony
Z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp (w stanie faktycznym sprawy

spetnione sg przestanki okreslone w obu tych przepisach).

1.3 Uzasadnienie zarzutu dotyczacego =zaniechania wykluczenia z postepowania
wykonawcy Remondis, ktéry nalezy do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca

Corimp

W zakresie powyzszego zarzutu, Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci powotuje sie na liste
podmiotow z grupy kapitatowej, ktérg REMONDIS postugiwat sie w postepowaniach
w czasie, gdy jej sktadanie wynikato z ustawowego obowigzku. REMONDIS wskazywat wtedy,
iz nalezy do grupy podporzadkowanej przedsiebiorcy RETHMANN AG & Co. KG
(,RETHMANN?"). Lista podmiotéw podporzgdkowanych RETHMANN zawierata réwniez m.in.
spotki ELECTRO-SYSTEM Oraz RHENUS. Zgodnie Zatem, Z Oswiadczeniem Samego
Remondis, nalezat on wowczas do grupy kontrolowanej przez RETHMANN i jest powigzany
byt z ELECTRO-SYSTEM oraz RHENUS. Kwestia powigzania z wyzej wymienionymi
podmiotami, nie byta kwestionowana przez REMONDIS réwniez na etapie postepowania.
Odwotujgcy ztozyt jako dowdd liste podmiotéw nalezacych do grupy kapitatowej Remondis,
ztozong Zamawiajgcemu w 2015 r.

ELECTRO-SYSTEM oraz RHENUS (zgodnie z oswiadczeniem samego REMONDIS
bedace bez watpienia w grupie kapitatowej REMONDIS) kontrolujg zas spétke INWESTYCJE
RODZINNE, jako ze ich cztonek rady nadzorczej, Pan M. M., jest jednoczesnie Prezesem
Zarzgdu i wiekszosciowym wspolnikiem wiasnie INWESTYCJI RODZINNYCH. Innymi stowy,
spotka INWESTYCJE RODZINNE nalezy do grupy kapitatowej REMONDIS,
z uwagi na fakt, iz spétki z grupy REMONDIS, kontrolowane przez RETHMANN, posiadajg
nad spétkg INWESTYCJE RODZINNE kontrole w rozumieniu art. 4 pkt 4) lit. ¢) ustawy OKIK,
tym samym, rowniez nalezg do grupy podmiotéw kontrolowanych posrednio przez
RETHMANN. Wspomniany przepis ustawy OKiK mowi bowiem wyraznie, ze przez przejecie
(posiadanie) kontroli rozumie sie sytuacje, w ktorej czionkowie rady nadzorczej jednego
przedsiebiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkow zarzgdu innego przedsiebiorcy, i wtasnie

taka sytuacja ma miejsce w przypadku powigzania ELECTRO-SYSTEM oraz RHENUS
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a INWESTYCJAMI RODZINNYMI. Jako dowdd Odwotujgcy FBSerwis zatgcza wydruk
odpowiadajgcy odpisowi aktualnemu KRS ELECTRO-SYSTEM, wydruk odpowiadajgcy
odpisowi aktualnemu KRS RHENUS oraz wydruk odpowiadajgcy odpisowi aktualnemu KRS
INWESTYQE RODZINNE. EKO-INWESTOR S.A. jest zas wiekszosciowym udziatowcem
spotki CORIMPP (posiada 628 na 830 wszystkich udziatow). Dowdd - wydruk odpowiadajgcy
odpisowi aktualnemu KRS Corimp.

Wobec powyzszego, nalezy wskazaé, ze spétka Corimp oraz Remondis nalezg bez
watpienia do jednej grupy kapitatowej w rozumieniu art. 4 pkt 14) ustawy OKiK.
Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, iz podmioty te nie tylko sg ze sobg formalnie
powigzane, czy to posrednio czy bezposrednio, kapitatowo i osobowo, ale o bliskosci
i Scistosci tych powigzan $wiadczy miedzy innymi powtarzajgca sie w organach spétek osoba
Pana M. M. . Dla zobrazowania powyzszego, Odwotujgcy ponizej zamiescit tabele, okreslajgca
role Pana M. M. w poszczegodlnych podmiotach, sporzadzong
w oparciu o wszystkie wskazane wyzej dowody, stanowigce dokumenty pozyskane

z Krajowego Rejestru Sgdowego.

ELECTRO-SYSTEM
(spotka z grupy REMONDIS, wykazywana na
liscie podmiotdéw z grupy kapitatowej
podporzgdkowanej RETHMANN)

Cztonek Rady Nadzorczej

RHENUS

(spdtka z grupy REMONDIS, wykazywana na liscie Czionek Rady Nadzorczej
podmiotéw z grupy kapitatowej podporzadkowanej
RETHMANN)

INWESTYCJE RODZINNE

(spotka zalezna od ELECTRO-SYSTEM i Jedyny Czionek Zarzadu i wiekszosciowy

RHENUS zgodnie z art. 4 pkt 4) lit. ¢) wspolnik
ustawy OKIiK)
EKO-INWESTOR Cztonek Rady Nadzorczej

i reprezentujgcy jedynego

(spoétka zalezna od INWESTYCJE RODZINNE) . I ; .
akcjonariusza (Inwestycje Rodzinne)

CORIMP Reprezentujacy wiekszosciowego

(spotka zalezna od EKO-INWESTOR) wspolnika (Eko-Inwestor)

Odwotujgcy zwraca réwniez uwage na adresy siedzib powyzej wymienionych podmiotow.

REMONDIS ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa

ELECTRO-SYSTEM ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa
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RHENUS ul. Putawska 99, 02-595 Warszawa

INWESTYCJE RODZINNE ul. Putawska 99, 02-595 Warszawa
EKO-INWESTOR ul. Putawska 99, 02-595 Warszawa
CORIMP ul. Wojska Polskiego 65, 85-825 Bydgoszcz

Jak wynika z powyzszego, wyzej wskazane podmioty tgczy nie tylko funkcjonowanie
w jednej grupie kapitatowej, nie tylko osoba Pana M. M., ale takze ich siedziby.
W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze dotyczy to miedzy innymi wiekszosciowego
wspolnika wykonawcy CORIMP. Co wiecej, Spotka ELECTRO-SYSTEM oraz REMONDIS
réowniez dzielg ze sobg siedzibe. Powyzsze swiadczy o Scistosci powigzah pomiedzy
podmiotami i dowodzi oczywistosci tak wspodtpracy pomiedzy nimi, jak i samego
funkcjonowania w jednej grupie. Dodatkowo, o aktywnej wspotpracy pomiedzy osobg Pana M.
M. i reprezentowanych badz nadzorowanych przez niego podmiotéw z grupy Remondis,
swiadczy chociazby fakt, iz Pan M. M. w dniu 16 listopada 2017 roku brat udziat w jubileuszu
25- lecia Remondis Sanitech Poznan Sp. z 0.0., 0 czym informowat na stronie internetowej
swojej kancelarii. Warto zauwazy¢, ze w spotkaniu brat udziat rowniez N. R., Przewodniczacy
Rady Nadzorczej firmy RETHMANN, ktéra to spotka jest przedsiebiorcg kontrolujgcym
wszystkie podmioty z grupy.
Jako dowdd, Odwotujgcy ztozyt wydruk ze strony internetowej M. M. i Partnerzy.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, iz zgodnie z art. 4 pkt 14) ustawy OKIK, ilekro¢
w ustawie jest mowa o grupie kapitatowej, rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcéw,
ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce,
w tym réwniez tego przedsiebiorce. Pojecie przejecia kontroli reguluje za$ pkt 4) wskazanego
artykutu stwierdzajgc, ze poprzez przejecie kontroli rozumie sie przez to wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,

umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow.

Doktryna jednoznacznie uznaje, ze zawarta w art. 4 pkt 4 ustawy OKIiK definicja ,przejecia
kontroli" moze tez by¢ rozumiana w znaczeniu ,posiadania” kontroli jednego przedsiebiorcy
nad innym (kontroli jako stanu relacji miedzy przedsigbiorcami).
Ze wskazanych wyzej definicji wynika, ze kluczowa dla istnienia grupy kapitatowej jest osoba
jednego przedsiebiorcy, ktory kontroluje w sposob posredni lub bezposredni pozostatych

przedsiebiorcéw. W omawianym przypadku chodzi wkasnie o RETHMANN.
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Tak wiec, o zaliczeniu do grupy kapitatowej decydujg tego samego rodzaju powigzania,
ktére umozliwiajg kontrole, a zatem uprawnienia, ktére umozliwiajg wywieranie przez jednego
przedsiebiorce nad drugim (innymi) ,decydujgcego wplywu". Kontrola (,decydujgcy wptyw")
moze by¢ sprawowana (realizowana) przez podmiot kontrolujgcy bezposrednio (bez
posrednictwa innych podmiotéw) lub posrednio (za posrednictwem innych podmiotéw).
Podmioty kontrolowane (podmioty zalezne) mogg zatem byé poddane bezposredniej lub
posredniej kontroli (zaleznosci). Inaczej méwiac, takze poddanie (podleganie) kontroli
i zalezno$ci bezposredniej lub posredniej jest prawnie i faktycznie tozsame. W tym ujeciu
grupe kapitatowg nalezy rozumieé szeroko, jako zespét powigzan i uprawnien, powodujgcych,
ze fgcznie dany podmiot znajduje sie pod kontrolg jednego przedsiebiorcy.
W tym zakresie nalezy réwniez wspomniec, ze przestanki okreslone w art. 4 pkt 4 lit. a-f ustawy
OKiK nie stanowig katalogu zamknietego, a zatem rowniez inne okoliczno$ci
o0 charakterze prawnym, badz faktycznym umozliwiajgce de facto wywieranie wptywu,
na innego przedsiebiorce bedg sie miesci¢ w hipotezie art. 4 pkt 4) ustawy OKIiK. Przejecie
kontroli moze nastgpi¢ na podstawie réznych okolicznosci prawnych, jak rowniez faktycznych.
Moga to by¢ okolicznoéci prawne, np. wynikajgce z powszechnie obowigzujgcych przepiséw
(np. Kodeksu spétek handlowych), czy tez na podstawie uméw, czy porozumien oraz
okolicznosci faktycznych: wykup akcji, przejecie majatku. W niniejszej sprawie, mamy jednak
do czynienia wprost z przestankg okreslong w ustawie, jeSli chodzi
o relacje ELECTRO-SYSTEM i RENUS a INWESTYCJAMI RODZINNYMI.

Reasumujgc, rozpisana powyzej struktura powigzan dowodzi jednoznacznie, ze CORIMP

znajduje sie w grupie kapitatowej Remondis, podporzadkowanej RETHMANN.

Whbrew zatem twierdzeniom Remondis zawartym w wyjasnieniach z 12 lutego 2018 roku,
powigzanie nie wynika z posiadanych niegdys bezposrednio przez Remondis akcji spotki EKO-
INWESTOR. Akcje, cho¢ zostaty sprzedane, to sg w posiadaniu spotki INWESTYCJE
RODZINNE (co znajduje potwierdzenie w wyjasnieniach), ktéra to nalezy do grupy kapitatowe;
Remondis, co zostato wykazane powyzej. Sprzedaz w ramach grupy jest irrelewantna dla
oceny, czy Corimp nalezy do grupy kapitatowej Remondis. Przedstawiona za$ przez
Remondis informacja o braku powigzan pomiedzy Remondis a Corimp jest daleko idgcym
wprowadzeniem w btgd majgcym wptyw na wynik postepowania oraz usitowaniem manipulacji
tym wynikiem. Jako dowdd Odwotujgcy przywotat wezwanie do ztozenia wyjadnien z 7 lutego
2018 roku (w aktach postepowania) oraz wyjasnienia Remondis z 12 lutego 2018 roku
(w aktach postepowania).

Odwotujgcy FBSerwis pragnie takze podkresli¢, iz w doktrynie i orzecznictwie nie budzi
absolutnie Zzadnych watpliwosci, ze uczestniczenie dwoch lub wiecej przedsiebiorstw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej moze naruszaé zasade uczciwej konkurencji

w postepowaniu. Co istotne, obecnie obowigzujgcy przepis jest bardziej rygorystyczny
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niz przepisy ustawy Pzp przed nowelizacjg, poniewaz wskazuje wprost, iz podstawg
wykluczenia jest takze ztozenie ofert czesciowych w tym samym postepowaniu (P. Granecki,
komentarz do art. 24 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, Legalis). Ustawodawca wyraznie
dostrzegt problem, z ktérym mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu.

W tym miejscu Odwotujgcy przywotuje wyrok Krajowej |zby Odwotawczej, ktory odnosi
sie do sytuacji identycznej, jak w omawianej sprawie, w ktérym lzba wprost wskazata, ze: ,Nie
mozna wykluczy¢ sytuacji, kiedy oferty sktadane sg przez podmioty nalezgce do wspdinej
grupy kapitatowej na rézne czesci w danym postepowaniu, jako dziatania, ktére moze
prowadzi¢ do zaktocenia konkurencji w postepowaniu. W sytuacji kiedy oferty czeSciowe
w postepowaniu ztozyty podmioty z grupy kapitatowej, dziatajgce w porozumieniu, ktérego
celem byto ustalenie na jakie czeSci oferty bedg skfadane, to nalezy przyja¢
iz faktycznie dochodzi do obejscia zapisu siwz, ktory wprowadza limity czesciowe i jako taki
w réwnym stopniu jest wigzgcy dla wszystkich wykonawcdow. Sytuacja ta pokazuje, w jaki
Sposob mogfo dojs¢ do zaktdécenia konkurencji, bedgcego wynikiem porozumienia podmiotow
z grupy kapitatowej, ktore umoZliwiato im faktycznie ztozenie ofert czesSciowych
w takiej konfiguracji, aby ze sobg nie konkurowac, a jednoczesSnie umoZzliwi¢ szerszy udziat
w zamowieniu, niz bytby on udziatem pozostatych wykonawcow. Ustawodawca nie wymaga
do wykazania przestanki z art. 24 ust. 1 pkt 23 Prawa zamoéwien publicznych ustalenia,
iz ztozenie ofert czeSciowych stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Wystarczajgcym jest
wykazanie, iz doszto do zakfocenia konkurencji, co w niniejszej sprawie byto wynikiem
celowego ominiecia przez podmioty z grupy kapitatowej ograniczenia dotyczgcego ilosci
Sktadanych ofert czes$ciowych. Skoro pozostali wykonawcy (spoza grupy kapitatowej) byli
zwigzani ograniczeniem dotyczgcym ilosci ofert czesciowych, to rowniez w taki sam sposob
nalezato traktowa¢ podmioty z grupy kapitatowej, skfadajgce oferty czesciowych”
(uzasadnienie wyroku z 6 marca 2017 r., sygn. KIO 283/17; KIO 291/17; KIO 298/17).

Wykazana powyzej bliskoS¢ powigzan oraz schemat dziatania Remondis i Corimp
pozwala dojs¢ do przekonania, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia nie tylko
z udziatem dwodch podmiotéw nalezgcych do jednej grupy kapitatowej w postepowaniu,
usitowaniem ominiecia obowigzujgcych przepiséw prawa oraz limitow okres$lonych w SIWZ,
celowym wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad, ale takze z celowg probg podziatu t6dzkiego
rynku odpadoéw pomiedzy powigzane ze sobg podmioty. Tym samym zdaniem Odwotujgcego,
nie budzi zadnych watpliwosci, ze Remondis winien by¢ z postepowania wykluczony
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23) Pzp.

Odwotujacy jednoczesnie wnidst, aby przy dokonywaniu przez Izbe oceny co do zasadnosci
powyzszego zarzutu, KIO uwzglednita rowniez materiat dowodowy przedstawiony

w uzasadnieniu zarzutu ewentualnego dotyczgcego zmowy przetargowe;.
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2. Uzasadnienie zarzutu wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd poprzez wskazanie,

iz Remondis nie nalezy do grupy kapitatowej z Corimp

W ocenie Odwotujgcego FBSerwis, wobec tak jasnych powigzan kapitatowych i osobowych,
a jednoczesnie dodatkowych wezwan Zamawiajgcego do wyjasnienia relacji ze spotka
Corimp, dziatanie Remondis nosi znamiona celowego wprowadzenia Zamawiajgcego
w bigd. O ile mozna bytoby czysto teoretycznie uznaé, ze samo ztozenie listy niezgodnie
z prawdg jest wynikiem lekkomysinosci lub niedbalstwa, to juz udzielenie wprost odpowiedzi
zawierajgcej informacje bez watpienia nieprawdziwe, na dodatkowe wezwanie
Zamawiajgcego, nhalezy rozpatrywaé w kategoriach celowego, zamierzonego dziatania.
Nie sposob sobie bowiem wyobrazié, aby profesjonalny podmiot, dziatajgcy na rynku
odpaddw, wystepujacy regularnie na rynku zamowien publicznych, nie miat wiedzy, co do
podmiotéw znajdujgcych sie w grupie. Tym bardziej jest to nieprawdopodobne, wobec faktu,
iz jako duzy podmiot, korzysta z profesjonalnego doradztwa prawnego, w tym doradztwa
w osobie Pana M. M., ktéry z catg pewnoscig musi mie¢ Swiadomos¢ w organach jakich spétek
petni funkcje oraz jakie kwestie nalezy zbadac przy ocenie czy i jesli tak, to do jakiej grupy
kapitatowej nalezy dany podmiot. Nawet gdyby hipotetycznie uzna¢ - z czym Odwotujgcy sie
nie zgadza - to Remondis przedstawit informacje nieprawdziwe w wyniku razgcego
niedbalstwa. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,Razgce niedbalstwo odnoszone jest
do naruszenia elementarnych regut prawidfowego zachowania sie w danej sytuacji
lub nieprzestrzegania podstawowych zasad ostroznoS$ci. Ma to by¢ szczegdlnie negatywna,
naganna ocena postepowania dfuznika; stopien nagannoSci postepowania, ktore drastycznie
odbiega od modelu wfasciwego w danych warunkach. Przypisanie okre$lonej osobie
niedbalstwa uznaje sie za uzasadnione wtedy, gdy osoba ta zachowafta sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposdéb odbiegajgcy od wiasciwego dla niej miernika nalezytej starannosci.
Przez razgce niedbalstwo rozumie sie natomiast niezachowanie minimalnych (elementarnych)
zasad prawidtowego zachowania sie w danej sytuacji. O przypisaniu pewnej osobie winy w tej
postaci  decyduje wiec zachowanie sie przez nig w  okre$lonej  sytuacji
w sposob odbiegajgcy od miernika starannosci minimalnej' (Wyrok KIO z 12 maja 2017 roku,
sygn. KIO 836/17). Nie budzi watpliwosci, ze Remondis, jako profesjonalista, powinien byt co
najmniej zweryfikowa¢ powigzania z Corimp i ich charakter. Tego jednak nie uczynit, wiec
gdyby nawet nie dziatat celowo, to przedstawienie informacji nieprawdziwych
tak w oswiadczeniu dotyczgcym grupy kapitatowej, jak i w udzielonych wyjasnieniach, nalezy
uznac za razace niedbalstwo.

Jedynie z ostroznosci Odwotujgcy pragnie wskazac, ze postawit rowniez zarzut z art. 24
ust. 1 pkt 17) ustawy Pzp i jednoczesSnie zwraca uwage, iz ,Analiza norm prawnych
uregulowanych w art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien

publicznych (tj. Dz.U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) pozwala na przyjecie,
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iz przestanka wykluczenia ujeta w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy jest bardziej pojemna i zawiera
w sobie przestanki wskazane w art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy, ktére mozna uznac
za kwalifikowane przypadki wprowadzenia w btgd”(Wyrok KIO z 18 kwietnia 2017 r., sygn.
KIO 576/17).

Jesli zatem w niniejszej sprawie doszto do celowego wprowadzenia Zamawiajgcego w btad,

to tym bardziej doszto do naruszenia przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 1 pkt 17) Pzp.

1.4 Uzasadnienie zarzutu dotyczgcego zawarcia przez Remondis porozumienia

ograniczajgcego konkurencje.

Na wypadek, gdyby skfad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej nie uwzglednit zarzutu
dotyczgcego zaniechania wykluczenia Remondis z uwagi na ztozenie ofert czesciowych przez
dwa podmioty nalezace do jego grupy kapitatowej, Odwotujgcy FBSerwis wskazuje,
ze w stanie faktycznym sprawy jest wysoce prawdopodobne (przy czym prawdopodobienstwo
to graniczy z pewnoscig), iz ztozenie oferty przez Remondis i Corimp na odrebne czesci
prowadzonego przez Zamawiajgcego postepowania przetargowego nastgpito w ramach
zawartego przez tych wykonawcow porozumienia.

Celem takiego porozumienia bylo ograniczenie lub naruszenie konkurencji na rynku
wtasciwym odbioru odpadow z terenu Miasta Lodzi. Porozumienie to dotyczyto z jednej strony
podziatu rynku zbytu (podziatu pomiedzy obu wykonawcéw sektoréw, na ktére ztozyli swe
oferty, nie kolidujgc w zaden sposdb ze sobg i maksymalizujgc szanse na uzyskanie
zamoOwienia) - co jest zakazane na mocy art. 6 ust.1 pkt 3 ustawy OKIK, z drugiej zas
na uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych
ofert (art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy OKIiK, tzw. ,zmowa przetargowa").

Jak sie wskazuje w pismiennictwie, porozumienia podziatowe (market sharing) polegaja na
wyznaczaniu granicy (,przypisaniu") czesci rynku danemu przedsiebiorcy. Ustawa nie okre$la,
wedtug jakich kryteriow nastepuje podziat ("przypisanie") rynku. Podziat ten moze byé
dokonany w szczegodlno$ci wedtug kryterium geograficznego, polegajgcego na wyznaczeniu
przedsiebiorcy terytorium, na ktérym moze prowadzi¢ swa dziatalno$¢ gospodarczg, czyli np.
obszaru, na ktérym moze on sprzedawac swe towary lub zaopatrywac sie w surowce (por.
komentarz do art, 6 ustawy OKIiK, K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX 2018). Porozumienia takie zalicza sie
do najpowazniejszych naruszen prawa konkurencji, zakazanych z uwagi na swdj przedmiot,
szczegolnie w przypadkach, gdy porozumienia takie majg charakter horyzontalny
(sg zawierane pomiedzy przedsigbiorcami prowadzacymi dziatalno$¢ na tym samym szczeblu
obrotu gospodarczego - pomigdzy konkurentami) (tak m.in. K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa

0 ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, LEX 2018 oraz A. Stawicki, E Stawicki,

39



Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Wyd. Il, Warszawa 2016,
komentarz do art. 6 ustawy OKIiK).

Odnoszgc sie zas do drugiego typu porozumien ograniczajgcych konkurencje wskazaé
nalezy, ze jego przedmiotem sg warunki ofert skladanych w przetargach. Nie muszg by¢
to nawet warunki o podstawowym znaczeniu dla rozstrzygniecia przetargu (czyli dotyczace
zakresu prac oraz ceny) - uzgodnienie moze dotyczy¢ warunkéw mniej istotnych. Podstawe
do takiej interpretacji daje tres¢ art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy OKIiK, w ktérym ustawa wymienia
,zakres prac" oraz ,ceng" jedynie jako przyktad typowych elementéw walki przetargowej.
Zmowg przetargowg w ujeciu horyzontalnym jest w szczegodlnosci porozumienie pomiedzy
przedsiebiorcami dziatajgcym na rynku jako konkurenci, ktérzy w wyniku uzgodnien sktadaja
oferty na poszczegolne czesci tak, aby ich oferty ze sobg nie konkurowaty, dzielgc miedzy
siebie przedmiot zamowienia. Przy czym, jak stusznie zauwazyt Sad Apelacyjny
w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 7 wrzesnia 2017 r. sygn. akt VI ACa 173/16,
nie jest zasadne twierdzenie, ze prawidtowa i zgodna z zasadami wynikajgcymi z ustawy OKIK,
przy uwzglednieniu tresci jej art. 6 ust. 1 pkt 7 jest sytuacja, w ktorej przedsiebiorcy, ktérzy
sg ze sobg powigzani kapitatowo lub osobowo (wspétpracujg), ztozg w postepowaniu dwie
rzekomo konkurencyjne oferty. Podobnie nalezy oceni¢ sytuacje, w ktérej te spétki umawiajg
sie miedzy sobg oraz innymi przedsiebiorcami, ze ztozg oferty ze sobg niekonkurujgce, a wiec
na rézne czesci zamowienia publicznego. Takie porozumie wytgcza konkurencje poprzez
wyeliminowanie niepewnosci pomiedzy formalnie niezaleznymi oraz samodzielnymi
przedsiebiorcami - prowadzi bowiem do sytuacji, w ktorej strony porozumienia majg pewnosc,
ze spotki z danej grupy kapitatowej nie spotkajg sie z konkurencjg ze swojej strony i beda
konkurowac jedynie z innymi przedsiebiorcami, ktérzy mogg zgtosi¢ swoj udziat w przetargu.
Jednoczesnie wymaga podkreslenia, ze zarowno wedtug doktryny, jak i orzecznictwa, dla
wykazania zawarcia tego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, nie jest wymagane
dysponowanie bezposrednim dowodem, np. w postaci pisemnego porozumienia
okreslajgcego taki bezprawny cel. Catkowicie wystarczajgce jest, aby catoksztatt okolicznoéci
sprawy pozwalat na racjonalne i logiczne wyprowadzenie wniosku, ze doszto do zawarcia
zmowy przetargowej. W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z wiasciwymi przepisami
ustalenia pewnych faktéw mogag by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego
wniosku na podstawie innych faktéw (domniemania faktyczne) (por. uzasadnienia wyrokow
Krajowej Izby Odwotawczej: z dnia 7 kwietnia 2016 r., sygn. akt: KIO 423/16, z dnia 3 marca
2014 r., sygn. akt KIO 309/14, z dnia 23 grudnia 2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13, z dnia 15
stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2865/12, czy tez z dnia 20 marca 2013 r., sygn. akt KIO 517/13.
Stanowisko takie potwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006 roku, sygn. akt:
[l SK 6/06 wskazujgc, ze sad ochrony konkurencji i konsumentéw moze ustali¢ na podstawie

domnieman faktycznych (art. 231 k.p.c.), ze doszlo do naruszenia zakazu praktyk
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ograniczajgcych konkurencje i nie narusza to konstytucyjnej zasady wolnosci prowadzenia
dziatalnosci konkurencyjnej.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy wskazaé¢ nalezy,
ze doktadna analiza zachowan wykonawcow Corimp i Remondis pozwala na przyjecie,
ze przedsiebiorcy ci zawarli pomiedzy sobg porozumienie dotyczgce uczestnictwa
w przetargu. lIstnieje caly szereg okolicznosci, ktére na prawdopodobiehAstwo takiego
porozumienia w sposob posredni wskazuja, a ich nagromadzenie i ciezar gatunkowy pozwala

przyjac, iz prawdopodobienstwo to graniczy z pewnoscig. Ponizej wspomniane okolicznosci.

2.1. Powigzania osobowo-kapitatowe pomiedzy spétkami Corimp i Remondis.

Jak zostato wykazane w pkt 2 niniejszego Odwotania, spotka Corimp i Remondis

sg ze sobg powigzane kapitatowo. Powigzania te w gtéwnej mierze koncentrujg sie na osobie

Pana M. M. - bedgcego czionkiem Rady Nadzorczej kontrolujgcej CORIMP spétki EKO-

INWESTOR oraz Prezesem Zarzadu (jedynym cztonkiem) i wiekszosciowym wspdlnikiem

kontrolujgcej je spotki INWESTYCJE RODZINNE.

Warto réwniez nadmieni¢, ze Pan M. M. w przesztoSci zasiadat rowniez

w organach innych spotek nalezgcych do grupy kapitatowej RETHMANN oraz REMONDIS:

* od 2 lutego 2006 roku (od przejecia wiekszosciowego udziatu przez Remondis) do 16
czerwca 2013 roku byt cztonkiem rady nadzorczej Remondis Mrggowo sp. z 0.0.

* od 24 pazdziernika 2002 roku do 21 sierpnia 2003 roku byt cztonkiem rady nadzorczej
Remonidis Bydgoszcz sp. z 0.0. w Bydgoszczy (wczesniej: Lobbe Bydgoszcz sp. z o.0.
oraz Rethman Bydgoszcz sp. z 0.0.),

* 0d 29 sierpnia 2001 roku do 30 pazdziernika 2009 roku byt cztonkiem rady nadzorczej spotki
EKO-PUNKT Organizacja Odzysku Opakowan sp. z 0.0. w Warszawie,

» 0d 10 stycznia 2003 roku do 24 wrze$nia 2003 roku byt cztonkiem zarzadu spotki Rethmann
Zaktad Utylizacji Odpadow sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej,

» od dnia 18 maja 2009 roku do 8 listopada 2011 roku byt cztonkiem rady nadzorczej Rhenus
Polta S.A w Btoniu,

* od dnia 3 pazdziernika 2002 roku do dnia 1 grudnia 2006 roku byt czionkiem rady

nadzorczej spotki Saria Matopolska sp. z 0.0.

Z powyzszego wynika, ze Pan M. M. w swojej dziatalno$ci zawodowej wielokrotnie
wspotpracowat ze spotkami z grupy RETHMANN, pozostajgc cztonkiem ich organdw. Nie jest
to oczywiscie jakikolwiek zarzut w stosunku do jego osoby, a jedynie obiektywna okolicznosc¢
wskazujgca na to, ze osoba, ktora jest wtascicielem wiekszosci udziatow spétki Corimp cieszy
sie duzym zaufaniem grupy kapitatowej RETHMANN (koniecznym do powierzenia tak istotnej

roli, ktérg petni cztonek rady nadzorczej). Bliska wspotpraca ww. osoby z ww. osobami trwa
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do dzis - czego wyrazem jest m.in. zasiadanie przez Pana M. M. w radzie nadzorczej spotek
RHENUS i ELEKTRO-SYSTEM.
Okolicznosci ta niewatpliwie czynig bardziej prawdopodobng ewentualng wspotprace Corimp

z Remondis w latach kolejnych (w tym w szczegdlnosci w niniejszym postepowaniu).

2.2. Ograniczony wptyw sprzedazy przez Remondis akcji Eko-Inwestor na dziatalno$é

tej spotki

W wyjasnieniach przekazanych Zamawiajgcemu w dniu 12 lutego 2018 roku Remondis
wskazywat, ze w 2013 roku sprzedat 100% posiadanych akcji Eko-Inwestor na rzecz spotki
Inwestycje Rodzinne (btednie jg oznaczyt jako Inwestycje Turystyczne sp. z 0.0.), co wylgcza
mozliwos¢ formutowania zarzutow o jakimkolwiek powigzaniu Remondis i Corimp.
Abstrahujgc od nieprawdziwosci twierdzenia dotyczgcego przynaleznosci Remondis
| Corimp do jednej grupy kapitatowej wskazac nalezy, ze ww. sprzedaz akcji Eko-Inwestor
miata bardzo ograniczony wptyw na dziatalnosc¢ tej spétki. Spétka Eko-Inwestor (poczgtkowo
jako spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, przeksztatcona 25 lutego 2004 r. w spotke
akcyjng) poczatkowo byta kontrolowana przez jedynego wspélnika, pdzniej akcjonariusza,
spotke Invexim sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (ktérej udziatowcem jest Pan M. M. i jego
zona Pani W. M., bedgcy jednoczesnie cztonkami jej zarzgdu) (taka informacja widniata w KRS
spotki Eko-Inwestor do 20 maja 2004 r.).
W pozniejszym czasie brak jest w aktualnym odpisie KRS wpiséw pozwalajgcych na ustalenie
akcjonariatu Eko-Inwestor - cho¢ do roku 2008 Walne Zgromadzenie tej spétki otwierat Pan
M. M., cho¢ trudno powiedzieC, jaki podmiot reprezentowat. Tym niemniej, jak wynika z
informacji przedstawionych prze Remondis w wyjasnieniach z dnia 12 lutego 2018 roku, w
okresie poprzedzajgcym rok 2013 wiekszosciowym akcjonariuszem Eko-Inwestor byta wtasnie
spotka Remondis. W roku tym (jak wynika z informacji  dostepnych
w KRS - byto to jednak w roku 2012) spdtka Remondis zbyta wszystkie posiadane akcje innej
spotce nalezgcej do Pana M. M., tj. spofce Inwestycje Rodzinne.
Tym niemniej, pomimo zmian w akcjonariacie, przez caty okres od roku 2004 az do dnia
dzisiejszego, cztonkami rady nadzorczej pozostawali Pan M. M. i W. M. . W okresie od 2009
r.do 2012 r. cztonkiem rady nadzorczej Eko-Inwestor pozostawata dodatkowo Pani M. M. (byta
wiec ona czionkiem rady nadzorczej EKO-INWESTOR w okresie, kiedy spétka ta byta
kontrolowana przez REMONIDS, jak i woéwczas, gdy kontrole sprawowata spodtka
INWESTYCJE RODZINNE). W roku 2012 Pani M. M. funkcje cztonka rady nadzorczej EKO-
INWESTOR zamienita na funkcje Prezesa Zarzadu (jedynego cztonka zarzgdu) tejze spotki (w
roli cztonka rady nadzorczej zastgpita jg siostra, Pani E. M. - pozostajgca w tym czasie

zatrudniong w nalezgcej do grupy Rethmann spotce Saria Polska sp. z 0.0.).
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Powyzsze wskazuje, ze zmiany wtasnosciowe spétki Eko-Inwestor nie skutkowaty zmianami
kadrowymi wiekszos$ci oséb zasiadajgcych w organach ww. spétki. Osoby Pana M. M., W. M.
i M. M. przez caly okres funkcjonowania Eko- Inwestor cieszyty sie zaufaniem
wiekszosciowego akcjonariusza, zaréwno gdy byt nim Remondis, jak i Inwestycje Rodzinne

oraz Invexim.

2.3. Bliska i stata wspoipraca osob zarzgdzajgcych spoétkami kontrolujgcymi Corimp

z Remondis

Nalezy zauwazyc¢, ze Pan M. M. prowadzi w Warszawie renomowang kancelarie prawng M. i
Partnerzy Radcowie Prawni sp. p. (ul. Putawska 99). Kancelaria
ta wielokrotnie reprezentowata Remondis w sprawach dla tej spétki szczegdlnie istotnych.
Z racji ww. wspélpracy Pan M. M. pozostaje w bliskich relacjach
Z przedstawicielami Remondis i innych spétek z grupy Rethmann. Jako dowod Odwotujgecy
zatgczyt zdjecie z gali WEKTORY 2017 oraz wydruk ze strony internetowej M. M.
i Partnerzy.

Warto réwniez nadmieni¢, ze zasiadajgca obecnie w radzie nadzorczej Eko-Inwestor (spotki
bezposrednio kontrolujgcej Corimp) pani E. M. w przesziosci byta zatrudniona
w spotkach z grupy Rethmann - tj. w Remondis (od czerwca 2002 roku do marca 2010 roku)
oraz w spotce Saria Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Dowdd - informacja z profilu

zawodowego Pani E. M. .

2.4. Zachowania rynkowe Corimp i Remondis w okresie poprzedzajgcym zitozenie ofert

w Postepowaniu

Analiza dziatalnosci spétek Corimp i Remonids na rynku, na ktérym ich dziatalnosc¢ sie pokrywa
(rynek odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych oraz innych ustug
srodowiskowych, takich jak oczyszczanie ulic miejskich - na terenie Regionu 5 wojewddztwa
kujawsko-pomorskiego) pozwala dostrzec, ze pomimo konkurencyjnego charakteru ich
dziatalnos$ci spotki te w przetargach publicznych ze sobg niemal nie konkurujg. Oferty sktadane
przez Corimpp i Remondis (wzglednie przez zalezng od Remondis spotke Remondis
Bydgoszcz sp. z o0.0. w Bydgoszczy) skladane sg w badz to w zupetnie innych
postepowaniach, badz w tych samych, ale w ramach réznych czesci (analogicznie,
jak w niniejszym postepowaniu przetargowym).

Przyktadem takiego postepowania moze by¢ prowadzone przez Miasto Bydgoszcz - Urzad
Miasta Bydgoszczy postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Oczyszczanie
miasta Bydgoszczy w rejonach oznaczonych nr | - IX w latach 2018 - 2020" znak:

WZP.271.30.2017.E, gdzie w ramach wszystkich 9 czesci zamodwienia spotka Remondis
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Bydgoszcz ztozyta oferte na 4 czesci, Corimp na 5, a w zadnej z czesci ich oferta sie nie
spotkata. Dowdd - informacja z otwarcia ofert w ww. postepowaniu.

Na przestrzeni ostatnich 5 lat oferty wspomnianych spétek konkurowaly ze sobg
sporadycznie (trudno stwierdzic, czy byta to realna konkurencja, czy raczej praktyka sktadania
tzw. ofert ,rotacyjnych"), jednak juz po roku 2015 takiej konkurencji miedzy spdtkami nie byto.
Jest mato prawdopodobne, aby taka sytuacja wynikata z jakichkolwiek innych okolicznosci,
anizeli uzgodnienia pomiedzy Remondis (i spotkami zaleznymi) oraz Cormip (porozumienia

w zakresie podziatu rynku).

2.5. Brak ekonomicznego uzasadnienia dla zachowania Corimp w niniejszym postepowaniu

Wymaga zaznaczenia, ze spotka Corimp jest stosunkowo niewielkim wykonawcg na rynku
odbioru odpaddéw komunalnych i oczyszczania, oferujgcg swoje ustugi praktycznie tylko
na rynku lokalnym (w okolicach Bydgoszczy). Aktualnie Swiadczy ustugi odbioru odpadow
w: miescie Bydgoszcz (2 sektory), gminie Dobrcz, gminie Nowa Wies Wielka, gminie Rojewo,
gminie Sicienko oraz Ztotniki Kujawskie.

Corimp nie posiada na terenie Regionu 2 wojewddztwa tddzkiego (w szczegdlnosci na terenie
todzi) bazy magazynowo-sprzetowej ani jakiegokolwiek zaplecza technicznego
czy wyspecjalizowanej kadry. Spétka ta nie jest nawet wpisana do rejestru dziatalnosci
regulowanej prowadzonego przez Urzad Miasta todzi.

Ponadto, jak wynika z przekazanych przez Corimp w dniu 9 marca 2018 roku
wyjasnieniach, Corimp nie posiadat sprzetu wymaganego przez Zamawiajgcego na potrzeby
wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu (dopiero rzekomo prowadzit
negocjacje z podwykonawca/podwykonawcami majgce zabezpieczyé ow sprzet). Mimo
to oswiadczyt w dokumencie JEDZ, Zze spetnia warunki udziatu w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego w oparciu o zasoby wiasne (bez polegania na potencjale innego
podmiotu). Oswiadczenie takie - gdyby byto nieprawdziwe -powodowatoby dla Corimp daleko
posuniete konsekwencje (nie tylko zwigzane z ryzykiem zatrzymania wysokiego wadium,
ale roéwniez z odpowiedzialnoscig osobistg o0soOb sktadajgcych oferte, w tym
z odpowiedzialnoscig karng na zasadzie art. 233 oraz 305 kodeksu karnego). Jest zupetnie
nieprawdopodobne, aby jakikolwiek podmiot profesjonalnie dziatajgcy na rynku zamowien
publicznych takie oswiadczenie ztozyl, nie majgc zagwarantowanego dysponowania
wymaganym przez Zamawiajgcego sprzetem - wiedzgc jednoczesnie, ze przed zawarciem
umowy bedzie musiat 6w sprzet wykazac.

Z drugiej jednak strony Corimp, wezwany przez Zamawiajgcego do przedstawienia
dokumentoéw potwierdzajgcych spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie

potencjatu technicznego, a nastepnie ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,
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spetnienia tego warunku z jakiego$ powodu nie wykazat (usprawiedliwiajgc sie w tym zakresie
nieudanymi negocjacjami z podwykonawca).

W tym zakresie nalezy jednak zauwazy¢, ze w tym samym czasie do Zamawiajgcego wptyneta
informacja o mozliwej przynaleznosci Remodnis i Corimp do jednej grupy kapitatowej
oraz o mozliwej wspditpracy tych podmiotdw na gruncie niniejszego postepowania
przetargowego. Wyrazem watpliwosci Zamawiajgcego w ww. zakresie byto m.in. wezwanie
Corimp i Remondis w dniu 7 lutego 2017 roku do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie
przynaleznosci do grupy kapitatowej oraz do ewentualnego ztozenia oswiadczenia w zakresie
ww. przynaleznosci, z mozliwoscig przedstawienia dowodow potwierdzajgcych brak
zakiocenia konkurencji w tym postepowaniu. Trudno nie dostrzec zwigzku pomiedzy
ww. sytuacjami.

Znacznie bardziej prawdopodobnym od ujawnionego w wyjasnieniach Corimp powodem
niewykazania przez tego wykonawce dysponowania wymaganymi pojazdami bytaby
okolicznosé, iz pojazdami takimi musiatyby by¢ pojazdy stanowigce wlasnos¢ Remondis
lub powigzanych z tym wykonawce spoétek. To jednak potwierdzitoby bezsprzecznie
wspétprace obu tych spotek - zatem zupetnie zrozumiatym staje sie, ze takich pojazdow

Corimp ostatecznie przed Zamawiajgcym nie wykazat.

2.6. Konstrukcja oferty CORIMPP oraz podobiehAstwa w kalkulacji cenowej

Wymaga dostrzezenia, ze zaréwno oferty czesciowe Remondis, jak i Corimp, sg ofertami
najtanszymi. Oferty te odbiegajg od ofert innych wykonawcéw na zblizonym poziomie. Oferty
Remondis sg tansze od ofert konkurentdw w przeliczeniu na tone odbieranych odpadéw
o kwoty rzedu:

» dla sektora Batuty: 30 zt (Komunalnik) i 40 zt (Odwotujgcy) oraz

+ dla sektora Widzew: 20 zt (Komunalnik) i 55 zt (Odwotujacy), za$ oferty Corimp:

« dla sektora Srédmiescie: 50 zt (Tonsmeier),

» dla sektora Gorna: 35 zt (Miejskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania w todzi).

Réznice te - szczegdlnie w stosunku do przedsiebiorcéw, ktorzy aktualnie realizujg ustuge
odbioru odpadéw na terenie todzi i doskonale znajg warunki i koszty jej realizacji
(tj. w stosunku do Tonsmeier, MPO £.6dz oraz Odwotujgcego) - oscylujg na zblizonym poziomie

(odpowiednio: 35 zt, 40 zt, 50 zt i 55 zt za tone odpadow).

Powyzsze wskazuje na podobienstwo kalkulacji cenowych Remondis i Corimp. Wynika¢ ono
moze z przyjecia analogicznych zatozen logistycznych (lokalizacja bazy magazynowo-
sprzetowej, przyjeta dla potrzeb kalkulacji instalacja przetwarzania odpadéw, do ktérych beda

przekazywane odpady, uwzglednienie ryzyk zwigzanych z wykonaniem przedmiotu
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zamoéwienia, np. ryzyka wzrostu kosztéw transportu odpadow w przypadku koniecznosci
i przewiezienia do instalacji znajdujgcej sie poza Regionem Il wojewddztwa tédzkiego, koszty
wykorzystania sprzetu i jego amortyzacji, koszty wynagrodzen itp.).

Dodatkowo nalezy zwrdci¢ uwage, ze Corimp zadeklarowat w swej ofercie powierzenie
niemal catosci prac podwykonawcy (a potwierdzit to w wyjasnieniach z dnia 9 marca br.).
Jest oczywistym, ze w takim przypadku kalkulacja ceny ofertowej musiata sie opieraé
na odpowiedniej kalkulacji sporzgdzonej przez owego podwykonawce (ktory faktycznie koszty
realizacji zamowienia miatby ponosi¢). Zbieznos¢ kalkulacji ceny ofertowej Corimp
z kalkulacjg dokonang przez Remondis uprawdopodabnia zatem teze, iz podwykonawcag
majgcym udostepni¢ Corimp swoj potencjat byt wkasnie Remondis.

Biorgc pod uwage wszystkie przywotane okolicznosci, za wysoce prawdopodobng
nalezy uznac¢ wspotprace Remondis i Corimpp przy sktadaniu oferty w postepowaniu.

Trudno znalez¢ jakiekolwiek racjonalne uzasadnienie dla zachowania Corimp w niniejszym
postepowaniu, inne niz wynikajgce z zawarcia z Remondis niedozwolonego porozumienia
ograniczajgcego konkurencje - przewidujgcego podziat rynku oraz uzgadniajgcego warunki
oferty ztozonych przez tych przedsiebiorcéw w niniejszym postepowaniu przetargowym.

Powyzsze winno skutkowaé wykluczeniem Remondis (analogicznie réwniez Corimp)
Z postepowania na zasadzie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp oraz odrzucenie jego oferty
zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp (wobec popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji,

za ktory jest uznawane zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencije).

3. Uzasadnienie zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej

ceny Remondis i Komunalnik

Stowem wprowadzenia Odwotujgcy pragnie wskazac¢, iz Zamawiajgcy nie wskazat
w ogtoszeniu o zamowieniu wartoéci szacunkowej zamowienia, a to wkasnie ta wartosc jest
kluczowa dla oceny, czy wystgpity obligatoryjne przestanki do wezwania wykonawcow
do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Dopiero po udostepnieniu protokotu z postepowania
Odwotujgcy powzigt informacje o wartosci szacunkowej zaméwienia. Co istotne, kwota ta
istotnie sie rézni od kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdéwienia.
Odwotujacy nie kwestionuje tego, ze kwoty te mogg sie troche réznié, jednak tak duza réznica
moze budzi¢ istotne watpliwosci, wskazujgc na btedy w kalkulacji wartosci zaméwienia.
Za powyzszym przemawia fakt, iz w praktyce bardzo rzadko sie spotyka sytuacje, w ktérych
warto$¢ szacunkowa zamowienia tak drastycznie rozni sie od kwoty jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczyC¢ na realizacje zamdwienia. Dowod - protokot z postepowania ZP-PN 17-

w aktach postepowania.
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Odwotujagcy poddaje pod watpliwos¢ prawidlowosé oszacowania wartosci Zaméwienia
oraz podjeta na podstawie takiego oszacowania decyzje o nie wzywaniu Remondis
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Zdaniem Odwotujgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata okreslona btednie
i jej wysokosé nie znajduje uzasadnienia ani w SIWZ, ani w aktualnych realiach rynkowych.
Nalezy pamieta¢, ze obecnie wyraznie dostrzegalny jest trend wzrostowy w zakresie cen ustug
odbioru odpadéw, co wynika z powszechnego niedoszacowywania tych cen przez
przedsiebiorcow w poczgtkowym okresie obowigzywania regulacji dotyczgcych systemu
odbioru odpadow (por. m.in. artykut opublikowany w Gazecie Prawnej, dostepny na stronie
internetowej pod adresem:

» http://serwisv.gazetaprawna.pl/samorzad/artvkulv/865454.fala-podwyzek-za-smieci- _jest-

nieunikniona.html)

Jednoczesnie Odwotujgcy podnosi, iz wielokrotnie wystepowat do Zamawiajgcego
o0 przekazanie kompletnej informacji o sposobie oszacowania wartosci przedmiotu
zamoOwienia. Pierwsze z ww. wystgpien miato miejsce wkrotce po otwarciu ofert
w postepowaniu (tj. w dniu 22 stycznia 2018 roku). Do dnia wniesienia niniejszego odwotania
ww. informacje nie zostaty jednak Odwotujgcemu udostepnione. Jedyny dokument, ktérym
dysponuje Odwolujacy to notatka stuzbowa uzyskana w trybie udostepnienia informacji
publicznej dotyczaca badania rynku przed postepowaniem na odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw z Miasta todzi w 2015 roku. Co wymaga podkreslenia, w badaniu rynku brat udziat
rowniez REMONDIS. Zaskakujgce dla Odwotujgcego jest to, ze nawet wtedy Remondis
wskazywat cene za odbidr tony odpaddw w wysokosci wyzszej (249,00 PLN/Mg) niz oferuje
w niniejszym postepowaniu, po niecatych 3-latach od tego badania.

Dowdd - Notatka stuzbowa z 26 pazdziernika 2015 r.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie kwoty jakg Zamawiajgcy zamierzat
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (z catg pewnoscig realniejszg od wartosci szacunkowe;j
zamoOwienia) nalezy wskaza¢, ze oferty Remondis i Komunalnik, zaréwno
w czesci obejmujgcej sektor Batuty, jak rowniez Widzew sg nizsze o niebagatelne kwoty 17
min (Remondis, Batuty), 11 min (Komunalnik, Batuty), 12 min (Remondis, Widzew), 9 min
(KomunalniK, Widzew) od kwoty przewidzianej przez Zamawiajgcego. Tak istotna réznica
powinna z catg pewnosécig spowodowac powziecie watpliwosci, co do prawidtowosci kalkulacji
zaoferowanych przez Remondis i Komunalnik cen. Dowadd - Informacja z otwarcia ofert.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage, ze koszty, jakie konkurenci Odwotujgcego muszg
ponie$¢, powinny by¢ odpowiednio wyzsze od kwoty zaoferowanej przez Odwotujgcego
(Remondis w przypadku oferty na sektor Batuty, a Komunalnik zaréwno na Batuty,
jak Widzew). Nalezy bowiem zwrdéci¢ uwage, ze Odwotujgcy z uwagi na obecnie realizowane

zamoOwienie na rzecz Miasta todzi, nie musi ponies¢ wielu kosztow zwigzanych
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z kontynuacjg realizowania zamowienia na nowy okres, ktére powinni wkalkulowa¢ w cene
jego konkurenci. Ten aspekt réwniez Zamawiajgcy winien byt wzigé pod uwage podczas
badania i oceny ofert. Wigze sie to chociazby z wyposazeniem samochoddw, interfejsami
i wyposazeniem samochodéw, ktére Odwotujgcy musi tylko przetozyé do nowych
samochodow (w tym zakresie, w jakim bedzie korzystat z samochodéw nowszych zgodnie
z SIWZ), a konkurenci powinni byli koszty te dodatkowo uwzgledni¢. Podobnie sytuacja
wyglada z koniecznoscia montazu wagi dynamicznej, ktéra jest juz zamontowana przez
Odwotujgcego, a czego nie mogt uczyni¢ Komunalnik, nie majgc aktualnie petnej infrastruktury
niezbednej do realizacji zamdwienia.

Istotnym czynnikiem kosztotwdrczym jest rowniez koniecznos¢ wkalkulowania ryzyka
zmiany instalacji do ktérej odpady bedg miaty by¢ zawozone w zwigzku z wyczerpaniem mocy
przerobowych instalacji. Zgodnie z odpowiedziami na pytania zadane Zamawiajgcemu w tym
zakresie, Zamawiajgcy wskazat wprost, iz ,Obecnie Zamawiajgcy nie ma wiedzy, do ktérych
RIPOK6w beda kierowane zmieszane odpady komunalne. Obydwa RIPOKIi dla regionu Il [do
ktérego nalezy teren Miasta todzi - przyp. Odwotujgcego]:w Dylowie ,A" oraz Ruszczynie
informujg firmy obecnie odbierajgce odpady z terenu miasta todzi, iz nie majg mozliwosci
przyjecia od nich cafosci todzkich zmieszanych odpaddw komunalnych. Kiedy
i w jakim zakresie ta sytuacja sie zmieni - nie wiadomo. Obecne zdolnosci przerobowe obydwu
RIPOK6w sg niewystarczajgce w stosunku do masy zmieszanych odpadow komunalnych
wytwarzanych w calym Il regionie. ZdolnoSci przerobowe bedg wiasciwe,
gdy dokonana zostanie rozbudowa RIPOKa w Dylowie ,A "lub/oraz utworzony zostanie
w regionie Il kolejny RIPOK”. Postanowienia pkt 4 OPZ i § 1 ust. 4 Projektu Umowy stwarzajg
Zamawiajgcemu mozliwos¢ ksztattowania tresci Zatgcznika nr 3 do Umowy
dla poszczegdlnych czesci zamdwienia i tym samym wprowadzania obowigzku przekazywania
odpaddéw do dowolnej sposrod ww. instalacji (Ruszczyn, Dylow A i £6dz). Moze zatem sie
okazac, ze w toku realizacji ustug Zamawiajgcy zmieni Zatacznik nr 3 dla niektorych sektordow,
nakazujgc  obstugujgcym te  sektory wykonawcom  przekazywanie  odpaddéw
do instalacji w todzi, innym za$ nakaze transport odpadéw do instalacji potozonych znacznie
dalej. Zadna bowiem z wymienionych instalacji (instalacja w Ruszczynie, Dylowie
i w Lodzi) nie jest w stanie przetworzy¢ wszystkich odpaddw odbieranych z terenu Miasta
todzi. Wszystkie one majg ograniczone zdolnosci przerobowe (okres$lone w szczegdlnosci
w udzielonych tym instalacjom pozwoleniach odpowiednio na przetwarzanie odpaddw lub
pozwoleniach zintegrowanych), co oznacza, ze kazda z nich jest w stanie przyjg¢ jedynie
pewng czes¢ takich odpaddw. Zdolnosci te (moce przerobowe), co nalezy podkreslic,
sg ograniczone nie tylko w ujeciu rocznym, ale rowniez i dziennym, co oznacza, ze limit
odpaddéw mozliwych do przyjecia przez poszczegolne instalacje w ciggu jednego dnia réwniez
moze ograniczaé¢ przyjecie do przetworzenia odpaddw od poszczegdolnych wykonawcéw.

W  konsekwencji, nie jest mozliwe, aby wykonawcy odbierajgcy odpady
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z poszczegolnych sektoréw Miasta todzi przekazywali odpady do tej samej instalaciji.
Czes¢ z nich bedzie zapewne mogta przekaza¢ odpady do instalacji potozonej najblizej
(instalacja w Lodzi, ktéra w nadchodzgcym czasie moze uzyskac status RIPOK), inni bedg zas
musieli swoje odpady przewozi¢ znacznie dalej - ponoszgc z tego tytutu znacznie wyzsze
od swoich konkurentéw koszty transportu. Odwotujgcy poddaje pod watpliwos¢, czy wobec tak
niskich cen zaoferowanych przez Remondis i Komunalnik, koszty zwigzane z takim ryzykiem
zostaty wkalkulowane w ich ceny ofertowe. Dowdd - wyjasnienia tresci SIWZ z 2 stycznia 2018
roku w aktach postepowania.

Wszystkie z powyzszych okolicznosci $wiadczg jednoznacznie o tym, ze Zamawiajgcy
winien byt co najmniej powzig¢ watpliwos¢, co do cen zaoferowanych przez Remondis
i Komunalnik. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe nalezyte wykonanie zamoéwienia,
a tym bardziej wygenerowanie jakiegokolwiek zysku za ceny zaoferowane zaréwno przez
Remondis, jak i Komunalnik. Nie mozliwym zdaniem Odwotujgcego jest uwzglednienie przez
konkurentow ryzyka zmiany instalacji, o ktdrym mowa powyzej. O powyzszym swiadczy takze
i w szczegolnosci roznica pomiedzy kwotg jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé
na realizacje zamdwienia a kwotami wskazanymi w ofertach Remondis i Komunalnik. Dotyczy
to zaroéwno cen jednostkowych za tone odpadow, jak rowniez ceny globalne;.

Odwotujacy jednoczesnie pragnie wskazac, iz na tym etapie postepowania jedyny ciezar
dowodowy  spoczywajgcy na  Odwotujgcym  dotyczy  wykazania  okolicznosci,
ze Zamawiajagcy winien byt powzigé watpliwosé, co do zaoferowanej ceny przez Remondis
i Komunalnik. Podstawe bowiem zwrdcenia sie zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien, w tym dowoddéw, w zakresie zaoferowanej ceny stanowi sytuacja polegajgca
na tym, ze zaoferowana cena winna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, tzn. ze zamowienie
nie zostanie wykonane zgodnie z przedmiotem tego zamdwienia wskazanym w SIWZ,
ze zamoOwienie nie zostanie wykonane zgodnie z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami
prawa, jak rowniez, ze zamdwienie nie zostanie wykonane zgodnie z zasadami Sztuki
zawodowej np.: przy uzyciu odpowiednich naktadéw sprzetowych, osobowych, czasowych
z zachowaniem okres$lonych standardéw. W ocenie Odwotujgcego, wobec przedstawionych
powyzej argumentéw, jasnym jest, ze takg watpliwosé Zamawiajgcy winien byt powzigé.

Nalezy réwniez pamietaé, ze ,Aktualnie zamawiajgcy jest obowigzany zwrécic¢ sie
o udzielenie wyjasnien nie tylko w sytuacji, gdy cena lub koszt wskazane w ofercie wydajg sie
razgco niskie i budzg walpliwosci zamawiajgcego, ale rowniez wtedy, gdy razgco niskie wydajg
sie ich czeSci skfadowe. Zamawiajgcy moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej innej
sytuacji, w ktérej wysokoS$c ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czesci sktadowe
budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegdiny
ustawowy limit." (Wyrok KIO z 24 lipca 2017 roku, sygn. KIO 1379/17). Okoliczno$¢ zatem,
ze nie konkurenci nie wypetniajg znamion razgco niskiej ceny w stosunku do (skadingd

znacznie zanizonej) kwoty wartosci szacunkowej zamowienia, w zaden sposob nie
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usprawiedliwia braku reakcji Zamawiajgcego, na przedstawienie w ofercie cen nierynkowych
i ewidentnie zanizonych. Ma to istotne znaczenie zwtaszcza w kontekscie, ze Zamawiajgcy
jako profesjonalista, posiada informacje dotyczace dotychczasowych kosztéw ponoszonych
w zwigzku z realizacjg zamdéwienia, zmian na rynku odpadowym, jak réwniez jest Swiadomy
okolicznosci polegajgcych chociazby na tym, ze Odwotujacy, w zwigzku z dotychczasowag
realizacjg zamowienia moze dokonaé¢ pewnych szczegdlnych oszczednosci. W rezultacie,
oferta Odwotujgcego stanowi pewien punkt odniesienia dla oceny pozostatych ofert, zwtaszcza
dla czesci obejmujgcej sektor Batuty.

Poza tym, istotny jest takze fakt, ze jakkolwiek wiedza zamawiajgcego wynikajgca
z profesjonalnego prowadzenia dziatalnosci w dziedzinie objetej przedmiotem zaméwienia
moze by¢é pomocna przy ocenie realnosci ceny oferty, to nie moze prowadzic¢
do poszukiwania przez zamawiajgcego usprawiedliwienia dla wysokosci tej ceny w sytuacji,
gdy jej prawidtowos¢ w Zzadnej mierze nie zostata wykazana ani nie ma podstaw
do stwierdzenia jej realnoéci (por. wyrok KIO z 7 kwietnia 2017 roku, sygn. KIO 545/17).

Szczegdlnego podkreslenia wymaga, ze Odwotujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwenciji zwigzanych z pierwotnie niewlasciwg i zanizong wyceng zaméwienia. Jesliby
uznaé takg sytuacje za prawidtowg, kazdy z Zamawiajgcych w celu potencjalnego unikniecia
zarzutu zaniechania obligatoryjnego wezwania do wyjasnienia razgco niskiej ceny, mogtby
wartos¢ szacunkowg zanizaé, a nastepnie zupetnie inng, istotnie wyzszg kwote wskazywac
jako kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia. W takiej sytuacji wykonawcy
byliby pozbawieni ochrony i mozliwosci weryfikacji dziatan zamawiajgcych.
W niniejszej sprawie istniejg zas wazkie okolicznosci przemawiajgce za tym, ze ztozenie przez

wykonawce wyjasnien jest konieczne dla prawidtowego przebiegu postepowania.

4. Uzasadnienie posiadania interesu w uzyskaniu zamowienia

Odwotujgcy wskazal, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, albowiem ubiega sie
0 udzielenie zamdwienia, zlozyt oferte w postepowaniu i w przypadku uwzglednienia
odwotania ma szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwotujgcy jednoczesnie podkreslit, iz nie
jest zobowigzany do kwestionowania zaréwno oferty zaréwno Remondis, jak
i Komunalnik z uwagi na fakt, iz na gruncie obowigzujgcych przepiséw, w przypadku procedury
odwrdéconej, zobligowany jest do kwestionowania jedynie oferty najkorzystniejszej.

Powyzsze potwierdza opinia Urzedu Zamowien Publicznych
(https:/www.uzp.goy.pl/baza-wiedzy/interpretacia-przepisow/pytania-i-odpowiedzidotvczace-
nowelizacii-ustawy-prawo-zamowien-publicznych/srodki-ochrony-prawnej) w ktorej wskazano
iz: ,Dotychczas wykonawca, ktérego oferta zostata sklasyfikowana np. na 4 pozycji, mogt
kwestionowa¢ wybdr najkorzystniejszej oferty, o ile zakwestionowat réwniez oferty

wykonawcow sklasyfikowanych wyzej niz wykonawca odwotujgcy sie. Wprowadzenie
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do ustawy Pzp art. 25a wigze sie z nowym podejsciem do badania spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i braku podstaw do wykluczenia lub kryteriow selekcji, zgodnie
z ktorym wykonawca wraz z ofertg Ilub wnioskiem o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu dofgcza aktualne na dzien sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu o$wiadczenie (powyzej progow UE - w formie jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia). Informacje zawarte w o$wiadczeniu stanowig
wstepne potwierdzenie, Zze wykonawca nie podlega wykluczeniu z udziatu w postepowaniu,
spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz spetnia kryteria selekcji. Natomiast zamawiajgcy,
co do zasady, wezwie do ztozenia dokumentéw na potwierdzenie ww. okolicznoSci jedynie
wykonawce, ktérego oferte ocenit najwyzej (ktéry uplasowat sie na najwyzszej pozycji
rankingowej). W zwigzku z powyzszym mozliwe bedzie ztozenie odwotania na wybor
najkorzystniejszej oferty przez wykonawce sklasyfikowanego np. na 4. pozycji rankingowej
bez kwestionowania ofert sklasyfikowanych na pozycji nr 2 i 3, z uwagi na to, ze oferty te nie
zostafy ostatecznie (i moze w ogole do tego nie doj$c¢) zweryfikowane przez zamawiajgcego
na podstawie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
i brak podstaw do wykluczenia. Nie mozna zatem wymagac od wykonawcow stawiania
zarzutow wobec czynnosci zamawiajgcego, zarzucajgc jej bezprawnos$¢ (zaniechanie
wykluczenia z postepowania z powodu nie spetniania warunkoéw udziatu w postepowaniu),
dotyczgcych oceny ofert konkurentdow nigjako ,w ciemno"”, bez weryfikacji przez
zamawiajgcego (poprzez zgdanie przedfozenia szczegoétowych dokumentow, ktére bedag
ostatecznie udowadnia¢ / potwierdzac¢ spetnianie warunku udziatu w postepowaniu). Zas
prawo do kwestionowania wyboru oferty najkorzystniejszej powinno by¢ gwarantowane
kazdemu wykonawcy, gdyz jest podstawowym uprawnieniem do kontroli najwazniejszej
czynnoSci zamawiajgcego podejmowanej w postepowaniu, wynikajgcym z regulacji dyrektyw
odwotawczych”.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy, ktéry znajduje sie obecnie na 2 pozycji,
zakwestionowat oferte Komunalnik (pozycja 2), jako ze zarzut zaniechania wezwania
do wyjasnien razgco niskiej ceny winien zosta¢ podniesiony na tym etapie postepowania.

Wobec powyzszego, interes Odwotujgcego we wniesieniu niniejszego odwotania

nie budzi zadnych watpliwosci.

Dnia 21 marca 2018 roku do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zwany
dalej Przystepujgcym Remondis, zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania
kopii przystgpienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. Przystepujacy Remondis wnidst
o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego. Wskazat, iz interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego polega na tym, iz jest on wykonawca ktérego oferta

zostata uznana za najkorzystniejszg w zakresie czesci 1 (Sektor Batuty) i czesci 3 (Sektor
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Widzew). Rozstrzygniecie sprawy na korzys¢ Zamawiajgcego, poprzez oddalenie odwotania
zadecyduje o udzieleniu przedmiotowego zamowienia Przystepujgcemu Remondis, a zatem
bedzie miato bezposredni wptyw na interes Przystepujgcego.

Dnia 22 marca 2018 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie
Odwotujgcego wykonawca: Przedsiebiorstwo Handlowo Ustugowe Komunalnik Sp. z o.o.
z siedzibg we Wroctawiu — zwany dalej Przystepujgcym Komunalnik. Przystgpienie zostato
zgtoszone z zachowaniem ustawowego terminu oraz przekazana zostata kopia przystgpienia
Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. Przystepujgcy Komunalnik wniost o uwzglednienie

odwotania oraz wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ Odwotujgcego.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotania w sprawach o sygnaturze akt KIO
504/18 i 517/18. Wnidst o oddalenie w cato$ci odwotania o sygnaturze akt KIO 504/18.
W zakresie odwotania o sygnaturze akt KIO 517/18 Zamawiajgcy uwzglednit zarzut naruszenia
art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp w odniesieniu do czesci 3 zamowienia (Sektor Widzew),
w pozostatym zakresie wnidst o oddalenie zarzutéw podniesionych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, Przystepujgcy Remondis wnidst sprzeciw od uwzglednienia przez

Zamawiajgcego zarzutu w odwotaniu o sygnaturze akt. 517/18.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnikow postepowania
odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnikow postepowania odwotawczego, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j.Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zmianami;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania wniesionego w sprawie
0 sygn. akt 504/18 oraz 517/18. Oba odwotania zostaty ztozone do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 19 marca 2018 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2018 roku
oraz zostaly przekazane w ustawowym terminie kopie odwotan Zamawiajgcemu, co Strony

potwierdzity na posiedzeniu z ich udziatem.

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

danego zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody.
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Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage akta
sprawy, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnikéw postepowania odwotawczego
ztozone ustnie do protokotu jak réwniez przedstawione w ztozonych pismach procesowych

oraz dowody ztozone na rozprawie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy z pkt 3 SIWZ dokonat podziatu przedmiotu zamdwienia na pie¢ odrebnych

czesci:

Czes¢ 1 — Odbieranie odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci na terenie miasta
todzi — Sektor Batuty w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.

Czes¢ 2 — Odbieranie odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci na terenie miasta
t odzi — Sektor Srodmiescie w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021r.

Czes¢ 3 — Odbieranie odpadoéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci na terenie miasta
todzi — Sektor Widzew w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.

Czes¢ 4 — Odbieranie odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomoéci, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne na terenie miasta Lodzi —
Sektor Gorna w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.

Czes¢ 5 — Odbieranie odpadow komunalnych od witascicieli nieruchomosci, na ktérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne na terenie miasta todzi —

Sektor Polesie w okresie od 1 lipca 2018 r. do 30 czerwca 2021 r.

Jednoczesnie Zamawiajgcy ograniczyt mozliwos¢ sktadania przez Wykonawce oferty do
maksymalnie 2 czesci (sektory) zamoéwienia. Ocena ofert oraz wybor najkorzystniejszej oferty

zostanie przeprowadzona odrebnie dla kazdej cze$ci zamdwienia.

Przedmiotem rozpoznawanej sprawy jest zaméwienie w czesci 1 (Sektor Batuty) i 3 (Sektor
Widzew).
W zakresie czesci 1 wptynety do Zamawiajgcego trzy oferty:
1. FBSerwis Ul. Stawki 40 01-040 Warszawa cena oferty: 40 818 959,06 zt
2. Remondis Sp. z 0.0. Ul. Zawodzie 16 02-981 Warszawa cena oferty:32 669 759,20 z
— Oddziat £6dz ul. Zbaszynska 6 91-342 £6dz
3. P.H.U. Komunalnik Sp. z 0.0. ul. Swietego Jerzego 1a, cena oferty:38 303 874,00 z}
50-518 Wroctaw

W zakresie czesci 3 wptynety do Zamawiajgcego trzy oferty:
1. FBSerwis Ul. Stawki 40 01-040 Warszawa cena oferty:33 063 462,80 zt
2. Remondis Sp. z 0.0. Ul. Zawodzie 16 02-981 Warszawa cena oferty: 24 856 934,20 zi
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— Oddziat £6dz ul. Zbaszynska 6 91-342 £6dz
3. P.H.U. Komunalnik Sp. z 0.0. ul. Swietego Jerzego 1a, cena oferty:27 187 272,00 zt

Zamawiajacy przeznaczyt na realizacje przedmiotowego zaméwienia kwote:
111 543 138,53 zt, w tym:

dla czesci 1 —49 277 386,71 zt;

dla czesci 3 — 36 054 814,62 zi.

Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej SIWZ) w pkt. 5.1.3.
ustanowit warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej

w nastepujgcy sposob:

5.1.3 zdolnosci technicznej lub zawodowej:

5.1.3.1 Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze, Zze nalezycie
wykonat lub wykonuje w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalno$¢ jest krotszy — w tym okresie ustuge/ustugi polegajace
na:
dla czesci nr 1 — wykonaniu lub wykonywaniu nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy
ustug polegajgcych na odbiorze odpaddéw komunalnych o tgcznej masie minimium 30 000
Mg, (...)
dla czesci nr 3 - wykonaniu lub wykonywaniu nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy ustug
polegajacych na odbiorze odpadéw komunalnych o tgcznej masie minimium 20 000 Mg,
(-..)

Uwaga: W przypadku sktadania oferty przez Wykonawce na wiecej niz jedng czes¢

zamoOwienia (maksymalnie 2 czesci) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli

Wykonawca wykaze sie ustugg / ustugami odpowiadajgca / odpowiadajgcymi sumie wartosci

Mg wymaganych dla danych czesci zamdwienia. Ustugi nie mogg sie powtarzac.

5.1.3.2 Warunek zostanie uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze dysponowanie nw.
sprzetem dla kazdej cze$ci zamédwienia, na ktérg wykonawca sktada oferte, tj.:
a) dla czesci nr 1:

1) pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw komunalnych z funkcjg kompaktujgca
(bezpylne), o pojemnosci zabudowy co najmniej 15 m3 - minimum 14 (czternascie)
sztuk oraz o pojemnosci zabudowy ponizej 15 m3 — minimum 1 (jedna) sztuka;

2) pojazdy przystosowane do odbioru odpadow komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowe (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 t — minimum 5

(pie€) sztuk, w tym co najmniej 3 (trzy) sztuki z dzwigiem do systemu HDS;
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3)

4)

5)

6)

1)

2)

3)

4)

5)

6)

pojazdy do odbioru odpaddéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowg
0 pojemnosci kontenera min 7 m3 — minimum 4 (cztery) sztuki, w tym co najmniej 2
(dwie) sztuki z dzwigiem do systemu HDS;
pojazdy do odbioru odpadéw w systemie przedni zatadunek — minimum 1 (jedna)
sztuka;
pojazdy do odbioru z pojemnikéw podziemnych z systemu HDS — minimum 1 (jedna)
sztuka;
pojazdy transportujgce odpady na duze odlegtosci o pojemnoéci co najmniej 36 m3 —
minimum 2 (dwie) sztuki;

(...)

c) dla czesci nr 3:

pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw komunalnych z funkcjg kompaktujgca
(bezpylne), o pojemnosci zabudowy co najmniej 15 m3 - minimum 10 (dziesie¢) sztuk
oraz o pojemnosci zabudowy ponizej 15 m3 — minimum 1 (jedna) sztuka,
pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie -
skrzyniowe (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej 5 t — minimum 4
(cztery) sztuki, w tym co najmniej 3 (trzy) sztuki z dzwigiem do systemu HDS;
pojazdy do odbioru odpadéow komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowag
0 pojemnosci kontenera min 7 m3 — minimum 4 (cztery) sztuki, w tym co najmniej 2
(dwie) sztuki z dzwigiem do systemu HDS;
pojazdy do odbioru odpaddéw w systemie przedni zatadunek — minimum 1 (jedna)
sztuka;
pojazdy do odbioru z pojemnikéw podziemnych z systemu HDS — minimum 1 (jedna)
sztuka;
pojazdy transportujgce odpady na duze odlegtosci o pojemnosci co najmniej 36 m3 —
minimum 2 (dwie) sztuki;

(...)

Uwaga: W przypadku sktadania oferty przez Wykonawce na wiecej niz jedng cze$c

zamoOwienia (maksymalnie 2 czesci) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli

Wykonawca wykaze, ze dysponuje lub bedzie dysponowat ww. sprzetem stanowigcym sume

jednostek sprzetowych wymaganych dla kazdej z tych czesci. Zamawiajacy nie dopuszcza

by Wykonawca wskazat takie same pojazdy jako potwierdzajgce spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu opisanego dla poszczegolnych czesci zamdwienia.

W pkt 7 SIWZ zatytutowanym: WYKAZ OSWIADCZEN LUB DOKUMENTOW,
POTWIERDZAJACYCH SPELNIANIE WARUNKOW UDZIALU W POSTEPOWANIU ORAZ
BRAK PODSTAW WYKLUCZENIA Zamawiajgcy wymagat:

(...)

55



7.4.3. W celu potwierdzenia spetniania przez Wykonawce warunku udziatu w postepowaniu

dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej Zamawiajgcy zadat nastepujgcych

dokumentow:

7.4.3.1 SIWZ wykazu wykonanych, a w przypadku swiadczeh okresowych lub ciggtych

réwniez wykonywanych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym okresie, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktorych ustugi

zostaty wykonane — wzér wykazu stanowit Zatgcznik nr 5 do SIWZ.

7.4.3.2 SIWZ dowodow okreslajgcych czy te ustugi opisane w pkt. 5.1.3 SIWZ zostaty

wykonane nalezycie / sg wykonywane nalezycie.

Zamawiajacy wskazat, iz dowodami o ktérych mowa powyzej, sg referencje bgdz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane,
a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych sg wykonywane; w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych referencje badz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej
niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert. Jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ dokumentéw, o ktorym

mowa powyzej, sktada swoje oswiadczenie.

7.4.3.3 SIWZ wykazu narzedzi, wyposazenia zaktadu lub urzgdzeh technicznych dostepnych

7.8

7.9

wykonawcy ustug w celu wykonania zaméwienia wraz z informacja o podstawie
do dysponowania tymi zasobami — wzor wykazu stanowit Zatgcznik nr 6 do SIWZ,

(...)

Wykonawca nie jest obowigzany do ztozenia oswiadczen Ilub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, jezeli
zamawiajgcy posiada oswiadczenia lub dokumenty dotyczgce tego Wykonawcy lub moze
je uzyska¢ za pomocg bezptatnych i ogdlnodostepnych baz danych, w szczegdlnosci
rejestrow publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji

dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 570).

W przypadku wskazania przez Wykonawce dostepnosci wymaganych oswiadczen
lub dokumentéw w formie elektronicznej pod okreslonymi adresami internetowymi
ogélnodostepnych i bezptatnych baz danych, Zamawiajgcy pobiera samodzielnie z tych
baz danych wskazane przez Wykonawce oswiadczenia lub dokumenty. Jezeli
o$wiadczenia i dokumenty o ktérych mowa w zdaniu pierwszym sg sporzgdzone w jezyku

obcym Wykonawca zobowigzany jest do przedstawienia ich ttumaczenia na jezyk polski.

7.10 W przypadku wskazania przez Wykonawce wymaganych oswiadczen lub dokumentéw,

ktore znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego, w szczegolnosci oswiadczen
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lub dokumentéw przechowywanych przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy w celu potwierdzenia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt
1 i 3 ustawy Pzp, korzysta z posiadanych oswiadczen lub dokumentéw, o ile sg one
aktualne.
Przystepujgcy Remondis na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej okreslonej w pkt. 5.1.3.1 SIWZ ztozyt (na
wzorze stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ) wykaz ustug wraz z dowodami potwierdzajgcymi
ich nalezyte wykonanie.

Na potwierdzenie spetnienia warunku dla czesci 1 - Sektor Batuty, Przystepujgcy
Remondis wskazat ustuge ,Odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych w sektorze Widzew”,
realizowang w sposoéb ciggly co najmniej 12 miesiecy, dla Miasta £6dZz w okresie od 1 lipca
2013 do nadal (umowa do 30 czerwca 2018 roku). W ramach zrealizowanej umowy, w okresie
od 1 lipca 2013 roku do 31 grudnia 2017 roku Przystepujgcy odebrat 191.157,60 Mg (tagczna
masa odebranych odpadow), a w okresie 12 miesiecy, tj. od 1 stycznia 2016 roku do 31
grudnia 2016 roku odebrat 43.380,59 Mg odpaddw.

Na potwierdzenie spetnienia warunku dla czesci 3 — Sektor Widzew, Przystepujgcy
Remondis wskazat ustuge ,Odbierania i zagospodarowania odpaddéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci” realizowang w sposoéb ciggty co najmniej 12 miesiecy dla miasta
Zdunska Wola, w okresie od 1 lipca 2015 roku do 30 czerwca 2017 roku. Przystepujgcy
w okresie realizacji ww. umowy (24 miesigce) odebrat 25.710,08 Mg odpadoéw. Jednakze
z wykazu ustug ani z zatgczonych referencji nie wynikata informacja dotyczaca wartosci

odebranych odpadéw w okresie 12 miesiecy.

Na potwierdzenie dysponowania narzedziami (pojazdami) niezbednymi do wykonania
zamowienia, o parametrach zgodnych z pkt 5.1.3. SIWZ Przystepujacy Remondis wskazat:

1. dla czesci 1 - Sektor Batuty, jako pojazdy przystosowane do odbioru odpaddéw komunalnych

zbieranych selektywnie - skrzyniowe (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci co najmniej

5 t— minimum 5 (pie€) sztuk, w tym co najmniej 3 (trzy) sztuki z dzwigiem do systemu HDS

pie¢ pojazdéw,:

1) pojazd o numerze rejestracyjnym SO .... marki MAN, spetniajgcy wymogi normy euro
6, o tadownosci 14,86 t., stanowigcy wtasnos¢ Remondis,

2) pojazd o numerze rejestracyjnym SO .... marki MAN, spetniajgcy wymogi normy euro
6, o fadownosci 9,63 t., stanowigcy wtasnosé Remondis),

3) pojazd o numerze rejestracyjnym TOS .... marki MAN, spetniajgcy wymogi normy euro
5, o tadownosci 9,05 t, zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wlasnos¢ Remondis,

4) pojazd o numerze rejestracyjnym SO .... marki MAN, spetniajgcy wymogi normy euro

6, o fadownosci 8,09 t, zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wtasno$s¢ Remondis,
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5) pojazd o numerze rejestracyjnym ZS .... marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 6,
o tadownosci 12,80 t, zawierajgcy dzwig HDS, bedgcy w najmie Remondis.

Dla czesci 3 — Sektor Widzew - pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw komunalnych

zbieranych selektywnie - skrzyniowe (bez funkcji kompaktujgcej), o tadownosci

co najmniej 5 t — minimum 4 (cztery) sztuki, w tym co najmniej 3 (trzy) sztuki z dzwigiem

do systemu HDS, wskazat cztery pojazdy:

1) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MERCEDES spetniajgcy wymogi normy
euro 3, o tadownosci 6 t., stanowigcy wiasno$¢ Remondis,

2) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5,
o fadownosci 6.12t., zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wtasnos¢ Remondis,

3) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5,
o tadownosci 11,66 t., zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wtasno$¢é Remondis,

4) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MAN spetniajgcy wymogi normy euro 5,
o tadownosci 6.12 t., zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy wkasno$¢ Remondis.

Dla czeéci 3 — Sektor Widzew — pojazdy do odbioru odpadéw komunalnych z zabudowg

hakowg lub bramowa o pojemnos$ci kontenera min 7 m3 — minimum 4 (cztery) sztuki,

w tym co najmniej 2 (dwie) sztuki z dzwigiem do systemu HDS, wskazat cztery pojazdy:

1) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MERCEDES, spetniajagcy wymogi
normy euro 5, o pojemnosci kontenera 7 m3, zawierajgcy zabudowe hakowg lub
bramowg, stanowigcy wtasnos¢ Remondis,

2) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MERCEDES, spetniajgcy wymogi
normy euro 5, o pojemnosci kontenera 7 m3, zawierajgcy zabudowe hakowg lub
bramowg, stanowigcy wtasnos¢ Remondis,

3) pojazd o numerze rejestracyjnym EL .... marki MERCEDES, spetniajgcy wymogi
normy euro 4, o pojemnosci kontenera 16 m3, zawierajgcy zabudowe hakowg lub
bramowg, stanowigcy wtasnosé Remondis,

4) pojazd o numerze rejestracyjnym WE .... marki MERCEDES, spetniajacy wymogi
normy EURO 3, o pojemnosci kontenera 12 m3, zawierajgcy dzwig HDS, stanowigcy

wiasnosé Remondis).

Izba ustalita, iz Remondis ztozyt oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej

z innymi wykonawcami, ktorzy ubiegajg sie o udzielenie przedmiotowego zamodwienia

publicznego.

Dnia 1 lutego 2018 roku Odwotujgcy Komunalnik wystgpit do Zamawiajgcego z pismem,

informujgcym, iz z posiadanych informacji wynika, iz oferenci Remondis Sp. z 0.0. ul. Zawodzie
16, 02-981 Warszawa Oddziat £6dz ul. Zbyszynska 6,91-343 £6dZ oraz Przedsigbiorstwo
Ustug Komunalnych Corimp Sp. z. 0.0. ul. Wojska Polskiego 65, 85-825 Bydgoszcz naruszyli

zasady uczciwej konkurencji, z uwagi na zatajenie informacji o przynaleznosci do tej same;j

grupy kapitatowej, sktadajgc oswiadczenia zawierajgce informacje nieprawdziwe, ktére miaty
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bardzo istotny wptyw na przebieg postepowania. Uzasadniajgc swoje stanowisko, zatgczyt
jako dowody: KRS spoétki PUK Corimp Sp. z 0.0., KRS spotki Eko-Inwestor S.A., Eko —Inwestor
S.A. Warszawa — raport sporzadzony przez InfoVeriti, Decyzje nr DKK-138/2012 z dnia 21
grudnia 2012 roku Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Zamawiajacy, pismem z dnia 7 lutego 2018 roku wystapit do Przystepujgcego Remondis
z wezwaniem do zilozenia wyjasnien w sprawie przynaleznosci do grupy kapitatowej
z wykonawcg PUK Corimp Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy .

Przystepujgcy Remondis, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, ztozyt pismem z dnia
12 lutego 2018 roku wyjasnienia, w ktorych zaprzeczyt istnieniu powigzan pomiedzy nim
a Przedsiebiorstwem Ustug Komunalnych Corimp Sp. z o.o.(dalej Corimp), podtrzymat
w catosci ztozone oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy kapitatowej z innymi
oferentami — wykonawcami, ubiegajgcymi sie o przedmiotowe zamodwienie, nie widzgc
potrzeby korekty ztozonego oswiadczenia. Odnidst sie rowniez do Decyzji nr DKK-138/2012
z dnia 21 grudnia 2012 roku Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
wyjasniajgc iz Corimp Sp. z 0.0. zostata wymieniona w ww. Decyzji jako jedna z 27 spotek
nalezgcych wéwczas w Polsce do Grupy Kapitatowej Remondis, nie nalezy juz od kilku lat do
Grupy Remondis. Przynalezno$¢ Corimp do Grupy Remondis polegata na posredniej kontroli
za posrednictwem spétki akcyjnej Eko-Inwestor z siedzibg w Warszawie. W 2013 roku
Remondis sprzedat 100% posiadanych akcji firmy Eko-Inwestor S.A. na rzecz Inwestycje
Turystyczne Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Dnia 21 lutego 2018 roku Zamawiajgcy ponownie wystgpit do Przystepujacego Remondis
z wezwaniem do zlozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie przynaleznosci do tej samej
grupy kapitatowej z wykonawcg Corimp Sp. o0.0. Pismem z dnia 27 lutego 2018 roku
Przystepujgcy Remondis zlozyt wyjasnienia, w ktérych podtrzymat dotychczasowe

stanowisko, w zakresie braku przynaleznosci do grupy kapitatowej z wykonawcg Corimp.

Dnia 7 marca Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czeéci 1 -
Sektor Batuty i czesci 3 - Sektor Widzew, uznajgc za najkorzystniejszg w obu czeéciach oferte
ztozong przez wykonawce Remondis Sp. z 0.0. ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa Oddziat
. 6dz ul. Zbyszynska 6, 02-981 Warszawa.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba uwzglednita odwotanie o sygnaturze akt KIO 504/18.

Izba uznata za zasadny zarzut braku wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu
przez Przystepujgcego Remondis w zakresie okreslonym w SIWZ w pkt 5.1.3.1. dla cze$ci
nr 3 — Sektor Batuty. W pozostatym zakresie, zarzuty podniesione w odwofaniu Izba uznata

za niezasadne.

59



Izba oddalita odwotanie o sygnaturze akt KIO 517/18 uznajgc zarzuty za niezasadne.

Zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp (KIO 504/18)
poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy, ktoéry nie wykazat spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, okre$lonego przez zamawiajgcego w pkt 5.1.3.1. SIWZ,
a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wykluczonego z udziatu
w postepowaniu, ewentualne zaniechanie wezwania do wyjasnien/uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu Izba uznata za zadany
w zakresie czesci 3 zamodwienia — Sektor Batuty.

Warunek okreslony w SIWZ pkt 5.1.3.1. zostat sformutowany jasno i precyzyjnie.
Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego dla czesci nr 3 — ,warunek zostanie uznany za
spetniony (...) jezeli wykonawca wykaze, ze nalezycie wykonat lub wykonuje w okresie
ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$é
jest krotszy — w tym okresie ustuge/ustugi polegajgce na wykonaniu lub wykonywaniu
nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy ustug polegajgcych na odbiorze odpadéw
komunalnych o tgcznej masie minimum 20 000 Mg”. Warunek jednoznacznie wskazuje,
iz wykonawca winien wykazac sie realizacjg ustugi lub ustug w odbiorze odpadéw o tgcznej
masie minimum 20 000 Mg, a wartos¢ ta musi zostac¢ zrealizowana w okresie 12 miesiecy
w ramach umowy lub umow, wykonywanych nieprzerwanie przez okres 12 miesiecy. Ponadto
ustuga lub ustugi muszg by¢ nalezycie wykonane lub wykonywane w okresie ostatnich 3 lat.
W wykazie ustug Przystepujgcy Remondis na potwierdzenie spetnienia warunku dla czesci 3
wskazat ustuge odbierania i zagospodarowania odpadéw komunalnych od witascicieli
nieruchomosci, wykonywang w okresie 01.07.2015 do 30.06.2017 realizowang dla miasta
Zdunska Wola, o fgcznej masie odebranych odpadow 25 710,08 Mg, w okresie 24 miesiecy.
Na podstawie ztozonego wykazu ustug oraz referencji nie mozna ustali¢, jaka ilos¢ odpaddéw
zostata odebrana w okresie 12 miesiecy, co jest informacjg kluczowg dla oceny spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Brak tej informaciji, uniemozliwia ocene czy Przystepujacy
Remondis spefnit warunek udziatu w postepowaniu. Zatem skoro Przystepujgcy Remondis
nie podat informacji pozwalajgcej jednoznacznie ustali¢ czy spetnit on warunek udziatu
w postepowaniu, to znaczy iz nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Izba wskazuje réwniez, iz w zwigzku z brakiem powyzszej informacji, nie ma takze
mozliwosci ustalenia czy Remondis spetnit omawiany warunek udziatu w postepowaniu ,
zgodnie z SIWZ ,w przypadku sktadania oferty przez Wykonawce na wiecej niz jedng czes$c¢
zamOwienia (maksymalnie 2 cze$ci) Zamawiajgcy uzna warunek za spetniony jezeli
Wykonawca wykaze sig ustugg / ustugami odpowiadajgcg / odpowiadajgcymi sumie wartosci
Mg wymaganych dla danych czeSci zamowienia. Ustugi nie mogg sie powtarzac”. Zgodnie z
warunkami udziatu w postepowaniu, wymagana suma odebranych odpadéw dla czeéci 1 3

wynosi 50 000 Mg. Przystepujacy Remondis wykazat dla czesci 1 wartos¢ 43 380,59 Mg,
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natomiast nie wykazat wartosci odebranych odpadéw w okresie 12 miesiecy dla ustugi
wykonywanej dla miasta Zdunska Wola. Powyzsze, nie pozwala na ustalenie sumy
odebranych odpadéw w wymaganym przez Zamawiajgcego okresie 12 miesiecy. Brak tej
informacji, uniemozliwia rowniez ocene spetnienie warunku udzialu w postepowaniu,
w przypadku skfadania ofert na wiecej niz jedng czesé. Przystepujgcy Remondis nie podat
informacji pozwalajgcej jednoznacznie wustalic czy spetnit on warunek udziatu
w  postepowaniu, zatem iz nie wykazat spetnienia  warunku udziatu

w postepowaniu.

Tym samym, potwierdzit sie zarzut Odwotujgcego Komunalnik naruszenia art. 24 ust. 1 pkt

12 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.

Nie sposob zgodzi¢ sie interpretacjg Przystepujacego Remondis Sp. z 0.0., iz przedmiotowy
warunek winien zosta¢ uznany za spetniony, jezeli wykonawca wykaze sie realizacjg umowy
na odbiér odpadow trwajgcg co najmniej 12 miesiecy, 0 masie odebranych odpadéw mim.
20 000 Mg, przy czym wartos¢ ta moze by¢ zrealizowana w catym okresie trwania umowy,
np. w ciggu 24 miesiecy, a nie w ciggu 12 miesiecy.

Izba nie podziela stanowiska Przystepujgcego w tym zakresie. Przyjecie takiej wyktadni
stanowitoby nieuprawnione rozszerzenie a nawet zmiane warunku udziatu w postepowaniu,
bowiem mogtoby doprowadzi¢ do uznania, iz wykonawca ktory w okresie np. 36 miesiecy
odebrat 20 000 Mg spetnit warunek udziatu w postepowaniu, pomimo iz w ramach tej umowy

w okresie 12 miesiecy nie odebrat wymaganej ilosci odpadow.

Izba wskazuje, iz nie mozna uzna¢ za prawidlowe dziatania Zamawiajgcego,
polegajagcego na postuzeniu sie posiadanymi przez Zamawiajgcego umowami
z Przystepujgcym, bez wezwania Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do ich ztozenia,
bowiem zgodnie z § 10 ust. 2 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z 26.07.2016 r. w sprawie
rodzajéw dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia (Dz.U. poz. 1126) oswiadczenia lub dokumenty ktére posiada
Zamawiajgcy, muszg zosta¢ wskazane Zamawiajgcemu przez Wykonawce. W wykazie ustug
dla czesci 3 Przystepujacy wyraznie wskazat ustuge wykonang dla Miasta Zdunska Wola
a nie dla Miasta £édz. W zadnym ze ztozonych dokumentdéw nie powotat sie, nie wskazat
iz przedmiotowe dokumenty znajdujg sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Zatem wobec braku
spetnienia wymogu z § 10 ust. 2 rozporzadzenia, nie ma mozliwosci powotania sie na ten
przepis a takze na zapisy pkt 7.10 SIWZ, korespondujgce z rozporzadzeniem. Nie mozna
powotac sie rowniez na art. 26 ust. 6 Pzp, bowiem Zamawiajgcy musi posiada¢ oswiadczenia
lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy

nie wykazat, iz posiada oswiadczenia lub dokumenty wymagane w SIWZ na potwierdzenie
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spetnienia wymaganego warunku tj. wykaz wykonanych ustug, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych ustug, w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy w tym
okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz
ktérych ustugi zostaty wykonane oraz dowodéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug.
Zamawiajacy przedtozyt na rozprawie umowy z Przystepujgcym, inne niz wskazane przez
Przystepujgcego Remondis, ktére nie stanowig powyzszych dokumentéw.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac¢ za zasadny.

Izba nie uznata za zasadny zarzutu Odwotujgcego Komunalnik w zakresie
nieprawidiowego poswiadczenia za zgodnos$¢ z oryginatem referencji przedtozonych
w zakresie czesci 1i 3, w zwigzku z brakiem daty poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem.
Przystepujgcy Remondis, na potwierdzenie iz wskazane w wykazie ustug ustugi zostaty
wykonane nalezycie zatgczyt - dla ustugi wykonanej dla Miasta todzi pisemne potwierdzenie
nalezytego wykonania ustugi, wystawione przez Urzad Miasta todzi Wydziat Gospodarki
Komunalnej w Departamencie Spraw Spotecznych oraz - dla ustugi wykonanej dla miasta
Zdunska Wola referencje potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustugi. Oba dokumenty
ztozone sg w kopii opatrzonej pieczecig ,za zgodnos¢ z oryginatem” oraz podpisem
na imiennej pieczeci osoby upowaznionej do skfadania o$wiadczen w imieniu wykonawcy.
Zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow
dokumentow, jakich moze zgda¢ Zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia (Dz.U, z 2016 r. poz, 1126), oswiadczenia i dokumenty sg skfadane do
Zamawiajgcego w oryginale lub kopii poswiadczonej za zgodnos$¢ z oryginatem (§14 ust. 2).
Przepisy rozporzadzenia nie wymagajg, aby dla skutecznosci poswiadczenia kopii za
zgodnos$¢ z oryginatem wymagana byta data poswiadczenia, tym samym nie wprowadzajg
sankcji w postaci niewaznosci takiego dokumentu w zwigzku z brakiem daty poswiadczenia
za zgodnos¢ z oryginatem.

Tym samym zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie moze orzekaé co do zarzutdw,
ktore nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z powyzszym, Izba nie rozpoznata zarzutow
podniesionych dopiero na rozprawie, dotyczacych niewtasciwej daty wystawienia dowodéw
na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug wskazanych w wykazie ustug przez

Przystepujgcego Remondis.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp (KIO 517/18) poprzez
zaniechanie wykluczenia Przystepujacego Remondis z postepowania w sytuacji, gdy podmiot

ten nie wykazat spetnienia opisanego w pkt 5.1.3.2. lit. a) i ¢) SIWZ warunku udziatu
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w postepowania dotyczgcego zdolnosci technicznej, gdyz nie wykazat, iz dysponuje lub bedzie
dysponowat wymaganymi pojazdami |zba uznata zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz oceniajgc spetnienie powyzszego warunku
Izba za decydujgce uznata, iz Zamawiajgcy formutujgc warunek udzialu w postepowaniu
w powyzszym zakresie nie odwotat sie do Rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 27
wrzesnia 2003r. w sprawie szczegotowych czynnosci organéw w sprawach zwigzanych
z dopuszczeniem pojazdu do ruchu oraz wzoréw dokumentow w tych sprawach,
w szczegolnosci dotyczgcych rodzajow czy przeznaczen pojazdow (Dz.U. z 2016r. poz. 1088
ze zm.). Nie odniost sie rowniez do definicji, klasyfikacji, kodow i przeznaczenia samochodow
okreslonych w ww. rozporzadzeniu. Z tego wzgledu Izba nie podzielita argumentacji FBSerwis
opierajgcej sie o tre$¢ powyzszego rozporzgdzenia, ktére w omawianej sprawie — przy tak
sformutowanej tresci SIWZ — nie mogito przesgdza¢ o spetnieniu warunku udziatu
w postepowaniu przez Przystepujgcego Remondis. Nieistotna dla przedmiotowej sprawy jest
rowniez argumentacja, jak w innych postgepowaniach definiowane byty i jak rozumiane byty
okreslenia samochodow skrzyniowych. Przedmiotem rozpoznania Izby sg zarzuty dotyczace
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w konkretnym, analizowanym stanie faktycznym.

Zamawiajgcy w pkt. 5.1.3.2. SIWZ okreslit funkcje jakg majg spetniaé pojazdy poprzez
zapis ,pojazdy przystosowane do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie —
skrzyniowe (...)" Przystepujacy podczas rozprawy wykazat, iz funkcje samochodow
skrzyniowych spetniajg pojazdy kontenerowe ktorymi dysponuje, a ktére zostaty wskazane
w ziozonym wykazie narzedzi i urzadzen. Potwierdzit to rowniez Rzeczoznawca
Samochodowy z Listy Ministerstwa Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej,
stwierdzajgc: ,Pojazdy ciezarowe kontenerowe z zabudowg hakowg lub bramowg mogg byé
wykorzystywane do odbioru odpadéw komunalnych zbieranych selektywnie zamiast pojazdow
z zabudowg skrzyniowa. Pojazd z zabudowg kontenerowg (hakowg) w sposob oczywisty moze
petnic¢ te same funkcje co pojazd skrzyniowy”. Co wiecej, mozliwosci petnienia tych funkcji nie
wykluczyty rowniez opinie techniczne ztozone przez Odwotujgcego FBSerwis.

Podkresli¢ nalezy, ze okreslenie samochody skrzyniowe nie posiada legalnej definicji,
jest to okre$lenie potoczne, odnoszgce sie do samochodéw wyposazonych w skrzynie.
Zamawiajgcy nie okreslit czy skrzynia musi byé montowana w sposoéb trwaty, czy tez bedzie
mozna jg demontowaé. Przystepujgcy Remondis wykazat, iz samochody ciezarowe przy
wykorzystaniu ktérych zamierza realizowa¢ zamowienie wyposazone sg w skrzynie. Sg to
samochody wielofunkcyjne, i obok innych funkcji spetniajg réwniez funkcje samochodow
skrzyniowych, co zostato potwierdzone w os$wiadczeniach producentéw tych samochodéw
ciezarowych.

Zatem zarzut braku spetnienia warunku odnoszacy sie do samochodoéw skrzyniowych jest
nieuzasadniony, poniewaz Przystepujgcy Remondis dysponuje pojazdami spetniajgcymi

warunek udziatu w postepowaniu.
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W zakresie zarzutu dot. samochodu ciezarowego nr WE .... Izba wskazuje, iz btgd
w identyfikacji samochodu poprzez wskazanie niewtasciwego numeru rejestracyjnego nie jest
mozliwy do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Bfad ten nie stanowi oczywistej omyiki
pisarskiej, oczywistej omytki rachunkowej ani innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty
z SIWZ niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty. Podkresli¢ nalezy, ze powyzszy pojazd
wskazany zostat w wykazie narzedzi i urzadzen, sktadanym na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Przystepujacy Remondis przyznat, iz dla pojazdu
0 numerze rejestracyjnym WE ...., podanego w pozycji 3. 4 wykazu jako pojazd do odbioru
odpaddéw komunalnych z zabudowg hakowg lub bramowg o pojemnosci kontenera min. 7 m3
z dzwigiem do systemu HDS, zostaty podane prawidtowe dane techniczne, ale popetniony
zostat btgd w postaci podania nieprawidlowego numeru rejestracyjnego. Nie ulega zatem
watpliwosci, iz wykaz narzedzi i urzadzi w powyzszym zakresie zawiera btgd. Zgodnie z art.
26 ust. 3 Pzp ,Jezeli wykonawca nie ztozyt o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1,
o$wiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1,
lub innych dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
walpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia Ilub poprawienia
lub do udzielania wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania”. Zatem, w powyzszych okolicznosciach
Zamawiajgcy winien wezwac Przystepujgcego Remondis do ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia btednego wykazu narzedzi i urzadzenh. Jednakze biorgc pod uwage fakt,
iz Przystepujgcy Remondis ztozyt Zamawiajgcemu pismem z dnia 28 marca 2018 roku
oswiadczenie, w tresci ktérego podat wtasciwy numer rejestracyjny, Izba uznata, iz poprzez
ta czynnos¢ Przystepujacy samodzielnie poprawit poprzednio ztozone oswiadczenie
w zakresie zdolno$ci technicznej i zawodowej, zawierajgce btedy. Zatem wezwanie
Przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 nie jest zasadne, bowiem wykonawca ziozyt
oswiadczenie, potwierdzajgce okolicznosci o ktérym mowa 25 ust. 1 Pzp, co oznacza,
iz Zamawiajgcy dysponuje oswiadczeniem o tresci potwierdzajgcej spetnienie warunku udziatu
w postepowaniu. Doda¢ nalezy, iz w powyzszych okolicznosciach wezwanie Przystepujgcego
Remondis w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do zlozenia, uzupetienia lub poprawienia wykazu
narzedzi i urzadzen pozostaje bez wplywu na wynik  postepowania.
Nie ulegnie réwniez zmianie punktacja przyznana w zakresie aspektow ekologicznych
(Srodowiskowych) — udziat pojazdéw spetniajgcych wymagania minimum EURO 5 (E),
poniewaz powyzszy pojazd, spetniajagc norme EURO 3 nie podlegat punktacji.
Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego FBSerwis, dotyczacej braku mozliwosci

zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp, w zwigzku odpowiedzig udzielong przez Zamawiajgcego
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na pytanie 61, zgodnie z ktérg: ,wykazane pojazdy w zatgczniku nr 6 do SIWZ stanowig
jednoczesnie zobowigzanie do ich wykorzystania w trakcie realizacji zaméwienia”. Izba
wskazuje, iz zdanie to nie stanowi petnej odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie i jest wyrwane
z kontekstu. Pytanie 61 odnosito sie wylgcznie do samochodéw spetniajgcych wymagania
normy EURO 5, za dysponowanie ktérymi Zamawiajgcy przyznawat punkty. Odpowiedz
udzielona na to pytanie musi by¢ czytana w kontekscie zadanego pytania.
W odpowiedzi Zamawiajgcy wskazat, iz deklarowany udziat pojazdéw spetniajgcych norme
EURO 5 winien by¢ zgodny z informacjami podanymi w wykazie narzedzi i urzadzen
sktadanych na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zatem z odpowiedzi na pytanie 61 jednoznacznie wynika, iz wykaz narzedzi i urzgdzen
sktadany jest na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z powyzszym zarzut jest niezasadny.

W zakresie pozostatych zarzutéw podniesionych w odwotaniach KIO 504/18 oraz KIO 517/18,

Z uwagi na ich podobienstwo, Izba odniosta sie przedstawiajgc tgczng argumentacije.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp (KIO 504/18) poprzez naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy, ktérego oferta
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
w zwigzku z art. 3 i 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (KIO
517/18) poprzez zaniechanie wykluczenia Remondis z postepowania oraz odrzucenia jego
oferty, pomimo iz wykonawca ten zawart z innym wykonawcg, tj. z Corimp, porozumienie
ograniczajgce konkurencje polegajgce na uzgodnieniu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych
do przetargu zakresu i warunkow ofert ztozonych w postepowaniu, w tym w szczegdlnosci
podziatu pomiedzy nich czeséci zamdwienia, na ktére ztozone zostaty oferty Izba uznata,

iz ww. zarzuty sg niezasadne.

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt. 20 ustawy Pzp ,Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza
sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamowienia, co Zamawiajgcy
jest w stanie wykazac¢ za pomocg stosownych srodkéw dowodowych”.

Zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1. uznk ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy
lub klienta”.
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Wobec powyzszego, wykluczenie wykonawcy moze nastgpi¢ jedynie na podstawie dowodow
potwierdzajgcych zawarcie porozumienia zaktdcajgcego konkurencje miedzy wykonawcami,
stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji, ktore to dowody jest w stanie wykazaé
Zamawiajacy.

W ocenie Izby, dziatanie Zamawiajgcego, ktéry nie wykluczyt Przystepujgcego Remondis,
wobec braku dostatecznych dowodéw potwierdzajgcych zawarcie porozumienia
zaktécajgcego konkurencje miedzy wykonawcami, stanowigcego czyn nieuczciwej konkurenciji

jest prawidtowe.

Odwotujgcy nie przedstawili zadnych racjonalnych dowoddéw wskazujgcych, iz doszto
do zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktocenie konkurencji, stanowigcego czyn
nieuczciwej konkurencji. Wskazanie na istnienie powigzan o charakterze towarzyskim
i prywatnym, wspolny adres czy istnienie powigzah osobowych pomiedzy wykonawcami
Remondis Sp. z 0.0. i PUK Corimp nie stanowi wystarczajgcego dowodu na wykazanie czy
uprawdopodobnienie istnienie zawarcia takiego porozumienia. Przedstawiona przez
Odwotujgcych argumentacja nie stanowi logicznego ciggu zdarzen, okolicznosci majgcych
udowodni¢ iz Przystepujgcy Remondis zawart z Wykonawcg Corimp niedozwolone
porozumienia. Podczas rozprawy Odwotujgcy postugiwali sie okresleniami: ,byé moze”,
.wydaje sie”, ,najprawdopodobniej”’, ,mozliwym jest’, co wskazuje na matg wiarygodnosc
dowodzonych tez. I1zba podziela stanowisko zawarte w wyroku KIO 2490/17 z dnia 13 grudnia
2017 roku, zgodnie z ktérym ,Stwierdzenie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp wymaga przedfozenia przez wykonawce wiarygodnych i rzeczowych dowodow,
ktére mogtyby potwierdzi¢ zasadnos¢ zarzutow. Stwierdzenie popefnienia czynu nieuczciwej
konkurencji wigze sie z powaznymi konsekwencjami dla przedsiebiorcy, jego renomy i dobrego
imienia, to za$ Iimplikuje konieczno$¢ przeprowadzenia dogtebnego i starannego
postepowania dowodowego i wykazania przez wykonawce ponad wszelkg waltpliwosc,

Ze okreslone dziatania konkurencyjnego wykonawcy rzeczywiscie miaty miejsce”.

Zadna z opisywanych przez Odwotujgcych okoliczno$ci nie $wiadczy o dokonaniu
jakiegokolwiek czynu nieuczciwej konkurencji, w tym czynu okreslonego jako zmowa
przetargowa.

Definicja zmowy przetargowej wskazana zostata w art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurenc;ji 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 sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci

na uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych
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przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych
ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw rozréznia trzy podstawowe rodzaje takich
mechanizmow, tj.: oferty kurtuazyjne, ograniczanie ofert (mechanizm podzialu rynku)
oraz rozstawianie i wycofywanie ofert. Przyktadem 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 wrzeénia 2010 r., sygn. KIO/UZP
1874/10). Innymi mechanizmami zmdéw przetargowych, sg tzw. oferty kurtuazyjne, tj. oferty
zawierajgce celowo zawyzone warunki, aby uwiarygodni¢ oferte, ktéra ,powinna” wygra¢ albo
pokazaé ,konkurencyjnos$¢” 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. Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Broszura

pt. ,Zmowy przetargowe”, Warszawa 2003).

Izba podziela réwniez argumentacje zawartg w wyroku KIO 2213/17 z 10 listopada 2017 roku
L~Stwierdzenie porozumienia majgcego na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest,
by okre$lony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyktego przypadku i normalnego, typowego
przebiegu zdarzen, lecz jego zrédfem jest porozumienie, uzgodnienie zainteresowanych
podmiotdw majgce na celu okre$lony rezultat rynkowy. Nie jest dopuszczalne uznawanie,
ze watpliwosci co do istnienia niedozwolonego porozumienia nalezy rozstrzygac na niekorzys¢
wykonawcow, co do ktérych takie watpliwo$ci wystepujg, a takze nie mozna przyjmowac
na podstawie poszlak i okolicznosci towarzyszgcych domniemania istnienia takiego

porozumienia”

Nalezy zauwazy¢, ze zarowno Remondis jak i Corimp, zajmujg sie dziatalnoscig w zakresie
odbioru odpaddéw komunalnych, dlatego zarzut, iz wykonawcy ci biorg udziat w innych
postepowaniach nie moze by¢ samoistng podstawg do uznania zmowy przetargowe;.

To, ze Corimp nie posiada zaplecza na terenie miasta todzi nie stanowi podstawy do uznania,
ze doszto do zmowy. Takze podniesienie okolicznosci iz Corimp nie ma wpisu do rejestru
dziatalnosci regulowanej na terenie Miasta todzi, jest bezpodstawny z uwagi na zapis pkt.
15.3.5 SIWZ. W ocenie Izby dowodem na zawarcie niedozwolonego porozumienia pomiedzy

wykonawcami nie moze by¢ fakt wykluczenia wykonawcy Corimp z postepowania w zwigzku
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z brakiem wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

Zmowa przetargowa jest jednym z najostrzejszych przejawdw nieuczciwej konkurencji zatem
dowody na jej istnienie nie moga pozostawia¢ watpliwosci co do istnienia zmowy. Dowodami
takimi moze by¢ np. Decyzja Prezesa UOKIK o stwierdzeniu zmowy przetargowej czy wyrok
sadu powszechnego. Tym bardziej dowody poszlakowe — muszg by¢ na tyle silne aby dawaty
jednoznaczng podstawe do jej stwierdzenia.

W ocenie lzby, istnienie Zzadnej z przestanek zawarcia porozumienia majgcego na celu
zaktécenie konkurencji nie zostato wykazane przez Odwotujgcych na gruncie przedmiotowego

postepowania. Zatem zarzut nalezy uznac za niezasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp w zw. z art, 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
(KIO 504/18) poprzez naruszenie obowigzku wykluczenia wykonawcy Remondis Sp. z o.0. ,
ktérzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej co PUK Corimp Sp. z 0.0. , w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2017 r. poz. 229,
1089 i 1132), ztozyli odrebne oferty czesciowe, a jednoczesnie zaden z tych wykonawcéw nie
wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie prowadzity do zaktdcenia konkurenciji
w postepowaniu 0 udzielenie zamdéwienia, oraz naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp
(KIO 517/18) poprzez zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy Remondis, ktory
nalezy do tej samej grupy kapitatowej co wykonawca Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych
Corimp Sp. z 0.0., pomimo iz obaj wykonawcy ztozyli w postepowaniu odrebne oferty
czesciowe (Remondis na 1 | 3 cze$¢ zamdwienia, zas Corimp na 2 i 4 czesS¢ zamowienia),
a jednoczesnie zaden z tych wykonawcow nie wykazat, aby istniejgce pomiedzy nimi
powigzania nie prowadzily do zakidcenia konkurencji w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, lzba uznata zarzut za niezasadny.

W ocenie Izby Przystepujacy Remondis Sp. z 0.0. nie przynalezy do grupy kapitatowej
Rethmann z wykonawcg PUK Corimp Sp. z 0.0., co oznacza, iz wykonawcy ci nie podlegaja
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 23 Pzp, i nie musieli wykazywac,
iz istniejgce miedzy mini powigzania prowadzg do zakidcenia uczciwej konkurencji
w postepowaniu.

Definicja grupy kapitatowej zawarta jest w art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku ,,0 ochronie konkurencji i konsumentow”. Przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich
przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Z kolei przez przejecie kontroli rozumie
sie wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce

uprawnien, ktore osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych
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lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce lub

przedsiebiorcow; uprawnienia takie tworzg w szczegoélnosci:

a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu
wspolnikéw albo na walnym zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, badz
w zarzgdzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzadu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

c) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe czionkow
zarzgdu innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego),

d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig gloséw w spodice osobowej
zaleznej albo na walnym zgromadzeniu spétdzielni zaleznej, takze na podstawie
porozumien z innymi osobami,

e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego),

f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsigbiorcg zaleznym) lub

przekazywanie zysku przez takiego przedsiebiorce.

Odwotujgcy podnosza, iz o przynaleznosci do grupy kapitatowej Rethmann wykonawcow
Remondis Sp. z 0.0. oraz PUK Corimp swiadczy osoba Pana M. M., ktory jest cztonkiem
trzyosobowej Rady Nadzorczej w spoétkach: Rhenus Logistics oraz Elektro-System
Organizacja Odzysku Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego S.A. oraz jedynym cztonkiem
Zarzgdu w Inwestycjach Rodzinnych Sp. z o.0. Dla uznania, czy wykonawcy pozostajgcy
w powyzszych relacjach przynalezg do jednej grupy kapitatowej kluczowe i niezbedne jest

ustalenie czy istnieje pomiedzy nimi mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu.

Przestanke te nalezy rozumie¢ jako oddziatywanie na wszystkie istotne aspekty
funkcjonowania przedsiebiorcy, zarbwno o charakterze wewnetrznym, jak i o charakterze
zewnetrznym, jak np. dziatalnos$¢ przedsiebiorcy na rynku, w tym podejmowanie decyzji
operacyjnych i strategicznych (tak K. Kohutek, w: Kohutek, Sieradzka, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, s. 128 i nast.; E. Modzelewska-Wachal Ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, s. 59). Dla przyjecia istnienia (stwierdzenia
posiadania) ,kontroli” nie jest konieczne, aby decydujgcy wptyw odnosit sie do biezacego
zarzadzania przedsiebiorstwem. Chodzi tu raczej o wptyw na zachowania przedsiebiorcy jako
uczestnika proceséw rynkowych, i oddziatywanie na te jego zachowania, ktére majg wptyw
na konkurencje (tak Bedkowski-Koziot, w: T. Skoczny, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, s. 112 i nast.).

Mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu jest zréznicowana w zaleznosci od czynnika

(sytuacji), niektére czynniki wystepujgc samodzielnie pozwalajg na sprawowanie przez
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jednego przedsiebiorcy kontroli nad innym przedsiebiorcg, inne zas dopiero w powigzaniu
z innymi okoliczno$ciami faktycznymi lub prawnymi. | tak, np.:
- uprawnienie do dysponowania wiekszoscig gloséw na zgromadzeniu wspoélnikéw albo
na walnym zgromadzeniu, lub w zarzgdzie innego przedsigbiorcy, czy
- uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkéw zarzgdu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy,
samodzielnie dajg mozliwos¢ kontrolowania przez jednego przedsiebiorce (dominujgcego)
innego (zaleznego), co automatycznie przesgdza o przynaleznosci tego drugiego
przedsiebiorcy do grupy kapitatowej pierwszego.

Inaczej rzecz sie ma z innymi sytuacjami, jak np. z sytuacjg, gdy cztonkowie zarzgdu lub
rady nadzorczej jednego przedsigbiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy, lub gdy jeden przedsiebiorca dysponuje prawem do czesci mienia innego
przedsiebiorcy. Takie przypadki zwykle nie prowadzg samodzielnie do powstania uprawnien,
ktére umozliwiajg pierwszemu przedsiebiorcy wywieranie decydujacego wptywu na innego
przedsiebiorce, w zwigzku z tym wystgpienie ich nie przesgdza o posiadaniu kontroli przez
przedsiebiorce, ktérego cztonek lub cztonkowie organu zarzgdzajgcego lub kontrolnego
stanowi(g) wiecej niz potowe czionkéw zarzadu innego przedsiebiorcy lub przedsiebiorcg
dysponujgcym czescig mienia. Sytuacje takie mogg (cho¢ nie muszg) jednakze prowadzi¢
do uzyskania kontroli w powigzaniu z innymi okolicznosciami faktycznymi lub prawnymi,
wspomnianymi w powotanym przepisie art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Z tego wzgledu, w przypadku ich wystgpienia, konieczne jest kazdorazowo
przeprowadzenie dodatkowej analizy, w celu ustalenia, czy przestanka zasadnicza
w powigzaniu z owymi dodatkowymi okolicznosciami dajg podstawe do przyjecia, ze relacja
miedzy przedsiebiorcami ma charakter dominacji-zaleznosci.

Jak wynika z przeanalizowanych dokumentow i uzyskanych informacji, pomiedzy Rhenus
Logistics S.A. i innymi spétkami grupy Rethmann a spétkami grupy Inwestycje Rodzinne nie
istniejg zadne powigzania, prowadzgce do powstania relacji dominacji-zaleznosci miedzy
spotkami Inwestycje Rodzinne Sp. z 0.0., Eko-Inwestor SA lub PUK Corimp a jakgkolwiek
spotkg grupy Rethmann.

Z Informaciji odpowiadajacej odpisowi aktualnego KRS dla Rhenus Logistics S.A. (numer
KRS: 0000071960) wynika, ze Pan M. M. jest jednym z trzech cztonkéw rady nadzorczej tej
spotki. Jak wynika ze Statutu tej spétki, do zadan jego jako cztonka Rady Nadzorczej nalezg
standardowe obowigzki, takie jak uczestniczenie w ocenie sprawozdania Zarzadu
z dziatalno$ci spotki i rocznego sprawozdania finansowego, w ustalaniu wynagrodzenia dla
zarzadu. Rada Nadzorcza nie ma wptywu na dziatania operacyjne spofki.

Réwnoczesnie, ani Statut Rhenus Logistics S.A. ani przepisy Kodeksu spotek
handlowych nie dajg organom spofki uprawnienia do wptywania na dziatania lub dziatalnos¢

cztonkdw Rady Nadzorczej, tak w obszarze nadzorczym, jak i obszarach niepowigzanych
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ze spolkg, w tym w sferze prowadzonej przez te osoby dziatalnosci gospodarczej
czy podejmowania decyzji o charakterze wtascicielskim.

Biorgc powyzsze pod uwage nie ma podstaw do uznania, ze z racji tgczenia przez Pana
M. M. funkcji cztonka Rady Nadzorczej Rhenus Logistics S.A. i prezesa Zarzadu Inwestycje
Rodzinne SA, spdtka Rhenus Logistics S.A. kontroluje spdtke Inwestycje Rodzinne SA.
Analiza Informacji odpowiadajgcej odpisowi aktualnego KRS dla ElectroSystem Organizacja
Odzysku Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego SA (numer KRS: 0000322739) pokazuje,
ze Pan Marian Mazurek rowniez w tej spotce jest jednym z trzech cztonkéw Rady Nadzorcze;j.
Statut tej Spotki powierza Radzie Nadzorczej uprawnienia
w zakresie sprawowania statego nadzoru nad dziatalnoscig Spétki. Réwnoczesnie, podobnie
jak Statut Rhenus Logistics S.A., réwniez Statut ElectroSystem Organizacja Odzysku Sprzetu
Elektrycznego i Elektronicznego SA nie daje organom spotki uprawnienia do wptywania
na dziatania lub dziatalno$¢ cztonkow Rady Nadzorczej, tak w obszarze nadzorczym,
jak i obszarach niepowigzanych ze spotka.

Reasumujgc powyzsze, nie ma podstaw do przyjecia, ze na skutek tgczenia przez Pana
M. M. funkcji cztonka Rady Nadzorczej Electro-System Organizacja Odzysku Sprzetu
Elektrycznego i Elektronicznego SA i prezesa Zarzadu Inwestycje Rodzinne SA, spoétka
Electro-System Organizacja Odzysku Sprzetu Elektrycznego i Elektronicznego SA kontroluje
Inwestycje Rodzinne SA, a za jej posrednictwem Eko-Inwestor SA i PUK Corimp. O
przynaleznosci spotki Inwestycje Rodzinne Sp. 0.0. wraz z jej spétkami zaleznymi do grupy
Rethmann nie przesadzajg takze takie okolicznosci, jak np. siedziba spétek czy kontakty

towarzyskie miedzy pracownikami firm.

Mozliwos¢ wywierania decydujgcego wptywu poprzez Pana M. M. nie zostata wykazana,
nie wynika ona rowniez z zadnych ze ztozonych przez Odwotujgcych dokumentéw. Zatem nie
mozna uzna¢ ze Przystepujacy Remondis Sp. z 0.0. nalezy do grupy kapitatowej z

wykonawcg PUK Corimp.

Fakt ten potwierdzony zostat réwniez w wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia 2018 roku DKK2-
81/1/18/MB Dyrektora Departamentu Kontroli Koncentracji Urzedu Ochrony Konkurencji:
» REMONDIS nalezy bowiem do grupy kapitatowej, na czele ktérej stoi Rethmann SE & Co.
KG, dalej ,Rethmann”, natomiast Corimp do grupy kapitatowej kontrolowanej przez Pana M.
M. . Fakt petnienia przez Pana M. M. funkcji cztonka Rady Nadzorczej (sktadajgcej sie z trzech
cztonkéw) jednej ze spotek nalezgcych do grupy kapitatowej kontrolowanej przez Rethmann
trudno bowiem uznac za przesgdzajgcy o tym, ze Spétka ta wywiera decydujacy wptyw na
Inwestycje Rodzinne sp. z o0.0. spotke, w ktorej wiekszosciowym udziatowcem i jedynym

cztonkiem Zarzgdu jest Pan M. M., a ktéra w sposob posredni kontroluje Corimp”.
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Wobec powyzszego, w ocenie lzby oswiadczenie o braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej z innymi wykonawcami sktadajgcymi oferty w postepowaniu ztozone przez
Przystepujgcego Remondis Sp. z 0.0. nalezy uzna¢ za ziozone prawidio, a zarzut w tym

zakresie nalezy uznac¢ za niezasadny.

Co do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp poprzez naruszenie obowigzku
wykluczenia wykonawcy, z powodu wprowadzania zamawiajgcego w btgd majgcy istotny
wpltyw na rozstrzygniecie postepowania (KIO 504/18), oraz (KIO 517/18) poprzez zaniechanie
wykluczenia Remondis z postepowania, pomimo iz wykonawca ten w wyniku razgcego
niedbalstwa lub zamierzonego dziatania oraz wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
przy przedstawieniu informacji, ze:
a) spetnia warunek udziatu w Postepowaniu dotyczgcy potencjatu technicznego
b) nie podlega wykluczeniu pomimo, ze nalezy do tej samej grupy kapitatowej z wykonawcag
Corimp, ktory ztozyt oferty czesciowe w zakresie czeéci 2 i 4 w przedmiotowym
postepowaniu

Izba uznata zarzut za niezasadny.

Wobec powyzszych, nieudowodnionych i niepotwierdzonych zarzutéw Odwotujgcych, zarzut
o0 wprowadzeniu zamawiajgcego w btgd w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa w zakresie przedstawienia informacji dotyczgcych wykluczenia oraz spetnienia
warunkow udziatu w postepowaniu nie moze zosta¢ uznany za zasadny.

Jedoczesnie, w ocenie Izby wobec uwzglednienia odwotania KIO 504/18 w zakresie
zarzutu dotyczgcego braku wykazania spetnienia warunku udzialu w postepowaniu
w zakresie okreslonym w SIWZ w pkt 5.1.3.1.dla czesci nr 3, poprzez wykazanie ustugi
realizowanej dla Zdunskiej Woli, nie mozna przypisa¢ Przystepujgcemu Remondis dziatania
wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad. Jak wyjasnit Przystepujacy na rozprawie, inaczej
rozumiat warunek udzialu w postepowaniu i w takim kontek$cie wykazat posiadane
dodwiadczenie. Nie mozna zatem uznaé, iz oSwiadczenie ztozone w wykazie ustug, na
potwierdzenie spetnienia warunkdéw udziatu w postepowaniu zlozone w powyzszych
okolicznosciach, miato na celu wprowadzenie Zamawiajgcego w btad.

Powyzszg argumentacje nalezy réwniez przywotac, dla uznania zarzutu naruszenia

art. 24 ust. 1 pkt. 17 Pzp za niezasadny.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust.1 i 1a w zw. z art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (504/18)
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Remondis do wyjasnieh razgco niskiej ceny

w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz naruszenia art. 90 ust.1 Pzp (KIO 517/18)

72



poprzez zaniechanie wezwania wykonawcéw Komunalnik oraz Remondis do wyjasnienia
razgco niskiej ceny, pomimo iz zaoferowane ceny sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, lzba uznata zarzut
za niezasadny.

Zarzut razgco niskiej ceny w ofertach wykonawcow Komunalnik i Remondis nie
potwierdzit sie. Kwota, ktérg Odwotujgcy wskazujg jako szacunkowg wartos¢ zamowienia
i w oparciu o kitérg wyprowadzajg powyzszy zarzut, nie jest wartoscig zamowienia
podstawowego, bowiem uwzglednia ona wartos¢ zamoéwien podlegajgcych powtdrzeniu
w wysokosci 50% zamodwienia podstawowego. Dla uznania, iz cena jest razaco niska,
i koniecznosci wszczecia przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej razgco niskg cene,
muszg zaistnie¢ przestanki wskazane w art. 90 ust. 1a Pzp liczone od wartosci zamowienia
podstawowego, tj. gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zadna z przestanek z art. 90 ust. 1a Pzp nie
zaistniala, a ceny zaproponowane przez ww. Wykonawcéw nie dawaly podstaw
do wzbudzenia watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Watpliwosci takich nie wzbudzaty réwniez istotne czesci
sktadowe zaméwienia. Koszt oszacowania przez Zamawiajgcego transportu 1 Mg odpadow
wynosit 162,1 zt brutto. W cenie tej Zamawiajgcy zatozyt zysk wykonawcy na poziomie 6%.
Cena, jakg zaproponowat Przystepujgcy Remondis za transport 1 Mg odpadéw wynosi 161,2
zt brutto. W cenie tej Przystepujacy uwzglednit zysk w wysokoéci 7%. Poréwnanie powyzszych
cen, wskazuje na ich prawie identyczne szacowanie, a to nie daje zadnych podstaw
do wzbudzenia watpliwosci co do wystgpienia razgco niskiej ceny. Dotyczy to rowniez ceny
z oferty Wykonawcy Komunalnik, ktéra jest wyzsza od ceny podanej przez Remondis.
Powyzsze jednoznacznie wyklucza mozliwo$¢ uznania, iz ceny w ofertach wykonawcow
Remondis i Komunalnik lub ich istotne czesci sktadowe spetniajg przestanki razgco niskiej
ceny, skutkujgce konieczno$cig odrzucenia ofert. W ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat
cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, ze zaoferowane przez ww. wykonawcow ceny
powinny byty wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia. Zatem zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.
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