Sygn. akt: KIO 1267/18

POSTANOWIENIE
zdnia5lipca 2018r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Irmina Pawlik

Klaudia Szczytowska — Maziarz

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 5 lipca 2018 roku
w Warszawie odwotania wniesionego 25 czerwca 2018 roku przez wykonawce Miedzygminne
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w

Wardyniu Gérnym

przy udziale wykonawcy LOTOF SYSTEM Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Chojnicy, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Potczyn Zdréj w Potczynie Zdroju

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Miedzygminne Przedsigbiorstwo Gospodarki
Odpadami Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Wardyniu Goérnym i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Migdzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wardyniu Gérnym tytutem wpisu

od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.), ha niniejsze postanowienie, w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: ........ccccoeevveeeeeee



Sygn. akt: KIO 1267/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Potczyn — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na odbiér i transport odpadéw komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych na terenie gminy Pofczyn-Zdréj do Regionalnej Instalacji
Przetwarzania Odpadow Komunalnych w Wardyniu Gérnym oraz wyposazenie nieruchomosci

zamieszkatych w pojemniki i/lub worki do gromadzenia odpadéw komunalnych.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 20 lutego 2018 r. pod humerem 520564-N-2018.

W dniu 25 czerwca 2018 roku wykonawca Miedzygminne Przedsiebiorstwo Gospodarki
Odpadami Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Wardyniu Gérnym (dalej: odwotujgcy)
wniést odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego polegajgcych na:

— zaniechaniu wykluczenia wykonawcy LOTOF SYSTEM sp. z o.o0. (dalej:
przystepujacy) z postepowania;

— zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego,

— wyborze jako oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego,
o czym odwotujgcy dowiedziat sie z zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia

20 czerwca 2018 r, przestanego drogg elektroniczna.

Zaskarzonym czynnos$ciom zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

l. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16
lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumenta oraz w zw. z art. 7 ust. 1 P.z.p. poprzez,
zaniechanie wykluczenia przystepujgcego, mimo ze zawart porozumienie majgce na celu
zaktocenie konkurencji z wykonawcg ATF w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Il. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego
2007r. o ochronie konkurencji i konsumenta oraz w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, mimo ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej



konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. jest dziataniem
Sprzecznym z prawem i narusz interesy innego wykonawcy.

Il. art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania o udzielenie
zaméwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow oraz niezgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

W oparciu o przedstawione wyzej zarzuty odwotujgcy wniost o nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

- wykluczenia przystepujacego z postepowania i odrzucenia jego oferty,

- dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny oferty i wybdér oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej lub ewentualnie, w razie watpliwosci, o nakazanie
Zamawiajgcemu ponowienia wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 26

ust. 3 ustawy P.z.p. w zakresie naruszenh regut konkurencji.

Odwotujgcy podnidst, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przywotanych
wyzej przepisow ustawy P.z.p. interes odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia doznaje
uszczerbku. Skutkiem zaskarzanych czynnosci Zamawiajgcego - poprzez nieodrzucenie
oferty przystepujacego - jest bowiem pozbawienie odwotujgcego mozliwosci realizacji
zamowienia na rzecz zamawiajgcego w sytuacji, gdy odwotujgcy ztozyt oferte sporzgdzong w
sposob prawidtowy, ktorej tres¢ odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
i stanowi dla zamawiajgcego ,oferte najkorzystniejszg” - w znaczeniu okreslonym przez
ustawe P.z.p. oraz zamawiajgcego - sposrod ofert ztozonych w postepowaniu. Dodat, ze oferta
odwotujgcego jest obecnie sklasyfikowana na drugim miejscu listy rankingowej, a co za tym
idzie moze on uzyskaé zamowienie, jesli wykazane zostanie, ze oferta przystepujgcego
podlega odrzuceniu, wzglednie wykonawca winien zosta¢ wykluczony.

W  konsekwencji zaskarzone czynnosci zamawiajgcego powodujg mozliwose
poniesienia przez odwotujgcego szkody w postaci utraty wynagrodzenia za wykonanie umowy
(zatozonego zysku).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze dnia 6 kwietnia 2018 r.
zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Oferte,
oprocz odwotujgcego, ztozyty jeszcze dwa podmioty: ATF Sp. z. 0.0. Sp. k. (dalej: ATF) oraz
przystepujgcy. Zamawiajgcy wykluczyt obu tych wykonawcow z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. a w konsekwencji odrzucit ich oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U.201 8.419. dalej: uznk) oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.1J.20l 8.419. dalej: uokik).



Zamawiajgcy uznat, ze ATF i przystepujgcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie
konkurencji w postepowaniu o udzielnie zamdwienia.

Przystepujacy oraz ATF wniesli odwotania od powyzszych czynnosci, uwzglednione w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2018 r. (sygn. akt KIO 693/18. KIO
692/18). Odwotujgcy podnidst, ze I1zba we wskazanym wyroku nie przesadzita, ze pomiedzy
ATF i przystepujagcym nie doszto do niezgodnego z prawem porozumienia, a jedynie, ze
istnienie takiego porozumienia nie zostato nalezycie udowodnione przez zamawiajgcego w
piSmie z 6 kwietnia 2018 r. Zdaniem Izby, zamawiajgcy nie wykazat w pisSmie z dnia 6 kwietnia
2018 r. faktu zawarcia przez przystepujgcego i ATF takiego porozumienia, opierajgc swojg
argumentacje na domniemaniach i niewystarczajgcych poszlakach.

Odwotujacy stwierdzit, ze nowg okolicznoscig faktyczng w niniejszej sprawie jest to, ze
w toku ponownego badania i oceny ofert, tj. w dniu 30 maja 2018 r. zamawiajacy otrzymat
oswiadczenie ATF o braku zgody na ponowne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, w
ktérym zawarty zostat réwniez wniosek o zwrot wniesionego przez wykonawce wadium.

Ztozenie przez ATF oswiadczenia wskazanego umozliwito przystepujgcemu uzyskanie
niniejszego zamowienia.

Odwotujagcy wskazat, ze w prowadzonym rownolegle przez Gmine Miasta Kotobrzeg
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na odbior i zagospodarowanie odpaddéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych oraz z nieruchomosci w czesci zamieszkatych,
a w czeéci wykorzystywanych do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej z terenu Gminy
Miasto Kotobrzeg " - czes¢ |, ATF i przystepujgcy ztozyli oferte wspoling (wystgpili w
konsorcjum). W dniu 8 maja 2018r. ich oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, przy
czym wybor ten zostat zaskarzony przez wykonawce Miejski Zaktad Zieleni Drog i Ochrony
Srodowiska w Kotobrzegu Sp. z 0.0. Jednym z zarzutéw odwotania byt zarzut, ze ATF nie
dysponuje zasobami osobowymi niezbednymi do realizacji zaméwienia, bowiem te same
osoby przewidziat do realizacji zamowienia na rzecz Gminy Kotobrzeg i m. in. Gminy Pofczyn
Zdroj. ATF w sprawie o sygn. akt KIO 985/18 wskazato, Zze sytuacja taka nie ma miejsca,
bowiem w dniu 30 maja 2018r. ATF nie wyrazito zgody na dalsze zwigzanie oferta.

W ocenie odwotujgcego, brak zgody ATF na przedtuzenie terminu zwigzania oferta,
miat wiec zwiekszy¢ szanse na uzyskanie przez ATF zamoéwienia w Gminie Kotobrzeg, przy
czym rezygnacja ta umozliwiata jednoczes$nie ,przejecie” zaméwienia w Gminie Pofczyn Zdrgj
przez przystepujgcego, ktory w drugim z postepowan byt wykonawcg, z ktérym ATF wspolnie
ztozyt oferte. Co przy tym istotne, przystepujacy uzyska zamowienie w Gminie Potczyn Zdroj
za w zasadzie identyczng cene. jak cena zaoferowana przez ATF (réznica jednego grosza w
cenie obu wykonawcéw).

W ocenie odwotujgcego, powyzsze potwierdza, ze w niniejszej sprawie oferta

przystepujacego od poczatku miata charakter oferty kurtuazyjnej (ang. cover bidding,
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complementary bidding), inaczej zabezpieczajgcej (zob. Urzad Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, Zmowy przetargowe. Wydanie |l /.aktualizowane 2013r.). Strony umdwity sie,
ze potencjalny konkurent (przystepujacy) ztozy oferte, ktdra bedzie celowo mniej korzystna dla
zamawiajgcego od oferty wytypowanej na zwycieskg (ATF), co miato na celu wywotanie
wrazenia, ze cena z oferty wspieranej (ATF) jest wzglednie korzystna, a jednoczesnie roznica
pomiedzy cenami obu ofert byta na tyle niewielka, ze w sytuacji, gdyby oferta wspierana (ATF)
zostata odrzucona lub wykonawca zrezygnowat z ubiegania si¢ o zamowienia (co w istocie
nastgpito), drugi z wspétpracujgcych wykonawcow gwarantowat sobie uzyskanie zamdwienia
za w zasadzie tozsama cenag.

Odwotujgcy stwierdzit dodatkowo, Zze analiza przetargdw na odbiér odpadéw
komunalnych organizowanych przez gminy sgsiadujgce z Gming Polczyn Zdroj wskazuije, ze
ATF i przystepujgcy w zasadzie nie konkurujg miedzy sobg. Wskazane spoétki w kilku
przypadkach ztozyty oferty wspdlne, natomiast regutg jest, ze w sytuacji, gdy oferte w danym
postepowaniu sktada spotka ATF, w postepowaniu nie jest sktadana oferta przez
przystepujgcego i odwrotnie. Przypadek Gminy Potczyn Zdrdj jest wiec wyjgtkiem, przy czym
w ocenie odwotujgcego, mimo iz niniejsze zamoéwienie nie jest duze, jego atrakcyjnosé wynika
z faktu, ze jest to zamowienie dla gminy ,macierzystej” wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli
oferty w tym postepowaniu (gminy, z ktérej wywodzg sie wykonawcy, gdzie zlokalizowane s3g
ich bazy magazynowo — transportowe).

Odwotujgcy wskazat na postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 2508/17, gdzie
ATF, przedstawiajgc podjete przez siebie dziatania ,naprawcze” wobec natozenia wzgledem
spotki przez Burmistrza Mirostawca kary administracyjnej za wykonywanie dziatalno$ci
regulowanej bez wymaganego prawem wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej, wskazat,
ze: "Spotka podjeta niezwiloczne i radykalne dziatania, ktérych celem jest wyeliminowanie
przyczyn lezgcych u podstaw wydanej decyzji", przy czym dziataniem tym miato by¢ zawarcie
w dniu 31 pazdziernika 2017r. umowy cesji praw i obowigzkow ze spétkg LOTOF SYSTEM
Sp. z 0.0. Trudno przyja¢, by tego typu dziatania byly podejmowane na rzecz podmiotu, z
ktorym rzeczywiscie konkuruje sie.

W ocenie odwotujgcego, zamawiajacy, nie dokonujgc oceny oswiadczenia ATF z 30
maja 2018r. przez pryzmat postawionych wczesniej wykonawcy zarzutow dotyczacych
istnienia pomiedzy nim a przystepujagcym niedozwolonego porozumienia, wybrat oferte
przystepujacego jako najkorzystniejsza, a oferte ATF odrzucit z uwagi na nieprzedtuzenie
terminu zwigzania, co w ocenie odwotujgcego jest dziataniem niezgodnym z przepisami
ustawy P.z.p. Zamawiajgcy winien bowiem odrzuci¢ takze oferte przystepujgcego, a

wykonawce tego wykluczy¢ ze wzgledow opisanych w niniejszym odwotaniu.



W ocenie odwotujgcego, pomiedzy wykonawcami ATF i przystepujacym, istniato
niedozwolone prawem porozumienie, ktére uzasadnia wykluczenie przystepujgcego z
postepowania i odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Odwotujgcy podnibst, Ze w niniejszej sprawie, co pozostaje okolicznoscig bezsporng,
istniejg powigzania rodzinne pomiedzy osobami zarzgdzajgcymi spotkami ATF i LOTOF. Jak
wynika z aktualnego orzecznictwa Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(UOKIK), tzw. ,kartel rodzinny”, a wiec porozumienia miedzy przedsiebiorcami oparte na
relacjach rodzinnych i osobistych, stanowig najczestszy przypadek niedozwolonych
porozumien pomiedzy przedsigbiorcami.

Dodatkowo, w niniejszej sprawie obaj wykonawcy ziozyli oferty w zasadzie z
identyczng ceng (réznica 1 grosza).

Ponadto, brak miedzy wykonawcami rzeczywistej konkurencji i wzajemne
L2ustepowanie” sobie zamdéwien, ktére w niniejszej sprawie przybrato postac braku zgody ATF
na przedtuzenie terminu zwigzania ofertg w sytuacji, gdy zagrozone stato sie uzyskanie przez
konsorcjum ATF/LOTOF innego (wiekszego) zamowienia (Gmina Kotobrzeg), gdy
jednoczesnie wykonawcy mieli pewnosé, ze drugi z wspotpracujgcych wykonawcéw uzyska
niniejsze zamowienie za w zasadzie tg samg cene, swiadczy o istnieniu miedzy wykonawcami
porozumienia.

Odwotujgcy powotat sie na szereg decyzji Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, w tym: UOKIK Nr RLO 11/2015 z dnia 15 grudnia 2015 r., UOKIK nr RKR -
10/2016 z dnia 30 listopada 2016 r, KWK 1/2017 z dnia 15 maja 20 17 r., DOK - 2/2017 z dnia

2 pazdziernika 2017 r. i inne.

Izba ustalita, co nastepuje:

Dnia 6 kwietnia 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Oferte, oprécz odwotujgcego, ztozyly jeszcze dwa podmioty: ATF Sp. z.
0.0. Sp. k. oraz przystepujagcy. Zamawiajgcy wykluczyt obu tych wykonawcéw z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. a w konsekwencji odrzucit ich oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik. Zamawiajgcy uznat,
ze ATF i przystepujgcy zawarli porozumienie majgce na celu zakiocenie konkurencji w

postepowaniu o udzielnie zaméwienia.

Przystepujacy oraz ATF wniesli odwofania od powyzszych czynnosci.



W odwotaniu z dnia 11 kwietnia 2018 roku przystepujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. poprzez przyjecie, iz przystepujgcy zawart z
innym wykonawcg porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami
w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a w konsekwencji wykluczenie przystepujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia;

2. art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez przyjecie, iz przystepujacy dopuscit sie dziatania sprzecznego z prawem
lub dobrymi obyczajami, ktére zagraza interesowi innego przedsiebiorcy lub zamawiajgcego;

3. art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i
konsumentoéw, poprzez przyjecie, iz przystepujgcy dopuscit sie zawarcia zakazanego
porozumienia, ktorego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgcego na uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkéw sktadanych ofert w zakresie ceny;

4, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1
pkt 7 uokik, poprzez odrzucenie oferty przystepujgcego wskutek przyjecia, iz jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Wobec ww. zarzutéw przystepujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wykluczeniu
przystepujgcego oraz odrzuceniu jego oferty oraz uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej i uniewaznienie uznania za takg oferty ztozonej przez odwotujgcego,

2. powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu ponownej

oceny ofert.

W dniu 11 kwietnia 2018 r. wykonawca ATF wniést odwotanie, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 24 ust. 8 i 9 ustawy P.z.p., poprzez przyjecie, ze ATF nie wykazat, ze zachodzg
przestanki do oczyszczenia sie z podstaw do wykluczenia, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt
7 ustawy P.z.p., podczas gdy ATF w toku postepowania przedstawit dowody potwierdzajgce,
ze podjete przez niego Srodki sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, w
szczegolnosci wyczerpujgco opisat stan faktyczny, przedstawit dowody na okoliczno$¢ zaptaty
wymierzonych kar, jak réwniez udowodnit podjecie konkretnych srodkéw technicznych,
organizacyjnych i kadrowych, ktore sg odpowiednie dla zapobiegania dalszemu

nieprawidlowemu postepowaniu wykonawcy, a tym samym wykazat swojg rzetelnosc;



2. art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p., poprzez przyjecie, ze ATF zawart porozumienie
majgce na celu zaktécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, podczas gdy ATF nie zawart z innym wykonawca, tj. przystepujgcym takiego
porozumienia, a nadto zamawiajgcy nie wykazat tego faktu za posrednictwem odpowiednich
Srodkow dowodowych;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 uznk w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7
uokik, poprzez przyjecie, ze ztozenie przez ATF oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z
uwagi na uzgodnienie przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci w zakresie ceny;

4, art. 24 ust. 1 pkt 19 ustawy P.z.p., poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
wykluczenia odwotujgcego z uwagi na fakt, iz radca prawny zamawiajgcego Wojciech
Jankowski jest rowniez cztonkiem rady nadzorczej ww. wykonawcy, zas zgodnie z zasadg
obiegu dokumentéw radcowie prawni co najmniej opiniujg dokumenty takie jak np. s.i.w.z.;

5. art. 7 ustawy P.z.p,. poprzez przygotowanie i prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci,
polegajace na wielokrotnych wezwaniach ATF do ztozenia wyjasnien, wyznaczaniu krotkich,
sprzecznych z P.z.p. terminéw na udzielenie odpowiedzi, przestaniu informacji o wykluczeniu
w pigtek o godz. 14:17, podczas gdy termin do wniesienia odwofania wynosi 5 dni, zas
informacja o ww. czynnosci zostata przestana odwotujgcemu po 24 dniach od ztozenia przez
spétke ostatnich wyjasnien;

6. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt
7 uokik, poprzez jego niezastosowanie a w konsekwencji zaniechanie wykluczenia
odwotujgcego, w sytuacji gdy pomiedzy tym podmiotem a zamawiajgcym doszio do zawarcia
porozumienia, ktérego celem i skutkiem byto wykluczenie pozostatych wykonawcéw z udziatu

w postepowaniu.

Wobec ww. zarzutow ATF wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci zamawiajgacego polegajgcej na wykluczeniu ATF z
postepowania, a w konsekwencji odrzuceniu oferty ATF oraz nakazanie powtérzenia
czynnos$ci ponownego badania ofert;

2. nakazanie wykluczenia odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na
okolicznosé, iz ztozona przez tego wykonawce oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;
3. obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie na
rzecz ATF zwrotu kosztéw postepowania, w tym kosztow koniecznych do celowego

dochodzenia praw.



Wyrokiem z dnia 27 kwietnia 2018 roku wydanym w potaczonych sprawach o sygn. akt
KIO 692/18, KIO 693/18 Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita obydwa odwotania i nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, czynnosci
wykluczenia przystepujgcego i ATF z postepowania oraz odrzucenia ich ofert, a takze
powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty przystepujgcego i ATF.

W ocenie Izby na uwzglednienie zastugiwat zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 20
ustawy P.z.p. polegajacy na wykluczeniu wykonawcoéw ATF oraz przystepujgcego z udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia z uwagi na przyjecie, ze ww.
wykonawcy zawarli porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji w przedmiotowym
postepowaniu.

Izba wskazata na art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym z postepowania
0 udzielenie zaméwienia wyklucza sie wykonawce, ktory z innymi wykonawcami zawart
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, co zamawiajgcy jest w stanie wykaza¢ za pomocag stosownych
srodkow dowodowych.

Izba stwierdzita, ze istota sporu zawistego przed Izbg sprowadzata sie do oceny, czy
okolicznosci faktyczne podane przez zamawiajgcego w pismie z dnia 6 kwietnia 2018 r.
zawierajgcym motywy decyzji o wykluczeniu z postepowania wykonawcow ATF oraz
przystepujgcego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy P.z.p. oraz odrzuceniu ofert ww.
wykonawcow stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik potwierdzaty zawarcie przez ww. wykonawcéw niedozwolonego
prawem porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji w niniejszym postepowaniu,
w tym by ww. wykonawcy uzgadniali warunki sktadanych ofert, w szczegdlnosci w zakresie
ceny.

Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby okolicznosci niniejszej sprawy nie pozwalaty na
wyprowadzenie takiego wniosku. W szczegdlnosci, w ocenie Izby zamawiajgcy nie wykazat
w pismie z dnia 6 kwietnia 2018 r. faktu zawarcia przez przystepujacego oraz ATF takiego
porozumienia, opierajgc swojg argumentacje na domniemaniach i niewystarczajgcych
poszlakach.

W zakresie zaoferowania przez przystepujgcego i ATF cen za wywodz jednej tony
odpaddw z réznicg 1 grosza, Izba uznata za spojne i logiczne wyjasnienia przystepujacego
ztozone w toku postepowania odwotawczego, ktory w sposob szczegdtowy wyttumaczyt z
czego wynika réznica w cenie za wywoz jednej tony odpadow w ofertach przystepujgcego i
ATF. Przystepujacy wskazat, ze zaoferowana przez niego cena za odbiér jednej tony odpadow
roznigca sie 1 groszem od ceny zaoferowanej przez wykonawce ATF, wynikata z faktu
wykorzystania wiedzy o stosowanej przez ATF metodzie wyliczenia cen, ktérg to wiedze

posiadat w zwigzku z wczesniejszg wspotpracg pomiedzy dwoma podmiotami.
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Pozostate okolicznosci, jako towarzyszgce czynnosci zaoferowania przez obu
Odwotujgcych zblizonych cen za wywéz jednej tony odpaddw, podane przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu decyzji o wykluczeniu przystepujgcego oraz ATF na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 20 ustawy P.z.p., tj. wspdlny adres siedziby ww. wykonawcow, powigzania rodzinne
i osobowe miedzy wspolnikami oraz cztonkami zarzgdéw obu wykonawcéw, w ocenie Izby, a
priori nie przesgdzaty o zawarciu przez ww. wykonawcdw niedozwolonego prawem
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji w postepowaniu. Izba stwierdzita, ze
na gruncie przepiséw ustawy P.z.p. brak jest zakazu ubiegania sie o to samo zamowienie
publiczne przez wykonawcow powigzanych wiezami rodzinnymi, czy tez przez wykonawcow
posiadajgcych siedziby pod tym samym adresem. Co wiecej, rowniez okolicznos¢ wspdlne;j
siedziby obu wykonawcow zostata uzasadniona przez przystepujgcego, ktory wskazat, ze
wynikata ona z faktu oddania przez wykonawce ATF nieruchomosci przystepujgcemu w
podnajem.

W ocenie Izby, o zawarciu nielegalnego porozumienia miedzy wykonawcami nie
Swiadczyta réwniez podnoszona przez zamawiajgcego okolicznosé, iz w pierwotnym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na odbiér i transport odpadéw
komunalnych z nieruchomosci Gminy Pofczyn - Zdrdj, ktére zostato uniewaznione na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w imieniu ATF Sp. z 0.0. Sp. k. na otwarciu ofert w
dniu 15.01.2018 r. byt obecny Pan T. F. . Trudno bowiem odmowi¢ komandytariuszowi spoétki
ATF Sp. z 0.0. Sp. k. mozliwosci interesowania sie losami ww. podmiotu, w tym obecnosci
podczas jawnego otwarcia ofert w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Z kolei sam fakt
uczestniczenia ww. osoby w czynno$ci otwarcia ofert, w ocenie Izby, nie podwaza stanowiska
ATF o podjeciu, na mocy uchwaty z dnia 9 marca 2015 r., dziatarn majgcych na celu odsuniecie
Pana T. F. od przygotowania ofert sktadanych przez ATF w postepowaniach przetargowych,
jak réwniez nie potwierdza, by ww. osoba brata udziat
w przygotowaniu oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu.

Izba nie podzielita takze argumentacji zamawiajacego, jakoby wykonawcy ATF oraz
przystepujacy w wyniku wezwania zamawiajgcego wystosowanego pismem z dnia 9 marca
2018 r. mieli mozliwo$¢ szczegotowego wyjasnienia zaistniatych w niniejszej sprawie
okolicznosci dotyczgcych wzajemnych powigzan, w tym wiezi rodzinnych, a zatem — by mieli

mozliwos¢ skorzystania z procedury self — cleaningu.

Na wskazany wyzej wyrok Krajowej Izby Odwotawczej strony i przystepujacy nie
wniesli skargi do wtasciwego sgdu okregowego.

W dniu 30 maja 2018 r. zamawiajgcy otrzymat oswiadczenie ATF o braku zgody na
ponowne przedtuzenie terminu zwigzania ofertg, w ktérym zawarty zostat réwniez wniosek o

zwrot wniesionego przez wykonawce wadium.

11



W dniu 20 czerwca 2018 r. zamawiajgcy zawiadomit o0 wyborze oferty przystepujgcego

jako najkorzystniejszej.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p.

Art. 189 ust. 2 ustawy P.z.p. zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwofania, ktoérych zaistnienie w danej sprawie Izba
zobowigzana jest wzigé pod uwage z urzedu, zgodnie z art. 189 ust. 4 ustawy P.z.p.

Zgodnie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze
dotyczy ono czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu
lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwofaniu, ktdrg wykonat zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwofaniu.

Hipoteza tej normy obejmuje czynnosci wykonane przez zamawiajgcego na skutek
wyroku lzby, aby uniemozliwi¢ wystgpienia w obrocie sytuacji ponownego orzekania w tej
samej instancji o tym samym. Jezeli czynnos¢ stanowi wykonanie wyroku Izby, wykonawca
nie moze jej juz zakwestionowac przed lzbg. Art. 189 ust. 2 pkt 5 stanowi urzeczywistnienie w
postepowaniu odwotawczym wywodzgcej sie z procedury cywilnej zasady powagi rzeczy
osagdzonej (res iudicata), ktéra ma zapobiegaé ponownemu orzekaniu przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w tej samej sprawie (tak np. Krajowa |zba Odwotawcza w postanowieniu z dnia
27 sierpnia 2015 roku, sygn. akt KIO 1744/15).

We wskazanym wyzej wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2018 roku
sygn. akt KIO 692/18, KIO 693/18 Izba stwierdzita zasadno$¢ podniesionych w odwotaniach
zarzutéw i uznata za bezpodstawne wykluczenie przystepujgcego i ATF z postepowania oraz
odrzucenie ich ofert z uwagi na zawarcie przez nich porozumienia majgcego nha celu
zaktocenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu.

Bez znaczenia pozostaje tu argument odwotujgcego, iz Izba we wskazanym wyroku
nie przesadzita, ze pomiedzy ATF i przystepujgcym nie doszto do niezgodnego z prawem
porozumienia, a jedynie, ze istnienie takiego porozumienia nie zostato nalezycie udowodnione
przez zamawiajgcego w pisSmie z 6 kwietnia 2018 r. oraz ze zamawiajgcy nie wykazat w pisSmie
z dnia 6 kwietnia 2018 r. faktu zawarcia przez przystepujgcego i ATF takiego porozumienia,
opierajgc swojg argumentacje na domniemaniach i niewystarczajgcych poszlakach.
Stwierdzenie Izby nie powinno bowiem by¢ interpretowane w oderwaniu od pozostatych
ustalen Izby i motywdw wydania orzeczenia, w ktorych Izba wyraznie stwierdzita brak istnienia

porozumienia pomiedzy wykonawcami. Izba przeprowadzita w tym zakresie postepowanie
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dowodowe i na podstawie jego wynikéw orzekta, iz pomiedzy przystepujgcym i ATF nie byto
niedozwolonego porozumienia. Podkreslenia wymaga, ze Izba odparta wszystkie zarzuty i
argumenty bedgce podstawg zaskarzonych czynnosci zamawiajgcego, wskazujgc w
uzasadnieniu, ze okolicznosci, na ktérych opart sie zamawiajgcy, nie stanowig o istnieniu
nielegalnego porozumienia pomiedzy stronami. Stwierdzenie, Ze orzeczenie Izby opierato sie
wytgcznie o brak skutecznego dowodzenia w sprawie, prowadzitoby do sytuacji, w ktérej
strona, ktéra nie udowodnita swoich racji, wnoszgc kolejne odwotanie na czynno$¢, ktorg
zamawiajgcy wykonat zgodnie z orzeczeniem Izby, otrzymywataby kolejng mozliwo$é
rozpoznania sprawy i zaprezentowania dowodow, ktorych nie przedstawita podczas
pierwszego rozpoznania sprawy. Takie rozumowanie pozostaje w sprzeczno$ci z ratio legis
art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p., ktérego celem jest zapobiezenie orzekaniu w sprawach, o
ktérych raz juz prawomochnie orzeczono.

W zwigzku z tym, ze zamawiajgcy wykonat czynnosci nakazane wyrokiem I|zby
wydanym w sprawach KIO 692/18, KIO 693/18 zgodnie ze wskazanym wyrokiem, odwotanie
na te czynnosci podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. Jedynie
w sytuacji, gdyby zamawiajgcy wykonat czynnosci niezgodnie z orzeczeniem, uczestnikom
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przystugiwatoby odwotanie na nowe
czynnosci zamawiajgcego, co w niniejszej sprawie nie miato miejsca. Odnoszgc sie natomiast
do faktu, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego nastgpita nowa okolicznosc,
polegajgca na nieprzediuzeniu przez wykonawce ATF terminu zwigzania ofertg, wskazac
nalezy, iz art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy P.z.p. stanowi przestanke odrzucenia odwotania
niezaleznie od wystgpienia w postepowaniu nowych okolicznosci, o ile zamawiajgcy wykonat

czynnosc¢ zgodnie z wyrokiem Izby.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy P.z.p.
oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238

Z pozn. zm.) stosownie do jego wyniku.

Przewodniczacy: ......cccoiiiiiiiiiiiinninn


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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