Sygn. akt: KIO 3492/21

WYROK
z dnia 16 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2021 r. przez wykonawce
SanTa-EKO Spétka 2z ograniczong odpowiedzialnoscig, ul. Holownicza 1,
27-600 Sandomierz w postepowaniu prowadzonym przez Miasto Tarnobrzeg,
ul. Kosciuszki 32, 39-400 Tarnobrzeg

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia — konsorcjum
firm w sktadzie: FCC Tarnobrzeg Spétka z o graniczong odpowiedzialnoscia (lider),
FCC Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz Miejskie Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej Spétka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg dla
lidera: ul. Strefowa 8, 39-400 Tarnobrzeg, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
oddala odwotanie,
kosztami postepowania obcigza wykonawce SanTa-EKO Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Holownicza 1, 27-600 Sandomierz i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero

groszy) uiszczong przez wykonawce SanTa-EKO Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, ul. Hotownicza 1, 27-600 Sandomierz tytutem wpisu od odwotania.

KIO 3492/21 1



Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......ccoccviiiiiiiiiiiiiri e
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
prowadzonego przez Miasto Tarnobrzeg, ul. Kosciuszki 32, 39-400 Tarnobrzeg (dalej
.Zamawiajgcy”) w trybie przetargu nieograniczonego na ,Odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych z terenu miasta Tarnobrzega odbieranych od
wtascicieli nieruchomos$ci, na ktérych zamieszkujg mieszkaricy” (w okresie 36 miesiecy)
wykonawca SanTa-EKO Sp. z 0.0.,
ul. Hotownicza 1, 27-600 Sandomierz (dalej ,odwotujacy”) zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum firm w sktadzie: FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0., FCC Polska
Sp. z 0.0., Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w Zabrzu (dalej
.konsorcjum FCC”), pomimo, ze zostala ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, a takze odrzucenia oferty konsorcjum FCC.

Podat, iz zgodnie z rozdziatem XV SWZ jedno z kryteriow oceny ofert o wadze 10%
dotyczyto odlegtosci instalacji komunalnej wykorzystywanej do realizacji zaméwienia od
granic administracyjnych miasta Tarnobrzeg, do ktorej wykonawca bedzie transportowat
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne pochodzgce z terenu miasta Tarnobrzeg.

Zamawiajacy przewidziat:

¢ 10 pkt otrzyma wykonawca, jesli wskaze w ofercie, ze potozenie instalacji komunalnej
miesci sie w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega,

o 5 pkt otrzyma wykonawca, je$li wskaze w ofercie, ze potozenie instalacji komunalnej
znajduje sie do 30 km Ilub réwnej 30 km od granic administracyjnych miasta
Tarnobrzega,

o 0 pkt otrzyma wykonawca, jesli wskaze w ofercie, ze instalacja komunalna potozona

jest powyzej 30 km od granic administracyjnych miasta Tarnobrzega.

Oswiadczyt, ze w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega znajduje sie tylko

jedna instalacja komunalna, w ktérej mozliwe jest zagospodarowanie odpaddw zmieszanych,
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a wiascicielem jej jest firma FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0., bedaca liderem wybranego przez
zamawiajgcego konsorcjum FCC.

Oswiadczyt takze, ze natychmiast po wszczeciu postepowania i zapoznaniu sie
z kryteriami oceny ofert skierowat do wtasciciela instalacji w Tarnobrzegu, tj. FCC
Tarnobrzeg Sp. z o0.0. (dalej spdtka FCC albo FCC) pismo z wnioskiem o podanie cen za
przyjecie od 01.01.2022 r. do zagospodarowania odpaddéw pochodzacych z Miasta
Tarnobrzega, jak rowniez o podanie informacji odnosnie do gotowosci do przyjmowania tych
odpadow w okresie od 01.01.2022 r. do 31.12.2024 r., wskazujgc, ze zapytanie kierowane
jest w zwigzku
Z ogfoszonym przez zamawiajgcego przetargiem na odbidér i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych, tym samym — wedtug odwotujgcego — w sposéb wyrazny ujawniajgc intencje
udziatu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Podat, ze odpowiedz otrzymat 15.10.2021 r.

Oswiadczyt nadto, ze 15.10.2021 r. skierowat do zamawiajgcego pismo informujgce
o zaistniatej sytuacji: ,[...] wnosimy o zmiane lub modyfikacje przywotywanego kryterium
oceny ofert, poniewaz wbrew racjonalnym przestankom (dlaczego Instalacja Komunalna
w Tarnobrzegu odmawia przyjecia odpaddéw z Tarnobrzega ? ) i jak sie okazuje, tak
sformutowane kryterium oceny ofert w obecnej sytuacji prowadzi do wniosku, Ze jest
sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow czyli
naczelnej zasady zamoéwien publicznych”. ,Wykonawca , ktory chciatby zapunktowac w tym
kryterium | otrzymac¢ maksymalng ilo$¢ punktéw, co obiektywnie rzecz biorgc nie powinno
stanowic problemu, nie ma w ogole takiej mozliwosci.”

Ocenit, ze zasadnie zarzucit zamawiajgcemu zastosowanie nienalezytego kryterium
réznicujgcego sytuacje prawng uczestniczgcych w przetargu wykonawcow i ich szanse na
uzyskanie zaméwienia publicznego.

Podat takze, iz 21.10.2021 r. w odpowiedzi zamawiajgcy wskazat, ze zwrdcit sie do
FCC o ustosunkowanie sie do odpowiedzi udzielonej przez ten podmiot odwotujgcemu;
zamawiajgcy uzyskat wyjasnienia FCC Tarnobrzeg: ,/nstalacja Komunalna w Tarnobrzegu
posiada wolne moce przerobowe na 2022 r. Odbiér opaddw przez Instalacje wymaga
wczesniejszej awizacji tj. ustalenia faktycznych ilosci odpadoéw, kodow odpadéw, zasad
wspotpracy pomiedzy potencjalnym dostawca i Instalacjg.” ,,Pismo o ktérym mowa dotyczyto
zapytania o ceny. Udzielona informacja dotyczyta aktualnego stanu i z uwagi na brak
wzmianki o checi nawigzania wspofpracy mogta zostac zle zrozumiana. Do dnia dzisiejszego
nie wptyneto do naszej spotki zadne skonkretyzowane zapytanie ofertowe pozwalajgce nam
na przedstawienie mozliwych zasad wspotpracy w szczegdlnosci na lata 2022-2024, pomimo

faktu ze w tym konkretnym przypadku pisemnie zadeklarowaliSmy zainteresowanie
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prowadzeniem rozmow o mozliwej wspotpracy w zakresie gospodarki odpadami od stycznia
2022

Wskazat, ze zamawiajgcy pozostawit kryterium bez zmiany.

Oswiadczyt, ze w ofercie zadeklarowat zagospodarowanie odpadéw w instalacji MZK
Stalowa Wola sp. z 0.0. zlokalizowanej w odlegtosci do 30 km od granicy administracyjnej
miasta Tarnobrzega, co umozliwito mu uzyskanie 5 punktow w kryterium. Podat, ze
konsorcjum FCC zaoferowato zagospodarowanie odpadéw zmieszanych w instalacji FCC
Tarnobrzeg, dzieki czemu uzyskato maksymalng ilos¢ 10 punktéw.

Stwierdzit, ze wiasciciel jedynej instalacji znajdujgcej sie w granicach
administracyjnych Miasta Tarnobrzeg, bedacy réwnoczesnie liderem konsorcjum FCC,
bezprawnie, w warunkach umysInosci, uniemozliwit mu zagospodarowania odpadow
zmieszanych w ww. instalacji, udzielajgc juz to informacji nieprawdziwych, juz to niescistych
(rzekomy brak mocy przerobowych w 2022 r. ze wzgledu na zawarte umowy handlowe, do
tego, w sposob ewidentnie bezpodstawny zarzucajgc brak woli nawigzania wspotpracy w
zakresie zagospodarowania odpaddw), co skutkowato ograniczeniem szans odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia. Zdaniem odwotujgcego okolicznos¢ ta wskazuje, ze oferta
konsorcjum FCC Tarnobrzeg ztozona zostata w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy uznat, ze skierowana do niego tre$¢ pisma FCC z 15.10.2021 r. w
sposob jednoznaczny $wiadczyta o braku mozliwosci zagospodarowania w instalacji przez
odwotujgcego odpadow zmieszanych pochodzgcych z Miasta Tarnobrzega w 2022 r. —
spotka wskazata: ,[...] informujemy o braku mozliwosci zagospodarowania odpadow
stanowigcych przedmiot zamowienia w Instalacji Przetwarzania Odpadow Komunalnych w
Tarnobrzegu,
ul. Strefowa 8”. ,[...] z uwagi na zawarte umowy handlowe z obecnymi i istniejgcymi
Klientami nie posiadamy wolnego wolumenu na rok 2022”.

Oswiadczyt, ze informacja, stanowigca odmowe Swiadczenia na rzecz odwotujgcego
ustug zagospodarowania odpaddéw byta dla niego catkowicie niezrozumiata i jak — wedle
odwotujgcego — nieprawdziwa.

Stangt na stanowisku, ze zaktadajgc wymagane prawem, uczciwe dziatanie FCC
w przedmiotowym postepowaniu nie sposéb zrozumie¢, dlaczego spotka FCC oswiadcza
15.10.2021 r., ze ze wzgledu na juz zawarte umowy handlowe nie posiada wolnego
wolumenu na 2022 r. umozliwiajgcego zagospodarowanie odpaddéw z miasta Tarnobrzega,
a réwnoczes$nie konkurentowi odwotujgcego, czyli konsorcjum, ktérego jest liderem umozliwi
jednak zagospodarowanie odpaddéw w swojej instalacji. Ocenit, ze dziatanie to daje sie
wytlumaczy¢ wolg wygrania przetargu na skutek utrudnien tworzonych konkurentowi.

Uzupefnit, ze oswiadczenie FCC z dnia 15.10.2021 r. miato na celu uniemozliwienie

mu, a co najmniej utrudnienie zaoferowania zagospodarowania odpadéw w instalacji
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Zlokalizowanej w granicach Miasta Tarnobrzeg przez co moglo w sposob sztuczny
wykreowac¢ dla siebie przewage konkurencyjng, co zostato skutecznie zrealizowane.

Zdaniem odwotujgcego o zastosowanej przez FCC manipulacji i dziataniu w celu
utrudnienia odwotujgcemu dostepu do zamoéwienia $wiadczy odpowiedz skierowana do
zamawiajgcego (przytoczona w piSmie zamawiajgcego z 21.10.2021 r.).

Ocenit, ze wobec zamawiajgcego spétka FCC zlozyta oswiadczenie pozostajgce
w sprzecznosci z oswiadczeniem kilka dni wczesniej ztozonym wobec odwotujgcego,
wykluczajgc mozliwosé przyjecia, ze pomiedzy os$wiadczeniem ziozonym wobec niego
a wobec zamawiajgcego nastgpity takie zmiany, ktére w tak istotnym zakresie zwolnity moce
przerobowe instalacji na 2022 rok.

FCC, stwierdzajgc w odpowiedzi udzielonej zamawiajgcemu, ze mozliwosci
przerobowe na 2022 r. jednak istniejg, pismu - zapytaniu odwotujgcego stawia jednoczes$nie
zarzut, iz na skutek braku "wzmianki o checi nawigzania wspdfpracy” w tym zapytaniu, nie
zrozumiat byt intencji odwotujgcego co do checi nawigzania wspétpracy, co czyni pomimo, iz
w zapytaniu byt powiadomiony o checi udziatu odwotujgcego w postepowaniu przetargowym,
a warunki postepowania co do dodatkowego punktowania wspétpracy z nalezgcg do niego
lokalng instalacjg znat ipso facto jako lider konsorcjum bedgcego uczestnikiem tego
postepowania.

Uznat, ze powyzsze skutkowato powzigciem przez odwotujgcego zasadniczych
watpliwosci co do uczciwych intencji tego wykonawcy i mozliwosci wiarygodnego
porozumienia sie z nim co do korzystania z instalacji na terenie Tarnobrzega.

Odwotujgcy zaktadat, ze hipotetyczne kolejne wystgpienie do FCC moze skutkowac
kolejng odpowiedzig wytaczajgcg mozliwos¢ wspotpracy, z powieleniem dotychczasowych
nieprawdziwych powodow lub podaniem jeszcze innych powoddéw, a tym samym, z uwagi
na uptyw czasu, moze w ogdle pozbawi¢ go mozliwosci spetnienia warunku przetargowego
w postaci zapewnienia niezbednej wspotpracy ze strony innej instalacji.

Odwotujgcy podniost, ze ogodlne wskazanie przez zamawiajgcego w pisSmie
z 21.07.2021 r., ze spotka FCC zadeklarowata wobec niego mozliwo$¢ zagospodarowania
w swojej instalacji odpadow w 2022 roku w zaden sposéb nie mogto stanowi¢ wystarczajgcej
podstawy do zaoferowania przez odwolujgcego zagospodarowania odpadow w instalacji
FCC, poniewaz do dnia sktadania ofert odwotujgcy nie otrzymat od spoétki FCC
jakiegokolwiek stanowiska modyfikujacego tres¢ jej wczesniejszego os$wiadczenia z
15.10.2021r.

Stwierdzit, ze dziataniem lekkomysinym i niezasadnym, w $Swietle nielojalnego
postepowania spotki FCC bytoby w szczegdlnosci przyjecie przez odwotujgcego mozliwosci
nawigzania z nim wspoipracy w oparciu 0 o$wiadczenie ztozone innemu podmiotowi

(zamawiajgcemu), gdyz byto to oswiadczenie prawnie wigzgce wzgledem li tylko tego
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trzeciego podmiotu. Uzupetnit, ze spotka FCC nie sprostowata swojego os$wiadczenia
ztozonego odwotujgcemu tak, aby zapewni¢ spojnos¢ przekazu do odwotujgcego co do
istnienia mozliwosci wspétpracy w 2022 roku z przekazem do zamawiajgcego wobec czego
odwolujgcy nie mogt zaciggngé wobec zamawiajgcego wigzgcego zobowigzania do
zagospodarowania odpadoéw w przedmiotowej instalacji — aby podtrzyma¢ udziat
w postepowaniu i nie pozbawia¢ sie szans na uzyskanie zamoéwienia publicznego, musiat
zdac¢ sie na mozliwos¢ wynegocjowania i zapewnienia wspotpracy ze strony innej instalacji,
spoza miasta Tarnobrzeg, jednak nizej punktowanej wg kryteriéw przetargowych.

Wedtug odwotujgcego tresc i cel pisma odwotujgcego do FCC z 01.10.2021 r. byly
jednoznaczne i nie mogty zosta¢ inaczej zrozumiane niz jako che¢ nawigzania wspotpracy
z instalacjg w zakresie zagospodarowania w latach 2022 — 2024 odpaddéw komunalnych
pochodzacych z Miasta Tarnobrzega.

Zdaniem odwotujgcego w zaistniatych okolicznosciach, uwzgledniajgc koniecznos¢
ztozenia oferty do 29.10.2021 r. nie miat juz mozliwosci zaoferowania zagospodarowania
odpadow w instalacji FCC, a tym samym uzyskania 10 pkt w kryterium oceny ofert.

Oswiadczyt, ze dlugo nie otrzymujgc odpowiedzi na pismo do FCC z 01.10.2021 r.
w sprawie oferty na zagospodarowanie odpadow, 13.10.2021 r. skierowat zapytanie ofertowe
do instalacji MZK Stalowa Wola sp. z o0.0.; odpowiedz potwierdzajgcg mozliwosci

zagospodarowania odpadoéw wraz z cenami otrzymat 25.10.2021 r.

Wskazat, ze przepis art. 15 ust. 1 pkt 3) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku w szczegolnosci przez rzeczowo nieuzasadnione, zroznicowane traktowanie
niektorych klientéw; przyktadem takiego utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do
rynku jest odmowa zawarcia umowy.

Stwierdzit, ze stosownie do dorobku doktryny odmowa zawarcia umowy moze byé
uznana za czyn nieuczciwej konkurencji tylko wtedy, gdy jest sprzeczna z prawem (w
sytuacji istnienia przymusu kontraktowego) albo z dobrymi obyczajami przez to, ze jest
rzeczowo nieuzasadniona.

Podkreslit, ze spotka FCC miata zasadniczy i oczywisty interes w takim utrudnianiu,
gdyz posrednio on sam jako lider konkurujgcego z odwotujgcym konsorcjum, ubiegat sie
o przedmiotowe zamdwienie publiczne.

Zwrécit uwage, ze konstrukcja i cel przepisdw zaréwno ustawy o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach jak i przepiséw o odpadach powoduje, ze prowadzacy instalacje
przetwarzania odpaddéw nie moze dowolnie odméwi¢ podmiotowi zajmujgcemu sie odbiorem

odpadow przyjecia odpadoéw zmieszanych do zagospodarowania, a w konsekwencji jest
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podmiotem niejako zobowigzanym do zawarcia umowy na zagospodarowanie odpaddw, co
tym bardziej wyklucza odmowe arbitralng, podyktowang wtasnym interesem.

Stwierdzit, ze powyzsze wynika m.in. z art. 9m ustawy o utrzymaniu czystosci.
Wskazat takze art. 20 ustawy o odpadach, podajgc ze ustanawia tzw. zasade bliskosci,
zgodnie z ktérg odpady, ktére nie mogag by¢ przetworzone w miejscu ich powstania,
przekazuje sie, uwzgledniajgc hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz
najlepszg dostepng technike, lub technologie, do najblizej potozonych miejsc, w ktérych
moga by¢ przetworzone.

Uznal, ze odmowa przyjecia przez instalacje odpaddéw zmieszanych do
zagospodarowania moze nastgpi¢ wylgcznie w okolicznosciach obiektywnie uzasadnionych,
w tym wyczerpania mocy przerobowych.

Uzupehit, ze odmowa ze strony FCC przyjecia do zagospodarowania odpaddw
zmieszanych, jak réwniez podania cen za zagospodarowanie tych odpadow nie tylko, ze nie
byta uzasadniona, ale réwniez opierata sie na wprowadzeniu odwotujgcego w btad —
wykonawca ten dziatat w warunkach bezprawnosci i wbrew dobrym obyczajom.

W ocenie odwotujgcego odmowa ta stanowita zagrozenie dla interesu innego
przedsiebiorcy — odwotujgcego, ktéry w jej konsekwencji nie mégt uzyska¢ maksymalnej
ilosci punktéw w kryterium oceny ofert, co z kolei mogto skutkowaé pozbawieniem go
mozliwosci uzyskania zamowienia. Dodat, Zze w okolicznosciach, w ktorych
zagospodarowanie odpaddéw zmieszanych w instalacji FCC sktadato sie na kryterium oceny
ofert i w tym zakresie podmiot ten nie miat konkurencji, to nieuzasadniona odmowa zawarcia
umowy z jego strony, opierajgca sie na podaniu nieprawdziwej informacji, winna by¢
traktowana réwniez jako sprzeczna
z dobrymi obyczajami.

Wskazatl, ze za dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami uznaje sie dziatania
przedsiebiorcy naruszajgce pozaprawne reguty, normy postepowania, odwotujgce sie do
zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktore powinny cechowac
przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarcza.

Podat, ze ,dobre obyczaje" sg normami postepowania, podobnie jak "zasady
wspotzycia spotecznego”, ktérych powinny przestrzegac¢ osoby fizyczne oraz inne podmioty
prowadzgce dziatalnos¢ gospodarcza.

Uznat, ze przekazujgc mu bezprawng i nieprawdziwg informacje o braku mozliwosci
zagospodarowania odpaddéw w swojej instalacji, spotka FCC, bedgca jako lider konsorcjum
réwnoczesnie konkurentem odwotujgcego ubiegajgcym sie o uzyskanie przedmiotowego
zamowienie, byta swiadoma, ze ww. informacja bedzie skutkowata nielegalnym utrudnieniem
wykonawcy uzyskania zamdwienia; dziatanie w takich okolicznosciach winno byé uznane za

sprzeczne z dobrymi obyczajami, zasadami wspotzycia spotecznego, ktére co najmnigj
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zagrazato interesowi innego przedsiebiorcy, poprzez bezprawne ostabienie jego szans na
uzyskanie zamowienia, a takze, w szczegdélnosci na skutek nieudzielenia wymaganych
informaciji kosztowych w przepisanym trybie, co nosi wyrazne znamiona bezprawnosci.

Wskazat w dalszej kolejnosci, ze stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 3) ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane
traktowanie niektérych klientow, zauwazajgc, ze spotka FCC z jednej strony o$wiadcza
wobec odwotujgcego, ze nie jest w stanie zagospodarowaé odpaddéw z miasta w roku 2022,
a rownoczesnie takg mozliwos¢ zapewnia konkurencyjnemu wobec odwotujgcego
podmiotowi tj. konsorcjum FCC ze swoim udziatem jako lidera.

Podniést, ze sama ta bezzasadna odmowa doprowadzita do nieuzasadnionego
zréznicowania klientéw i bezprawnego ostabienia pozycji konkurencyjnej odwotujgcego,

W sposOb znaczgcy ostabiajgc jego szanse na uzyskanie zamowienia.

Wskazal, ze stosownie do art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest réwniez utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku przez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy.

Stwierdzit, ze spotka, jako uczestnik konkurujgcego z odwotujgcym konsorcjum,
manipulujgc informacjg i wykorzystujgc w sposob niezgodny z zasadami uczciwej
konkurencji fakt operowania przez siebie jedyng instalacjg w Tarnobrzegu, wplyneta na
wynik przedmiotowego postepowania przetargowego, utrudniajgc odwotujgcemu udziat
w postepowaniu, a tym samym dostep do rynku.

Uznat, ze dziatanie FCC wobec odwotujgcego byto niekorzystane réwniez dla
samego zamawiajgcego, poniewaz odmowa ta dawata bezprawng przewage wobec
konkurencji (uzyskanie dodatkowych 5 punktéw), a w konsekwencji ograniczata mozliwos¢
wyboru konkurencyjnego wykonawcy, stwarzajgc mozliwos¢ zawyzenia oferowanej ceny, co
prowadzito posrednio do wymuszenia na zamawiajgcym wyboru jego oferty jako swojego
kontrahenta.

Zauwazyt, ze cena oferty konsorcjum FCC za =zagospodarowanie odpaddow
zmieszanych jest wyzsza od oferty odwotujgcego pomimo, Zze konsorcjum FCC korzystato
z wlasnej instalacji. Stwierdzit, ze gdyby miat mozliwos¢ zaoferowania zagospodarowania
odpaddéw zmieszanych w instalacji FCC to otrzymatby wigkszg ilos¢ punktow w kryterium,
a dodatkowo, co jest wysoce prawdopodobne cena jego oferty w tej czesci bytaby nizsza:

jego oferta mogtaby by¢ korzystniejsza od oferty konsorcjum FCC.
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Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (DVD-R) [wplyw do
Krajowej Izby Odwotawczej 6 grudnia 2021 r.] — dokumentdéw przywotanych w dalszej czesci
uzasadnienia, odwotania z dnia 29 listopada 2021 r., odpowiedzi na odwofanie — pismo
zamawiajgcego z dnia 13 grudnia 2021 r., dodatkowego ,Pisemnego stanowiska
odwotujgcego” wraz z zatgcznikami — pismo z dnia 14 grudnia 2021 r., ,Pisma procesowego
przystepujgcego” z dnia 14 grudnia 2021 r., ziozonych na rozprawie przez odwotujgcego:
pisma odwotujgcego do Prezesa Miejskiego Zaktadu Komunalnego Sp. z o.0.,
ul. Komunalna 1, 37-450 Stalowa Wola z dnia 13 pazdziernika 2021 r. (E/261/21)
i przystepujgcego: pisma M.O., prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmag
Przedsiebiorstwo Wielobranzowe M.O., Wola Jachowa 94A,
26-008 Gorno do FCC Tarnobrzeg Sp. z o.o. (lidera przystepujgcego konsorcjum) z dnia
15 pazdziernika 2021 r., wydruku ,System wagowy FCC Tarnobrzeg” dotyczgcego Firmy
Handlowo Ustugowej EKO TOM T.M. (okres luty-listopad 2021 roku), Notatki P.N. Dyrektora
Handlowego Regiony Wschodniego Grupy FCC ,w sprawie kontaktow FCC Tarnobrzeg i
Santa Eko w 2021 r. dotyczgcych propozycji wspotpracy”, pisma odwotujgcego do
przystepujgcego z 15 pazdziernika 2021 r. a takze oswiadczen i stanowisk stron oraz
przystepujgcego zaprezentowanych w toku rozprawy sktad orzekajgcy Izby ustalit

i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy
Pzp, poniewaz potwierdzenie sie objetego odwotaniem zarzutu dawatoby odwotujgcemu
szanse na uzyskanie zamoéwienia — oferta odwotujgcego bytaby jedyna niepodlegajgca

odrzuceniu oferts.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Ogtoszenie o przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
ukazato sie 28 wrzesnia 2021 r. (Dz.U/S 188 — 489262 z 28.09.2021 r.).

W tym samym dniu zamawiajgcy udostepnit SWZ (miniportal UZP, BIP).

W rozdziale XV SWZ ,Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat
przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert”
zamawiajgcy ustalit nastepujgce kryteria oceny ofert:

e cena—waga 60 %,
o kryterium $rodowiskowe 1, tj. odlegtos¢ bazy magazynowo-transportowej
wykorzystywanej do realizacji zamdwienia od granic administracyjnych miasta

Tarnobrzega — waga 10%,
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e kryterium sSrodowiskowe 2, tj. odlegtos¢ instalacji komunalnej wykorzystywanej do
realizacji zaméwienia od granic administracyjnych miasta Tarnobrzeg, do ktérej
wykonawca bedzie transportowat niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne
pochodzgce z terenu Miasta Tarnobrzega — waga 10%, przewidujgc:

o waga punktowa 10 pkt, jesli wykonawca wykaze, ze potozenie instalaciji
komunalnej miesci sie w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega,

o waga punktowa 5 pkt, jesli wykonawca wykaze, ze instalacja komunalna
potozona jest do 30 km lub rownej 30 km od granic administracyjnych miasta
Tarnobrzega,

o waga punktowa 0 pkt, jesli wykonawca wykaze, ze instalacja komunalna
potozona jest powyzej 30 km od granic administracyjnych miasta
Tarnobrzega,

o Kkryterium sprzetowe — waga 10%,

e Kkryterium spoteczne, tj. wskaznik zatrudnienia pracownikéw fizycznych na umowe

o prace —waga 10%.

Pismem z 1 pazdziernika 2021 r. (E/256/21), przestanym poczta, odwotujgcy zwrécit
sie do FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. ,W zwigzku z ogfoszonym przez miasto Tarnobrzeg
postepowaniem na Odbiér, transport i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z terenu
miasta Tarnobrzega odbieranych od wifascicieli nieruchomo$ci, na ktorych zamieszkujg
mieszkancy przewidzianym na okres 36 miesiecy (planowany poczgtek od dn. 1 stycznia
2022r.), SanTa-EKO Sp. z 0.0.” z prosbg ,,0 podanie cen za przyjecie do zagospodarowania
w Instalacji Komunalnej zlokalizowanej przy ul. Strefowej 8 w Tarnobrzegu informacji
odnos$nie gotowoSci przyjmowania we wskazanym terminie tj. od 1 stycznia 2022r. — 31
grudnia 2024r. nastepujgcych frakcji odpaddéw pochodzenia komunalnego odbieranych od
wtascicieli nieruchomos$ci na ktérych zamieszkujg mieszkaricy z terenu miasta Tarnobrzega:
Zmieszane (niesegregowane) odpady komunalne (kod 20 03 01).

Odpady ulegajgce biodegradacji (kod 20 02 01)

Odpady kuchenne ulegajgce biodegradacji ( kod 20 01 08)

Opakowania z tworzyw sztucznych ( kod 15 01 02)

Opakowania z papieru i tektury (kod 15 01 01)

Opakowania ze szkta ( kod 15 01 07)

Opakowania wielomateriatowe (kod 15 01 05)

Zmieszane odpady opakowaniowe ( kod 15 01 06)

Papier i tektura (kod 20 01 Ol)

Tworzywa sztuczne (kod 20 Ol 39) Odpady wielkogabarytowe (kod 20 03 07)
Odziez(kod 20 01 10)
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Tekstylia ( kod 20 01 1)

Inne niewymienione frakcje zbierane w sposob selektywny ( kod 20 01 99).

Prosimy takze o potwierdzenie spetniania przez Instalacje zlokalizowang przy ul. Strefowej 8
w Tarnobrzegu wymagarn o ktérych mowa w art. 35 ust. 6 pkt 1, z zastrzezeniem art. 158 ust.

4 ustawy z dn. 14 grudnia 2012r. o odpadach. Prosimy o udzielenie odpowiedzi.”

Pismem z dnia 13 pazdziernika 2021 r. (E/261/21) odwotujgcy zwrécit sie do
Miejskiego Zaktadu Komunalnego (Stalowa Wola) ,z uprzejmg prosbg o przedstawienie
informacji co do mozliwosci przyjmowania w Waszej Instalacji Komunalnej oraz na
Sktadowisku odpaddéw innych niz niebezpieczne i obojetne odpaddéw pochodzenia
komunalnego w roku 2022r. z uwzglednieniem perspektywy lat 2023 oraz
2024 w zwigzku z ogtoszonym przez Miasto Tarnobrzeg postgepowaniem o udzielenie
zamowienia publicznego na Odbiér, transport i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych z terenu miasta Tarnobrzega odbieranych od wifaScicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy przewidzianym na okres 36 miesiecy.
Prosimy o podanie stawek cenowych jakie obowigzywaé bedg w okresie od
1 stycznia 2022r. do 31 grudnia 2022r. oraz prognozy cen o ile jest to mozliwe, na lata 2023
— 2024 dla nastepujgcych frakcji odpaddéw pochodzgcych z Miasta Tarnobrzega: (....)

Uprzejmie prosimy i bedziemy zobowigzani za mozliwie pilne udzielnie odpowiedzi.”

Spotka FCC Tarnobrzeg odpowiedziata na pismo odwotujgcego
z 1 pazdziernika 2021 r. pismem z 13 pazdziernika 2021 r., zarejestrowanym u
odwotujgcego 15 pazdziernika 2021 r. (L.dz. 2081), w nastepujgcy sposob: ,Dot. pisma z
dnia 06.10.2021 o nr E/256/2021 (...) W odpowiedzi na Panstwa zapytanie
informujemy o braku mozliwo$ci zagospodarowania odpadoéw stanowigcych przedmiot
zapytania w Instalacji Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych w Tarnobrzegu, ul. Strefowa 8.
Bardzo dziekujemy za zainteresowanie jednak z uwagi na zawarte umowy handlowe z
obecnymi i istniejgcymi Klientami nie posiadamy wolnego wolumenu na rok 2022.
Jednoczesnie chcemy podkreslic, iz deklarujemy zainteresowanie powrotem do rozméw o
mozliwej wspotpracy w zakresie gospodarki odpadami od stycznia 2022. Na ten moment
frwajgce lub planowane postepowania przetargowe uniemozliwiajg nam deklaracje

mozliwos$ci zagospodarowania odpadow.”

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2021 r., wystanym przez odwotujgcego do FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0., za zwrotnym potwierdzeniem odbioru (odbiér przez adresata
19 pazdziernika 2021 r.) odwotujgcy zwrdcit sie ,Na podstawie Art. 9m Ustawy o utrzymaniu

czystosci i porzgdku w gminach ( Dz. U. z 2021r. poz. 999.1648)” jako ,podmiot odbierajgcy
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odpady komunalne od wfasScicieli nieruchomoSci’ o ,przedstawienie szczegotowej kalkulacji
kosztow zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz
pozostatosci z sortowania odpadow komunalnych przeznaczonych do sktadowania,
z uwzglednieniem skfadowych tych kosztéow, w ustawowym terminie.”
Spotka FCC Tarnobrzeg odpowiedziato pismem z 26 pazdziernika 2021 r.
w nastepujgcy sposob: ,Dot. pisma z dnia 15.10.2021 o nr E/ 277/2021 (...) W odpowiedzi
na Panstwa wniosek skierowany pismem z dnia 15.10.2021 o nr E/ 277/2021 ponizej
przedstawiamy naszg kalkulacje. Jednoczesnie zaznaczamy, iz na kalkulacje kosztow
zagospodarowania odpadow sktadajg sie m. in.:
e amortyzacja maszyn i urzgdzen linii do przetwarzania odpadow - cze$¢ mechaniczna
oraz czesc¢ biologiczna, przeznaczona do stabilizacji frakcji podsitowey,
e amortyzacja infrastruktury towarzyszgcej,
o koszty konserwacji, napraw i remontéw,
e koszty zuzycia energii, materiatow oraz paliwa,
e podatki i optaty,
e koszty wynagrodzenia pracownikow z narzutami,
e Koszty najmow sprzetow i urzadzen,
o Koszty ubezpieczenia,
o Koszty zarzadu,
o koszty zagospodarowania odpadow frakcji kalorycznej PRE RDF, stabilizatu,
o koszty kompostu nie odpowiadajgcego wymaganiom,
e koszty zagospodarowania pozostatoSci z przetwarzania, kierowanych do
sktadowania”
Podano koszty zagospodarowania 1 Mg dla odpadéw o kodach: 20 03 01, oraz
1912 12.

W pismie z 29 pazdziernika 2021 r. ,dot. zagospodarowania odpadéw w Instalacji
Komunalnej FCC Tarnobrzeg w 2021 roku” spétka FCC Tarnobrzeg poinformowata
odwotujgcego, jako ,prowadzgcy Instalacje Przetwarzania Odpadéw Komunalnych’, iz ,ze
wzgledu na limity oraz brak wolnych mocy przerobowych” jest zmuszona "ograniczy¢
przyjecia odpadow do zagospodarowania w roku 2021. W zwigzku z powyzszym od dnia
06.11.2021 jestesmy zmuszeni wstrzymac odbiory odpadéw dostarczanych przez Paristwa.
Jednoczesnie chcemy podkreslic, iz deklarujemy zainteresowanie powrotem do rozméw o
mozliwej wspotpracy w zakresie gospodarki odpadami od stycznia 2022. Jednakze

zagospodarowanie opadow przez Instalacje wymaga wczes$niejszej awizacji tj. ustalenia
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faktycznych ilosci odpaddéw, kodow odpaddw, zasad wspofpracy pomiedzy potencjalnym

dostawca i Instalacjg.”

Spotka Miejski Zaktad Komunalny odpowiedziata odwotujgcemu pismem
z 25 pazdziernika 2021 r. w nastepujgcy sposéb: ,W odpowiedzi na pismo znak E/261/21
z dnia 13.102021 r. dotyczgce cen za przyjecie odpaddéw pochodzgcych z Miasta Tarnobrzeg
do zagospodarowania w instalacjach nalezgcych do Miejskiego Zaktadu Komunalnego
Sp. z 0.0. podajemy ponizej stawki netto za przyjecie dla nizej wymienionych odpadéw w
roku 2022: (...). Wskazano takze przewidywany coroczny wzrost optat za przyjecie odpadow
do zagospodarowania w latach 2023-2024 (do 5%) oraz podano: ,Aktualnie nasze instalacje
posiadajg wolne moce przerobowe | sg w stanie przyjg¢ od panstwa cato$¢ strumienia

odpadow komunalnych pochodzgcych z terenu Miasta Tarnobrzega w latach 2022-2024.”

Pismem z dnia 15 pazdziernika 2021 r. odwotujgcy, powotujgc sie na art. 135 ust. 1
ustawy Pzp, zwrécit sie do zamawiajgcego 0 wyjasnienie tresci SWZ:
~Jednym z kryteribw oceny ofert jest kryterium Srodowiskowe (Dziat XV. C SWZ) dotyczace
odlegtosci instalacji komunalnej wykorzystywanej do realizacji zamoéwienia od granic
administracyjnych miasta Tarnobrzega, do ktérej Wykonawca bedzie transportowat
niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne pochodzgce z terenu Miasta Tarnobrzega.
Waga tego kryterium — 10%.

Mozliwe wybory Wykonawcy dla tego kryterium:

- 10% waga punktowa 10pkt. jesli Wykonawca wykaze, ze potozenie instalacji
komunalnej miesci sie w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega.

- 5% waga punktowa 5 pkt. je$li Wykonawca wykaze, ze instalacja komunalna
potozona jest do 30km lub réwnej 30km od granic administracyjnych miasta Tarnobrzega.

- 0% , waga punktowa Opkt. jesli Wykonawca wykaze, Ze instalacia komunalna
pofozona jest powyzej 30 km od granic administracyjnych miasta Tarnobrzega.

Obecnie, w graniach administracyjnych miasta Tarnobrzega znajduje sie jedna instalacja
komunalna nalezgca do FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. zlokalizowana w Tarnobrzegu przy
ul. Strefowej 8 i tylko ta instalacja komunalna moze byc¢ brana pod uwage w punktowaniu
tego kryterium maksymalng iloscig punktow tj. 10pkt.przez Zamawiajgcego.

Wykonawca informuje Zamawiajgcego, Ze jako  podmiot  zainteresowany
pozyskaniem zamowienia i jako racjonalny wykonawca zwrocit sie do Instalacji Komunalnej
fj. do Spoétki FCC Tarnobrzeg Sp. z o.0. przy ul. Strefowej 8 w Tarnobrzegu, ktéra jest
wiaScicielem Instalacji z zapytaniem o mozliwo$¢ dostarczania w ramach przedmiotowego
zamowienia odpadoéw komunalnych pochodzacych z terenu Miasta Tarnobrzega oraz

0 przedstawienie stawek za zagospodarowanie odpadow, informujgc jednoczesnie

KIO 3492/21 14



wiasciciela Instalacji tj. Spotke FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0., Ze zapytanie dotyczy odpadow
pochodzgcych z miasta Tarnobrzega w ramach planowanego zamoéwienia i ofrzymat od
wtasciciela tejze Instalacji Komunalnej tj. FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. odmowe i informacje ,,0
braku mozliwosci zagospodarowania odpaddow stanowigcych przedmiot zamowienia w
Instalacji Przetwarzania Odpaddéw Komunalnych w Tarnobrzegu, ul. Strefowa 8” co
uargumentowane jest faktem braku wolnego wolumenu i niemozno$ci ztozenia deklaracji dot.
mozliwosci przyjmowania odpadow z uwagi na trwajgce lub planowane postepowania
przetargowe, ktore uniemozliwiajg instalacji deklaracje mozliwosci zagospodarowania
odpadow

W zwigzku z powyzszym wnosimy o zmiane lub modyfikacje przywofywanego kryterium
oceny ofert, poniewaz wbrew racjonalnym przestankom (dlaczego Instalacja Komunalna
w Tarnobrzegu odmawia przyjecia odpaddw z Tarnobrzega ? ) i jak sie okazuje, tak
sformutowane kryterium oceny ofert w obecnej sytuacji prowadzi do wniosku, ze jest
sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow czyli
naczelnej zasady zamoéwien publicznych.

Wykonawca, ktéry chciatby zapunktowac w tym kryterium i ofrzymac¢ maksymalng ilo$¢
punktoéw, co obiektywnie rzecz biorgc nie powinno stanowi¢ problemu, nie ma w ogoéle takiej
mozliwosci. Podkresli¢ nalezy, ze kryteria oceny ofert Zamawiajgcy formutuje tak, aby mogty
by¢ spetnione przez wiecej niz jeden podmiot.

Instalacjia Komunalna za wskazanie ktorej Wykonawca moze otrzymac w tym kryterium
maksymalng ilos¢ punktéw odmawia przyjecia odpadow, argumentujgc ten fakt brakiem
wolnego wolumenu i informujgc o tym, Zze nie moze zadeklarowa¢ mozliwosci
zagospodarowania odpadow z uwagi na trwajgce lub planowane postepowania przetargowe,
ktoére uniemozliwiajg instalacji deklaracje mozliwosci zagospodarowania odpadow.

Jak powszechnie wiadomo Spotka bedgca wiascicielem Instalacji Komunalnej zlokalizowanej
w Tarnobrzegu przy ul. Strefowej 8 jest takze wykonawcg potencjalnie zainteresowanym
pozyskaniem  przedmiotowego  zamoéwienia. We  wszystkich  dotychczasowych
postepowaniach przetargowych na ,Odbiér, transport | zagospodarowanie odpadéw
komunalnych z terenu miasta Tarnobrzega odbieranych od wiascicieli nieruchomos$ci, na
ktorych zamieszkujg mieszkancy” podmiot ten brat udziat jako wykonawca czy to
bezposrednio czy tez w formie konsorcjum. Zatem mozna domniemywac, ze tak tez bedzie
W niniejszym postepowaniu o udzielnie zamoéwienia i Zze wykonawca, bedgcy jednoczes$nie
wtascicielem najwyzej punktowanej Instalacji Komunalnej bedzie sie ubiegat 0 pozyskanie
tego zamoéwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy, ktoéry zobowigzany jest do prowadzenia
postepowania w sposoéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow (Art. 16 Ustawy Pzp) winien uwzglednic ten fakt, poniewaz w chwili
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obecnej, biorgc pod uwage zaistniate okolicznoSci, nie jest mozliwe przeprowadzenie tego
postepowania w Sposob jaki wskazujg przepisy prawa zamowien publicznych tj. w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow za
co odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajgcy.

Kryteria Srodowiskowe majg na celu promowanie produktow, ustug sprzyjajacych
Srodowisku. Trudno odnalez¢ takie przestanki w tak sformutowanym kryterium
LSrodowiskowym” jakie sformutowat Zamawiajgcy zwtaszcza w kontekscie, ze jest ono z gory
niemozliwe do spetnienia przez wykonawcoéw ( nie mozna wszakze wykluczy¢, ze inni
potencjalni wykonawcy rowniez otrzymali lub otrzymajg odmowe przyjecia odpaddéw przez
Instalacje Komunalng potozong w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega), cho¢

obiektywnie rzecz biorgc powinno by¢ dostepne. Jak sie okazuje - nie jest.

W doktrynie uznaje sie, iz zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jednakowe
traktowanie wykonawcéw na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow
i Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich wtasciwos$ci. Charakter
kryteriow oceny ofert winien byc obiektywny i niedyskryminacyjny.

Zamawiajgcy jest jednoczesnie udziatowcem Spotki, bedgcej witascicielem jedynej Instalacji
Komunalnej zlokalizowanej w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzega
lj. udziatowcem FCC Tarnobrzeg Sp. z o0.0. czyli wtasciciela Instalacji za wskazanie ktérej
tenze Zamawiajgcy bedzie przyznawat maksymalng ilo$¢ punktéw wykonawcy.

W zaistniatych okolicznoSciach kryterium oceny ofert o ktbrym mowa, co najmniej narusza
zasady uczciwej konkurencji, a nie mozna takze wykluczy¢ dalej idgcych wnioskow.

Biorgc powyzsze pod uwage prosimy o dokonanie zmiany lub modyfikacji kryterium oceny
ofert w taki sposob, aby byto ono mozliwe do spetnienia przez wykonawcoéw w sSposob
obiektywny i niedyskryminujgcy, a takze, aby w efekcie nie prowadzito do czyndéw

nieuczciwej konkurencji i do nierownego traktowania wykonawcow przez Zamawiajgcego.”

Zamawiajacy udzielit odpowiedzi 21 pazdziernika 2021 r. (odpowiedz na pytanie nr
42) w nastepujacy sposéb: ,Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ. Zamawiajgcy w zwigzku
z pytaniem Wykonawcy zwrécit sie do FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. o ustosunkowanie sig¢ do
odpowiedzi udzielonej przez FCC Wykonawcy zainteresowanemu pozyskaniem
przedmiotowego zamodwienia. Stanowisko Zamawiajgcego podyktowane jest otrzymaniem
od FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. ponizej zamieszczonej odpowiedzi: ..W zwigzku z ponizszym
zapytaniem uprzejmie wyjasniamy: 1. Instalacjia Komunalna w Tarnobrzegu posiada wolne
moce przerobowe na 2022r. Odbiér opadow przez Instalacje wymaga wczesniejszej awizacii
tj. ustalenia faktycznych iloSci odpadow, kodow odpadow, zasad wspofpracy pomiedzy

potencjalnym dostawca i Instalacjg. 2. Pismo o ktérym mowa dotyczyto zapytania o ceny.
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Udzielona informacja dotyczyta aktualnego stanu i z uwagi na brak wzmianki o checi
nawigzania wspolpracy mogta zostac Zle zrozumiana. Do dnia dzisiejszego nie wptyneto do
naszej spotki zadne skonkretyzowane zapytanie oferfowe pozwalajgce nam na
przedstawienie mozliwych zasad wspofpracy w szczegoélnosci na lata 20222024, pomimo
faktu ze w tym konkretnym przypadku pisemnie zadeklarowaliSmy zainteresowanie
prowadzeniem rozmow

o0 mozliwej wspotpracy w zakresie gospodarki odpadami od stycznia 2022.”

Termin skfadania ofert uptynat 29 pazdziernika 2021 r. o godz. 10%°, za$ otwarcia w
tym samym dniu o godz. 12% (rozdziat XII i XIll SWZ).

Woptynety dwie oferty: oferta odwotujgcego (nr 1) i przystepujacego konsorcjum (oferta
nr 2) [,Informacja z otwarcia ofert” z dnia 29 pazdziernika 2021 r.].

Przystepujgce konsorcjum w sktadzie: FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z Tarnobrzega
(lider), FCC Polska Sp. z o0.0. z Zabrza oraz Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki
Komunalnej Sp. z 0.0. z Zabrza zadeklarowato w ofercie (formularz ,Oferta” czes¢ B) —
instalacje poftozong w granicach administracyjnych miasta Tarnobrzeg, za$ odwotujgcy
(formularz ,Oferta” cze$¢ B) instalacje potozong w odlegtosci 30 km lub réwnej od granic

administracyjnych miasta Tarnobrzeg.

Pismem z 26 pazdziernika 2021 r. (,Zawiadomienie o wyborze oferty”) zamawiajgcy
zawiadomit odwotujgcego o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty przystepujacego,
podajgc m.in., ze w kryterium $rodowiskowym nr 2 oferta odwotujgcego uzyskata 5 pkt, zas

przystepujgcego 10 pkt.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp,
zgodnie z ktérym ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli (...) 7) zostata ztozona w warunkach
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji’, wskazujgc na art. 3 ust. 1 i 2 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji brzmi: ,1. Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. 2. Czynami nieuczciwej
konkurencji sg w szczegdlno$ci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie przedsiebiorstwa,
fatszywe lub oszukarncze oznaczenie pochodzenia geograficznego towardéw albo ustug,
wprowadzajgce w bigd oznaczenie towarow Ilub ustug, naruszenie tajemnicy

przedsiebiorstwa, nakfanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
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produktéw, pomawianie Ilub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,

przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie termindw zapfaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi.”

Art. 15 ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji brzmi: ,1.

Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w Sszczegodlnosci przez: (...) 3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie
niektorych klientéw; (...) 5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreSlonego przedsiebiorcy Ilub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych

podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.”

Bezspornym byt fakt, ze jedyng instalacjg komunalng w granicach administracyjnych
miasta Tarnobrzeg jest instalacja prowadzona przez lidera przystepujgcego konsorcjum,
tj. FCC Tarnobrzeg Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnobrzegu przy ulicy Strefowej 8 (dalej FCC
albo spotka FCC) wobec czego jedynie uwzglednienie tej instalacji w ofercie gwarantowato
wykonawcy uzyskanie w kryterium srodowiskowym nr 2 maksymalnej liczby punktow, tj. 10.

Zdaniem odwotujgcego, spotka FCC, uniemozliwiajgc mu przyjecie (odmawiajagc
przyjecia) odpaddéw z terenu miasta Tarnobrzeg — w pismie z dnia 13 pazdziernika 2021 r. —
w zwigzku z ogtoszonym przez to miasto przetargiem dopuscita sie czynu nieuczciwej
konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 3) i 5) oraz czynu niestypizowanego z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zamawiajgcy bezzasadnie w tych okolicznosciach

zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego — konsorcjum, ktérego liderem jest FCC.

Oceniajgc w pierwszej kolejnosci dziatania FCC w kontekscie dobrych obyczajéw,
sklad orzekajgcy Izby doszedt do przekonania, Zze dziatania te nie pozostajg z nimi
W sprzecznosci, co oznacza, ze dziatania te nie mogg w ogdle by¢ kwalifikowane jako
zagrazajgce lub naruszajgce interes odwotujgcego.

Odwotujgcy, zarzucajgc FCC dziatania sprzeczne z dobrymi obyczajami, podkres$lat
wilasng starannos¢ (,najwyzsze zaangazowanie”) w przygotowaniach do udziatu
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dziatania spotki FCC winny byé postrzegane i ocenione z uwzglednieniem dziatan
podejmowanych przez samego odwotujgcego i ich skutkéw, poniewaz byly wywotane
dziataniami odwotujgcego, a takze z uwzglednieniem innych, mozliwych do podjecia przez
odwotujgcego dziatan przed terminem sktadania ofert.

Po pierwsze, dotychczasowa umowa na odbiér, transport i zagospodarowanie

odpadoéw z terenu miasta Tarnobrzeg zostata zawarta, co nie byto sporne, na okres do
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31 grudnia 2021 r. (nie mogt tego nie wiedzie¢ odwotujgcy, poniewaz umowe tg realizuje).
Racjonalnym wobec tego byto zatozyé, ze zamawiajgcy, z pewnym wyprzedzeniem, ogtosi
jeszcze w 2021 roku postepowanie na odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw ze
swojego terenu co najmniej na kolejny rok (jak bylo w odniesieniu do roku 2021 roku).
Oczywistym przy tym jest, ze jednym z kryteriow oceny ofert bedzie cena lub koszt (art. 242
ustawy Pzp).

Uwzgledniajgc powyzsze, w kontekscie starannosci odwotujgcego i przygotowan do
udziatu w postepowaniu na odbiér odpaddéw co najmniej w 2022 roku, stwierdzi¢ nalezy, ze
mozliwe bylo podjecie takich dziatan jeszcze przed wszczeciem spodziewanego
postepowania i to niezaleznie od tego, jakie bedg — poza ceng — ustalone dla nowego
postepowania kryteria oceny ofert (cena na pewno kryterium tym bedzie). Préba nawigzania
przez spétke FCC wspodtpracy z odwotujgcym (Notatka w sprawie kontaktow FCC
Tarnobrzeg [ Santa Eko
w 2021 r. dotyczgcych propozycji wspotpracy — rozmowa telefoniczna, spotkanie w dniu
1 lipca 2021 r.) dawata odwotujgcemu, jedli nie dogodng sposobno$é na poznanie zasad
wspétpracy z podmiotem prowadzgcym instalacje w granicach Tarnobrzega, w tym w
aspekcie cenowym/kosztowym (z ktérej odwotujacy, do czego rzecz jasna miat prawo, nie
skorzystat), to co najmniej sygnat, ze potencjalny konkurent juz takie dziatania rozpoczat.
Odwotujgcy mogt prowadzi¢ swoje rozeznanie nie tylko w odniesieniu do instalacji spofki
FCC, ale co najmniej takze Miejskiego Zaktadu Komunalnego Sp. z 0.0. z siedzibg w
Stalowej Woli.

Po drugie, odwotujgcy — mimo podkreslanej przez siebie presji czasowej, zwigzanej
z koniecznos$cig przygotowania oferty w zakreslonym przez zamawiajgcego czasie, nie
zdecydowat sie na kontakt bezposredni z FCC (spotkanie, rozmowa telefoniczna jak FCC
Tarnobrzeg Sp. z 0.0.) czy w ramach korespondencji e-mail, ale na przestanie zapytania
pocztg (pismo z 01.10.2021 r. dotarto do adresata dopiero 06.10.2021 r.), narzucajgc tym
samym taki wtasnie sposob komunikacji.

Po trzecie, odwotujgcy nie wystepowat do zamawiajgcego z wnioskiem o
przediuzenie terminu sktadania ofert.

Po czwarte, odwotujgcy nie wnidst odwotania na ustalone przez zamawiajgcego
kryterium Srodowiskowe nr 2 ani w terminie 10 dni od zamieszczenia SWZ na stronie
internetowej, ani w terminie 10 dni od dnia, w ktérym dowiedziat sie o ,odmowie” przyjecia
odpaddéw ze wzgledu na ,brak wolnego wolumenu”. Zrezygnowat ze ztoZzenia odwotania przy
jednoczesnej rezygnacji z wystgpienia do spétki FCC, po odpowiedzi zamawiajgcego

Z 21.10.2021 r., Z nowym zapytaniem.
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Nawigzujgc do intencji odwotujgcego, jakie przyswiecaty mu przy kierowaniu do spofki
FCC pisma z 1 pazdziernika 2021 r. (udzialu w postepowaniu ogtoszonym przez
zamawiajgcego 28.09.2021 r.) podnies¢ nalezy, ze intencje te nie mogg obarcza¢ adresata
pisma w ten sposob, ze winien da¢ odpowiedz niemal natychmiast, tym bardziej w sytuacji,
gdy odwotujgcy (inaczej jak np. w pisSmie do Miejskiego Zaktadu Komunalnego
Sp. z 0.0. z 13.10.2021 r.) nie artykutuje swojego oczekiwania w zakresie udzielenia pilngj
odpowiedzi i wysyta zapytanie, korzystajac z ustug operatora wyznaczonego (nie zas
Z innego znacznie szybszego kanatu komunikac;ji).

Podkreslenia wymaga, ze cho¢ dziatania spétki FCC wobec odwotujgcego (na etapie
przed terminem sktadania ofert) winny by¢ postrzegane w pierwszej kolejnosci jako dziatania
prowadzgcego instalacje komunalng i oceniane przez pryzmat obowigzkéw przypisanych
takiemu podmiotowi, to jednak nie mozna poming¢, ze byly to jednoczesnie dziatania
potencjalnego wykonawcy, ktéremu przystugujg takze prawa. Na mozliwy, a nawet
spodziewany udziat w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
FCC Tarnobrzeg Sp. z o0.0. wskazywat sam odwotujgcy. Nie mozna takze poming¢, ze
dziatania odwotujgcego wobec FCC to takze dziatania potencjalnego konkurenta.

O ile odwotujgcy, kierujgac pismo z 01.10.2021 r., zainteresowany byt poznaniem
kosztow tego podmiotu jako prowadzgcego instalacje, to winien wskazaé¢ — jak uczynit to
w pismie z 15.10.2021 r. — podstawe swojego oczekiwania, tj. przepis art. 9m ustawy z dnia
13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
888 ze zm.), zgodnie z ktérym ,Prowadzgcy instalacje komunalng jest obowigzany, na
wniosek gminy lub podmiotu odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci,
przedstawi¢ szczegofowg Kalkulacje kosztow zagospodarowania hiesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz pozostato$ci z sortowania odpadow
komunalnych przeznaczonych do sktadowania, z uwzglednieniem sktadowych tych kosztow,
w terminie
7 dni od dnia jego ztozenia.”

Odwotujgcy ani nie wskazat powyzszego przepisu, ani nie postuzyt sie adekwatnym
do tego oczekiwania pojeciem ,kalkulacji kosztow zagospodarowania”, nie wskazat takze
przypisanego obowigzkowi przedstawienia kalkulacji kosztow 7 dniowego terminu. Zamiast
tego postuzyt sie pojeciem ,cen za przyjecie do zagospodarowania’, co niejako ,przenosi’
pismo z 01.10.2021 r. na ,grunt biznesowy”.

O ile jednak odwotujgcy, kierujgc pismo z 01.10.2021 r., zainteresowany byt
podjeciem wspétpracy z FCC, to wbrew ocenie odwotujgcego, nie byto to jednoznaczne.

Sam fakt powotania sie w pismie z 01.10.2021 r. na ogtoszone postepowanie nie
oznacza, ze odwotujagcy realnie rozwazat skorzystanie z instalacji w Tarnobrzegu. Roéwnie

zasadnie mozna przyjg¢, ze jedynie rozpoznaje, bada, jakie sg koszty potencjalnego
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konkurenta, czy tez wstepnie bada, jakie koszty by sie z tym wigzaty, pozostawiajgc sobie —
po rozeznaniu kosztdw innej/innych instalacji i ich ,nalozeniu” na swoje mozliwosci
w kontekscie innych ustalonych przez zamawiajgcego kryteriéw oceny ofert — decyzje co do

tego, z ktérej instalacji ,skorzysta”.

W kwestii oceny odpowiedzi spétki FCC na pismo z 01.10.2021 r. sktad orzekajgcy
Izby wskazuje, ze wynika z nigj tyle tylko, iz na moment jej sporzgdzenia (13.10.2021 r.)
spoétka jako prowadzacy instalacje komunalng nie ma ,wolnego wolumenu na rok 2022”, co
wigze sie z frwajgcymi lub planowanymi postepowaniami przetargowymi”.

Dostrzec nalezy, ze prawem spotki FCC jako potencjalnego wykonawcy jest
podejmowanie decyzji biznesowych, w tym co do udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego czy to samodzielnie, czy wspdlnie z innymi wykonawcami, co
wymaga niewatpliwie planowania, analiz, dziatahh biznesowych, decyzji i czasu.

Na tej podstawie, ze w piSmie mowa o planowanych postepowaniach (a nie o jednym
— ktére by mozna utozsami¢ z przedmiotowym) stwierdzi¢ nalezy, ze w zainteresowaniu
spétki pozostawato nie tylko przedmiotowe postepowania (zaktadajgc, ze o nie w ogdle
chodzito), ale takze jeszcze co najmniej jedno (jesli nie wiecej). Nie wiedzac, o jakim jeszcze,
co najmniej jednym postepowaniu mowa, nie znajgc jego skali, nie mozna twierdzi¢, ze
spétka FCC podata nieprawdziwe informacje. Odpowiedz FCC z 13.10.2021 r. nie
referowata jedynie do juz zawartych umoéw (zdanie pierwsze), ktérych dotyczyly ztozone
przez przystepujgcego dowody, (pismo M. O., wydruk systemu wagowego), ale takze do

.planowanych postepowarn przetargowych”).

Odnoszgc sie do braku podjecia przez odwotujgcego jakichkolwiek dziatan wobec
spotki FCC (brak skierowania do tej spoétki kolejnego pisma), po odpowiedzi zamawiajgcego
z 21 pazdziernika 2021 r., sktad orzekajgcy lzby stanagt na stanowisku, ze odpowiedz
zamawiajgcego dawata odwotujgcemu podstawy do skierowania zapytania co do mozliwosci
przyjecia odpaddéw od odwotujgcego i zasad, na jakich byloby to mozliwe oraz oczekiwania
na ,pozytywny odzew”, z czego — na wiasne ryzyko — odwotujgcy zrezygnowat, padajgc
ofiarg wtasnych watpliwosci i podejrzen (,Powyzsze skutkowato powzieciem przez
Odwotujgcego zasadniczych watpliwosci co do uczciwych intencji tego wykonawcy i
mozliwoS$ci wiarygodnego porozumienia sie z nim co do Korzystania z instalacji na terenie
Tarnobrzega. Odwotujgcy zaktadaft, ze hipotetyczne kolejne wystapienie do FCC Tarnobrzeg
sp. z 0.0. moze skutkowac kolejng odpowiedzig wytgczajgcg mozliwos¢ wspotpracy z
powieleniem dotychczasowych nieprawdziwych powodow lub podaniem jeszcze innych

powodoéw” — str. 5 odwotania trzeci akapit).
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Po pierwsze, odwotujacy uzyskat informacje, ze po 13.10.2021 r. nastgpita zmiana co
do wolnego wolumenu na rok 2022 w instalacji spotki FCC.

Po wtére, odwotujgcy uzyskat informacje co do koniecznosci skonkretyzowania ilosci
odpadow, ich kodéw, a przede wszystkim ustalenia zasad wspotpracy na linii dostawca
odpadoéw — instalacja.

Po trzecie, odwotujagcemu znana byta deklaracja spétki FCC z pisma z 13.10.2021 r.

0 zainteresowaniu — ,,0 mozliwej wspotpracy’.

Catkowicie niezrozumiatym jest wobec powyzszego oczekiwanie odwotujgcego, ze
FCC skieruje do niego pismo ,modyfikujgce”. O ile rzeczywiscie odwotujgcy byt i pozostawat
zainteresowany wspétpracg z FCC to winien skierowa¢ skonkretyzowane w szczegdlnosci co

do zasad wspotprac pismo (kwestia stawek cenowych zasad wspotpracy nie wyczerpuje).

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze to na odwotujgcym spoczywat ciezar
dowodu co do okolicznoéci faktycznych, na ktérych opart zarzut (,Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow,
Z ktérych wywodzg skutki prawne” — art. 534 ust. 1 ustawy Pzp), czemu nie sprostat,
oceniajgc dziatania spotki FCC w oderwaniu od dziatah wiasnych, z ktorymi to dziatania
spoétki byly Scisle powigzane, nadinterpretujgc tre$¢ pisma z 01.10.2021 r. w sposéb
zaktadajgcy nieuczciwos¢ spotki — odwotujacy nie wykazat, ze informacje z 01.10.2021 r.
byty nieprawdziwe, czy nieSciste i zatozyt brak mozliwosci zmiany co do wolumenu odpadow
pomiedzy 13 a 21.10.2021 r.
w sytuacji, gdy tres¢ pisma FCC referowata do danego momentu, w ktérym pismo
sporzadzano, a sam odwotujgcy poprzestat na ocenie, ze ,wyklucza mozliwosc przyjecia, ze
pomiedzy oSwiadczeniem ztozonym wobec niego, a wobec Zamawiajgcego nastgpity takie
zmiany, ktore nagle, w tak istotnym zakresie zwolnity moce przerobowe instalacji na 2022
roku.” (str. 5 odwotania pierwszy akapit zdanie ostatnie) oraz ,Niemozliwe jest, aby podane
przez FCC Tarnobrzeg sp. z 0.0. w piSmie z 13.10.2021 r. motywy odmowy wspotpracy (...)
ulegty radykalnej zmianie na przestrzeni kilku dni’ (str. 2 zdanie ostatnie, str. 3 zdanie
pierwsze pisemnego stanowiska odwotujgcego).

Pismo spotki FCC z 29 pazdziernika 2021 r. nie miato zwigzku z przedmiotowym
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, poniewaz dotyczyto przyjmowania
odpadow (ich ograniczenia) w 2021 roku, podczas gdy postepowanie dotyczy roku 2022
i dwoch kolejnych. Deklaracja wspétpracy od stycznia 2022 roku nie niosta dla odwotujgcego
zadnych nowych informacji (deklaracja taka =zostata zawarta takze w pismie
z 13 pazdziernika 2021 r.).
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Odwotujgcy zarzucit liderowi przystepujgcego, poza dziataniami pozostajgcymi
w sprzecznosci z prawem i dobrymi obyczajami (art. 3 ust. 1), czyn z art. 3 ust. 2 i art. 15
ust. 1 pkt 3) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — utrudnianie dostepu do rynku,
poprzez nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientow.

Abstrahujgc nawet od oceny, czy konsorcjum, ktérego liderem jest spétka FCC jest,
jak odwotujacy, klientem tejze samej spétki FCC, stwierdzi¢ przede wszystkim nalezy, ze
twierdzenie o zréznicowanym traktowaniu zostato oparte na tym, ze spotka FCC w pismie
z 13 pazdziernika 2021 r. o$wiadczyta, ze nie posiada wolnego wolumenu na 2022 roku,
a jednoczesnie konkurentowi — konsorcjum umozliwito jednak zagospodarowanie odpadow
w instalacji FCC (str. 4 odwotania trzeci akapit).

Podnies¢ jednak nalezy, ze ani z pisma FCC do zamawiajgcego (ktére zamawiajgcy
cytuje w swoim pismie z 21 pazdziernika 2021 r.), ani z pisma z 13 pazdziernika 2021 r. nie
wynikato, ze brak wolnego wolumenu na ten moment jest konsekwencjg ,zarezerwowania”
przez FCC dla konsorcjum, ktérego jest liderem odpowiedniego wolumenu. Odwotujgcy tego
nie wykazat.

Odnoszgc sie do kwestii przymusu kontraktowania, sktad orzekajgcy Izby stanagt na
stanowisku, ze odwotujgcy nie wykazat izby spotka FCC byta zobowigzana do przyjecia
odpaddw z miasta Tarnobrzeg na podstawie umowy z odwotujgcym.

Odwotujgcy wskazat jako podstawy prawne tego przymusu cytowany juz art. 9m
ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach oraz art. 20 ust. 2 ustawy z dnia
14 grudnia 2021 r. o odpadach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 779), zgodnie z ktérym ,Odpady,
ktére nie mogg byc¢ przetworzone w miejscu ich powstania, przekazuje sie, uwzgledniajgc
hierarchie sposobéw postepowania z odpadami oraz najlepszg dostepng technike, o ktorej
mowa
w art. 207 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. - Prawo ochrony $rodowiska, lub technologie,
o ktorej mowa w art. 143 tej ustawy, do najblizej potozonych miejsc, w ktérych mogg byc
przetworzone.”.

Przepis art. 9m ustawy o utrzymaniu porzadku i czystoSci gminach dotyczy
wskazanych w nim obowigzkéw informacyjnych (jak wskazywat przystepujgcy — jest to
obowigzek administracyjny, a nie kontraktowania), w przypadku zas$ art. 20 ustawy
o odpadach prowadzacy instalacje komunalng nie jest nawet jego adresatem. Odwotujgcy
nie przedstawit przy tym argumentédw przemawiajgcych za tym, ze ,konstrukcja i cel
przepiséw zaréwno ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach jak i przepiséw o
odpadach powoduje, ze prowadzgcy instalacje przetwarzania odpadéw nie moze dowolnie
odmoéwi¢ podmiotowi zajmujgcemu sie odbiorem odpadow przyjecia odpaddéw zmieszanych

do zagospodarowania”.

KIO 3492/21 23



Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze w opisanych okolicznosciach nie mozna modwic

o ,dowolnej odmowie”.

W konsekwencji nie mozna méwi¢, ze spétka FCC wymusita na odwotujgcym wybor
jako kontrahenta Miejski Zaktad Komunalny Sp. z o.0. z siedzibg w Stalowej Woli, ani tego,
ze — posrednio — wymusita na zamawiajgcym wybér jako kontrahenta konsorcjum, ktérego
liderem jest FCC (poprzez wybor oferty tego konsorcjum jako najkorzystniejszej) — nie
mozna przypisac spétce FCC czynu z art. 3 ust. 2 i art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji — utrudnianie dostepu do rynku, poprzez dziatania majgce na celu
wymuszanie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego podmiotu.

Uzupetniajgco wskazaé nalezy, za przystepujgcym, ze ,Zagospodarowanie odpadoéw
zmieszanych w instalacji znajdujgcej sie na terenie miasta Tarnobrzega nie byto warunkiem
sine qua non udziatu w postepowaniu, ale byto jedynie okoliczno$cig dodatkowo

punktowang” (str. 4 pkt 16 stanowiska pisemnego przystepujacego).
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W swoim dodatkowym stanowisku pisemnym odwotujgcy pisat: ,Bedgc swiadomym
w toku badania i oceny ofert, jakie dziatania wobec Odwotujgcego podejmowato Konsorcjum
FCC, oferujgce rownocze$nie zagospodarowanie odpadow w swojej instalacji, Zamawiajgcy
winien byt podja¢ dziatania niezbedne do wyeliminowania skutkow czynu nieuczciwej
konkurencji. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto w tej sytuacji odrzucenie oferty Konsorcjum

FCC.” (zdanie ostatnie).

Odnoszgc sie do powyzszego, skiad orzekajgcy lzby zauwaza, ze utrzymanie przez
zamawiajgcego postanowieh SWZ w zakresie kryterium srodowiskowego nr 2 wynikato
z wiedzy zamawiajgcego (ktérg przekazat takze odwotujgcemu w pismie z 21.10.2021 r.), ze
w instalacji spotki FCC sg ,wolne moce przerobowe”, ktéra nie zmienita sie w toku badania
i oceny ofert (brak jakichkolwiek podstaw do przyjecia, ze zamawiajgcy uzyskat jakies nowe
informacje).

Zamawiajgcy mogt w tych okoliczno$ciach przyjaé, ze odwotujgcy zdecydowat sie
ostatecznie na inng instalacje — wudziat w postepowaniu nie byt warunkowany
przekazywaniem odpaddéw do instalacji FCC, decyzja odwotujgcego mogta byé wynikiem
Swiadomej decyzji biznesowej (zwtaszcza, ze do innej instalacji odwotujgcy kierowat i kieruje
odpady w 2021 roku).

Odwotujgcy, niezwtocznie po terminie sktadania ofert, kiedy powzigt wiedze co do
tego, ze jego konkurentem jest konsorcjum z FCC jako liderem, nie zawiadomit
zamawiajgcego, ze (co najmniej w ocenie odwotujgcego) konsorcjum FCC dopuécito sie

czynu nieuczciwej konkurenciji.

KIO 3492/21 25



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu o § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccooiiiiiiiiiiiii e

KIO 3492/21 26



