Sygn. akt KIO 4921/24

WYROK
Warszawa, 23 stycznia 2025 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczagca: Agnieszka Trojanowska
Joanna Stankiewicz-Baraniak
Justyna Tomkowska
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2024
roku przez wykonawce ORDO AMZA spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czerwonaku, ul. Gdyhnska
131 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Oborniki - Urzad Miejski w Obornikach, ul. Marszatka
J.P.76
Uczestnik po stronie zamawiajgcego:
- wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamdwienie : Konsorcjum: Lider EKO-TOM TURGULA Spotka jawna z siedzibe
w Bolechowie, ul. Poligonowa 1a i Partner: SPOLDZIELNIA KOLEK ROLNICZYCH w Kazimierzu Biskupim, ul. Golin
10
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
powtoérzenie czynnosci badania i o ceny ofert, w tym dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty uczestnika na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 2 lit a w zwigzku z art. 108 ust. 1 pkt 5 i art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy z uwagi na ztozenie oferty przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, z ktérych jeden — Eko-TOM Turgata spétka jawna
zawart niedozwolone porozumienie zakiocajgce konkurencje polegajgce na podziale rynku odpadéw aglomeraciji
poznanskiej oraz z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w bigd, co do braku podstaw wykluczenia, w tym braku
zaistnienia podstawy wykluczenia z powodu zawarcia porozumienia zaklocajgcego konkurencje przez lidera
przystepujacego,
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000zt 00 gr (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez odwolujgcego tytutem uiszczonego wpisu, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem
wydatkéw petnomocnika odwotujgcego, kwote 712 zt 00 gr (siedemset dwanascie ztotych zero groszy) tytutem kosztéw
dojazdu odwolujgcego, kwote 3 600 zt 00 gr (trzy tysiace szescset ztotych zero groszy) tytulem wydatkéw petnomocnika
zamawiajgcego, kwote 863 zt 00 gr (osiemset sze$édziesigt trzy zitote zero groszy) tytutem kosztow dojazdu
zamawiajgcego,
2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 19 312 zt 00 gr (dziewietnascie tysiecy trzysta dwanascie
Zlotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu, wydatkéw petnomocnika odwotujacego i dojazdu odwolujgcego.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........covvuveiennns
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Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Zagospodarowanie
odpadéw o kodzie 20 02 01 lub 20 01 08 (bioodpaddw) pochodzacych z nieruchomosci zamieszkatych i mieszanych z
terenu Gminy Oborniki w okresie od 01.01.2025 r. do 31.12.2026 r.”, nr ref.. ROS.271.24.2024 opublikowano 11
pazdziernika 2024 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2024/S 191-587891, 2024/S 199-613936.
11 grudnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania.
23 grudnia 2024 r. wykonawca ORDO AMZA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Czerwonaku, ul.
Gdynska 131 wniést odwotanie przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z 23 grudnia 2024 r.
udzielonego przez prezesa zarzadu. Do odwotania dotaczono dowdd jego optacenia, oraz przekazania odwotania
Zamawiajgcemu.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:



(1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z art. 110 ust. 2 i 3 ustawy w zw. z art. 58
ust. 5 ustawy i w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ET, jako ztozonej przez
wykonawce podlegajgcego wykluczeniu w sytuaciji, gdy Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze lider Konsorcjum ET zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencii,
co za tym idzie wzgledem catego konsorcjum byta spetniona przestanka wykluczenia go z postepowania na podstawie
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, a jednoczesnie lider konsorcjum zaniechat skorzystania z procedury samooczyszczenia, co
powinno skutkowa¢ wykluczeniem Konsorcjum ET z postepowania,

(2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy w zw. z art. 58 ust. 5 ustawy w zw. z art.
16 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum ET z postepowania jako ztozonej przez wykonawce
podlegajacego wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 Pzp w sytuaciji, gdy lider Konsorcjum ET oSwiadczyt
zamawiajgcemu w JEDZ, Ze nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurenciji
(w formularzu zaznaczona odpowiedz ,Nie”) i nie poinformowat zamawiajgcego o tym fakcie w inny sposéb, w zwigzku z
czym wprowadzit go w btad, a co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane w postepowaniu, poniewaz doprowadzito
do wyboru oferty Konsorcjum ET jako najkorzystniejsze;.

Whnib6st o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci:

1.wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

oraz nakazanie zamawiajgcemu:

2.przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tej czynnosci:

- wykluczenia Konsorcjum ET z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, a w konsekwenciji odrzucenia
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy,

- wykluczenia Konsorcjum ET z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy, a w konsekwencji
odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy,

3.zwrot kosztéw postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy bierze
udziat w tym postepowaniu jako wykonawca, a po dokonaniu przez zamawiajgcego wadliwej czynnosci kwalifikacji
podmiotowej wykonawcow oraz badania i oceny ofert, jego oferta znajduje sie na drugim miejscu rankingu ofert, za ofertg
Konsorcjum ET. Uwzglednienie odwotania doprowadzi do wykluczenia Konsorcjum ET i odrzucenia jego oferty, co moze
umozliwi¢ odwotujgcemu wybodr jego oferty jako najkorzystniejszej i zawarcie umowy z zamawiajgcym. Odwotujgcy
posiada wiec status wykonawcy w tym postepowaniu i moze ponies¢ szkode na skutek niezgodnych z prawem dziatan i
zaniechan zamawiajgcego w postaci utraconego zysku, jaki odwotujgcy zamierzat uzyska¢ w zwigzku z wykonaniem
umowy.

Zamawiajgcy 11 grudnia 2024 r. poinformowat o wyborze oferty Konsorcjum ET jako najkorzystniejszej. Jak wynika z
uzasadnienia wyboru:

Wybrana oferta uzyskata najkorzystniejszy bilans punktowy w ramach kryteriow oceny ofert razem 100,00 pkt.
Zamawiajgcy dokonat oceny oferty na podstawie kryteriow oceny ofert okreSlonych w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia. Wykonawca spetnia wszystkie warunki udziatu w postepowaniu okre$lone przez zamawiajgcego w
Specyfikacji Warunkow Zaméwienia, za$ jego oferta nie podlega odrzuceniu. Wykonawca nie podlegat wykluczeniu z
postepowania.

Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit, ze wykonawca Konsorcjum ET nie podlega wykluczeniu, a w konsekwencji, na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy, jego oferta odrzuceniu.

Na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w
rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentoéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie.

W dokumencie JEDZ ztozonym przez lidera Konsorcjum ET (EKO-TOM Turguta sp. j.), w Czesci ll, w dziale C
Podstawy zwigzane z niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi, na str. 13. JEDZ, lider
Konsorcjum ET oswiadczyl, ze nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie
konkurencji (w formularzu zaznaczona odpowiedz ,Nie”).

Jest to nieprawda, Konsorcjum ET powinno zosta¢ wykluczone z postepowania, poniewaz lider tego wykonawcy — EKO-
TOM Turguta sp. j., zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji, co zamawiajacy
mogt stwierdzi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek.

Decyzjg z dnia 28 grudnia 2022 r., nr RPZ.410.2.2020.US Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej
jako ,Prezes Urzedu”) uznat konsorcjum zawarte w 2017 r. przez Remondis Sanitech Poznan sp. z 0.0., PreZero Dolny



Slgsk sp. z 0.0., A.Z. prowadzacy dziatalno$é gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych A.Z.,
Przedsiebiorstwo Ustug Komunalno-Transportowych ,Vikom” LK. i R.K. sp. j. z, ,KDS” sp. z 0.0., ORDO Poznan sp. :
0.0. i EKOTOM Turguta sp. j. (dalej jako ,Konsorcjum”) za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o
ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt. 7 u.o.k.k., kwalifikujgc umowe konsorcjum za porozumienie ograniczajgce konkurencije
w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych w trybie przetargu nieograniczonego, ogtoszonych w 2017 r.
przez Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej’, polegajgce na uzgodnieniu przez ww.
przedsiebiorcow warunkéw sktadanych przez nich ofert. W decyzji Prezes UOKIiK natozyt na wykonawce kare w
wysokosci 404 869,15 zt.

Przepis art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy ma bardzo szeroki zakres zastosowania, poniewaz wystarczy, ze zamawiajgcy
.,moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek”, aby zaistniata przestanka wykluczenia. Zamawiajgcy nie
musi wykazac czy udowodnic¢ tej okolicznosci, lecz wystarczg ,wiarygodne przestanki”.

Zgodnie z art. 6 ust 1 pkt 7 u.o.kk., zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegolnosci na
uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny. Jest to czyn
nieuczciwej konkurenciji, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k.

Co istotne z punktu widzenia rozpoznawanej sprawy, art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie wymaga by podstawa wykluczenia
zostata stwierdzona prawomocnym wyrokiem lub ostateczng decyzjg wiasciwego organu (np. Prezesa UOKIK). Powotat
wyrok KIO z 6 wrzesnia 2021 r., sygn. akt: KIO 2254/21, KIO 2255/2, KIO 2258/21, wyrok z dnia 2 lutego 2021 r., sygn.
akt: KIO 39/21, wyroki KIO: z 03.03.2014 r., sygn. akt KIO 309/14, z 23.12.2013 r., sygn. akt: KIO 2851/13, wyroku z dnia
20 maja 2024 r., KIO 1456/24, KIO 1473/24, w ktérym odnosita sie do podstaw wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt ustawy
wiasnie w kontekscie decyzji z dnia 28 grudnia 2022 r., nr RPZ.410.2.2020.US i konsorcjum w sktad ktérego wchodzit
rowniez lider Konsorcjum ET. Z tego wzgledu odwolujacy szeroko zacytowat ten wyrok.

Odwolujacy przytoczyt tres¢ art. 110 ust. 2 ustawy, wskazat, ze zgodnie z art. 110 ust. 3 ustawy zamawiajgcy ocenia,
czy podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w ust. 2, sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
uwzgledniajgc wage i szczegodlne okolicznosci czynu wykonawcy. Jezeli podjete przez wykonawce czynnosci, o ktérych
mowa w ust. 2, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, zamawiajgcy wyklucza wykonawce.

Lider Konsorcjum ET — EKO-TOM Turguta sp. j. - nie dokonat samooczyszczenia w odniesieniu do decyzji wydanej
przez Prezesa UOKIK, w zwigzku z czym cate Konsorcjum ET powinno podlega¢ wykluczeniu, a jego oferta odrzuceniu.
Wynika to art. 58 ust. 5 ustawy, ktdry stanowi, ze przepisy dotyczgce wykonawcy stosuje sie odpowiednio do
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia.

Wobec Konsorcjum ET byty spetnione przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania. Brak byto podstaw po stronie
wykonawcy do udzielenia w JEDZ negatywnej odpowiedzi na pytanie odno$nie zawarcia z innymi wykonawcami
porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurencji. Skoro wzgledem lidera Konsorcjum ET byly speinione
przestanki wykluczenia z postgpowania, to jedyng mozliwoscig obrony przed wykluczeniem (majgcym charakter
obligatoryjny) byto dokonanie samooczyszczenia z art. 110 ust. 2 ustawy

Skoro wiec spetnione zostaly przestanki wykluczenia wobec lidera konsorcjum, to powinno to skutkowa¢ wykluczeniem
catego Konsorcjum ET z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy i odrzuceniem jego oferty na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy

Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurenciji oraz réowne traktowanie wykonawcéw. Zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy,
wobec ktérego zachodzi przestanka wykluczenia, stanowi wiec razgce naruszenie fundamentalnej zasady okreslonej w
art. 16 pkt 1 ustawy

Zamawiajgcy okre$lit w rozdz. V. SWZ podstawy wykluczenia wykonawcéw w postepowaniu. Poza przestankami
obligatoryjnymi, o ktérych mowa w art. 108 ust. 1 ustawy oraz w ustawie o szczegdlnych rozwigzaniach w zakresie
przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego i art. 5k
rozporzadzenia rady (UE) 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczacego $rodkéw ograniczajacych w zwigzku z
dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie, zamawiajacy przewidziat réwniez fakultatywne przestanki
wykluczenia, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 ustawy. W rozdz. V ust. 3 SWZ (str. 9.), zamawiajgcy doprecyzowat, ze w
postepowaniu mogg brac¢ udziat wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia
w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5i 7-10 ustawy. Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art. 109 ust.
1 pkt 8 ustawy. Dziatanie Konsorcjum ET wypetnia przestanki wykluczenia z powodu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8
ustawy Norma wynikajgca z tego przepisu dotyczy wytgcznie informaciji, ktére byly wymagane do weryfikacji braku
podstaw wykluczenia, spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu lub kryteriéw selekcji. Objete nig sg wiec informacije
zawarte w JEDZ, w podmiotowych $rodkach dowodowych oraz ewentualnych wyjasnieniach dotyczacych tresci tych



dokumentow.

W dokumencie JEDZ zitozonym przez lidera Konsorcjum ET, w Czesci Il, w dziale C: Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscig, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowymi, na str. 13. JEDZ, lider Konsorcjum ET
oswiadczyt w odniesieniu do podstaw wykluczenia w zakresie zawarcia porozumienia z innymi wykonawcami majgce na
celu zakiocenie konkurencji, ze nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiocenie
konkurencji (w formularzu zaznaczona odpowiedz ,Nie”). Jest to twierdzenie nieprawdziwe, poniewaz jak zostato to
szeroko omoéwione w pkt. Il uzasadnienia odwotania EKO-TOM Turguta sp. j. podlega wykluczeniu na skutek decyzji
Prezesa UOKIK.

Jest to wiec zamierzone dziatanie lidera Konsorcjum ET, ewentualnie jego razgce niedbalstwo, nakierowane na
wprowadzenie w btgd zamawiajgcego przy ziozeniu oswiadczenia JEDZ (a wiec przy przedstawianiu informacji, ze nie
podlega wykluczeniu). Miato to istotny wptyw na decyzje podjetq w postepowaniu, poniewaz oferta Konsorcjum ET
zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Powolat stanowisko Urzedu Zaméwien Publicznych w ,Prawo zamowien
publicznych. Komentarz” (wyd. II).

W realiach tej sprawy wplyw ten jednak wystgpit, poniewaz doszto do wyboru oferty najkorzystniejszej. Zawinienie
wykonawcy jest wiec tym wieksze.

Warto réwniez podkreslic, ze w przypadku ziszczenia sie przestanek z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy nie stosuje sie art.
109 ust. 3 ustawy, ktéry przewiduje mozliwosci odstgpienia od wykluczenia, jezeli wykluczenie byloby w oczywisty
sposob nieproporcjonalne.

Jezeli jednak Izba dojdzie do przekonania, ze w tej sprawie nie doszto do kwalifikowanej formy wprowadzenia w btad, o
ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy, to bez watpienia okolicznosci opisane w odwotaniu pozwalajg na
stwierdzenie, ze wypelnita sie przestanka z art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy. Przepis ten réwniez przytoczyt.

Dziatanie Konsorcjum ET wypetnia przestanki wykluczenia z powodu naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy dlatego ten
wykonawca powinien zosta¢ wykluczony z postepowania.

W JEDZ doszio do przedstawienia informacji nieprawdziwych, wprowadzajgcych w btgd zamawiajgcego w zakresie
podstaw wykluczenia.

Dziatanie lidera Konsorcjum ET nosi znamiona lekkomysInosci, rozumianej w ten sposob, ze wykonawca przedstawit
informacje, przewidujac mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w biad, ale bezpodstawnie sadzit, ze skutku tego
uniknie, $wiadomie tamigc zasady ostroznosci, lub niedbalstwa, jesli wykonawca nie miat w ogéle wyobrazenia co do
mozliwosci wprowadzenia zamawiajgcego w btad, cho¢ przy dotozeniu nalezytej starannosci powinien byt skutek ten
sobie wyobrazic.

Lider Konsorcjum ET bierze udziat w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego i jest profesjonalistg w
zakresie gospodarki odpadami. Wykonawca ten w poprzednich postepowaniach (na rzecz innych zamawiajgcych)
przedstawiat informacje o decyzji Prezesa UOKIK, nie dokonujgc jednak samooczyszczenia. Zaréwno w tym
postepowaniu, jak i poprzednim prowadzonym przez zamawiajgcego (uniewaznionym), takich informacji juz nie
przedstawit. Z tej perspektywy powinna by¢ wigec oceniana strona podmiotowa czynu lidera Konsorcjum ET. W ocenie
odwotujgcego wypetia ona znamiona art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy, a co najmniej art. 109 ust. 1 pkt 10 ustawy

27 grudnia 2024 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

29 grudnia 2024 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: Lider: EKO-TOM
TURGULA Spétka jawna z siedzibg w Bolechowie, ul. Poligonowa 1a i Partner: SPOLDZIELNIA KOLEK ROLNICZYC
Kazimierzu Biskupim, ul. Golinska 10 zgtosili swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego.
Zgtoszenia dokonat wspdlnik lidera upowazniony do reprezentacji lidera oraz jako pethomocnik partnera na podstawie
petnomocnictwa z 9 pazdziernika 2024 r. udzielonego przez prezesa, wiceprezesa i cztonka zarzadu partnera. Do
zgtoszenia dotgczono dowody jego przekazania stronom. Interes w uzyskaniu rozstrzygnigcia na korzy$é
zamawiajgcego wynika z faktu, ze w przedmiotowym postepowaniu, zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez przystepujacego. Przystepujacy jest bezposrednio zainteresowany utrzymaniem
tych czynnosci oraz uwaza, ze sg one prawidtowe. Stad tez ewentualne uwzglednienie odwotania przez KIO miatoby
bezposredni wptyw na sytuacje prawng przystepujacego, gdyz w takim przypadku moze on zostaé pozbawiany szansy
realizacji ustugi i utraci¢ zaplanowany z tego tytutu zysk.

Podniesione w odwotaniu zarzuty sg catkowicie chybione i nie mogg stanowi¢ podstawy do jego uwzglednienia pod
wzgledem prawnym, jak i faktycznym. Whni6st o oddalenie przedmiotowego odwotania. Przystepujgcy przedstawi
kompleksowg argumentacje odno$nie braku zasadnosci wniesionego odwotania w pézniejszym terminie.

21 stycznia 2025 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci i zasadzenie
od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego wg norm przepisanych.

Zdaniem zamawiajgcego w sprawie decydujace znaczenie ma zarzut naruszenia art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy. Pozostate
zarzuty odnoszace sie do fakultatywnych przestanek wykluczenia oraz pozostatych przepiséw ustawy majg charakter



pochodny, poniewaz rozstrzygniecie zarzutu dot. obligatoryjnej przestanki wykluczenia determinuje ocene pozostatych
zarzutow.

Dla oceny wystgpienia obligatoryjnej przestanki wykluczenia kluczowe znaczenie ma przywotana przez odwotujgcego
decyzja z dnia 28 grudnia 2022 r., nr RPZ.410.2.2020.US1 Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej:
decyzja UOKIK), w ktdrej stwierdzono, ze Odwotujgcy oraz Eko-Tom Turguta Sp.j. (Lider Konsorcjum ET) byli stronami
porozumienia naruszajgcego konkurencje.

Jak wynika z treSci decyzji UOKIK, zaréwno odwotujacy, jak i Eko-Tom Turguta sp.j., zaprzeczajg, ze doszto pomiedzy
nimi do zawarcia porozumienia ograniczajacego konkurencje w postepowaniu przetargowym. Poza sporem jest takze,
ze obaj wykonawcy odwotali sie tez od decyzji UOKIK do Sadu Okregowego w Warszawie — sgdu ochrony konkurenciji i
konsumentow, zaskarzajgc decyzje UOKIK w catosci (odwolujgcy zatgczyt do oferty pierwszg strone odwotania od
decyzji UOKIK wniesionego w dniu 09.02.2023 r.).

Poza sporem jest, ze Konsorcjum ET, sktadajgc oswiadczenie JEDZ, w Czesci ll, w dziale C: ,Podstawy zwigzane z
niewyptacalnoscia, konfliktem intereséw lub wykroczeniami zawodowym/' , o$wiadczyto, ze nie zawarto z innymi
wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Zdaniem zamawiajgcego takie dziatanie byto poprawne i zgodne z prawem, dlatego tez zamawiajgcy nie wykluczyt
Konsorcjum z postepowania, a po przeprowadzeniu procedury badania ztozonych ofert, wybrat on oferte Konsorcjum
jako najkorzystniejszg.

Zamawiajacy przytoczyt tres¢ art. 111 pkt 4) ustawy.

Wyzej wskazany przepis stanowi transpozycje do polskiego porzadku prawnego przepisu art. 57 ust. 7 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych, uchylajgca
dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako: ,Dyrektywa” lub ,Dyrektywa 2014/24"). Zgodnie z tym przepisem ,Panstwa
cztonkowskie okreslajg w przepisach ustawodawczych, wykonawczych lub administracyjnych, z uwzglednieniem prawa
unijnego, warunki wykonania niniejszego artykutu. W szczegolnosci panstwa czionkowskie ustalajg maksymalny okres
wykluczenia w przypadku, gdy wykonawca nie podejmie Srodkéw okreSlonych w ust. 6 w celu wykazania swojej
rzetelnosci. Jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, nie przekracza on pieciu lat od daty
skazania prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1, i trzech lat od daty odno$nego zdarzenia w
przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4".

Zdaniem zamawiajgcego kluczowym w sprawie winno byé skupienie sie nie na wykazaniu, czy Konsorcjum
rzeczywiscie zawarto porozumienie zaktdécajgce konkurencje, czy decyzja stwierdzajgca zmowe przetargowg powinna
by¢é prawomocna albo czy Konsorcjum dokonato procedury samooczyszczania, a na tym dlaczego Konsorcjum takiej
procedury wcale dokonywac nie musiato.

Koniecznym jest by wszelkg analize powotanych powyzej przepisow rozpoczgé wskazaniem, ze aktualnie w
orzecznictwie — zaréwno KIO jak i sgdéw powszechnych — mozna zauwazyé dwa opozycyjne poglady. Zgodnie z
pierwszym z nich moment, od ktérego zamawiajgcy powinien liczy¢ czas wykluczenia wykonawcy z postepowania
rozpoczyna sie od chwili wydania decyzji przez upowazniony do tego organ. Z kolei zgodnie z drugim z nich —
momentem takim jest zdarzenie znacznie wcze$niejsze, czyli moment zaistnienia zmowy przetargowe;.

Czes$¢ wyrokéw wydawanych przez KIO oraz sady powszechne, w ktérych rozstrzygniecie kwestii liczenia terminu
wykluczenia pozostaje w zgodzie z pierwszym ze wspomnianych powyzej pogladow, opiera swoje stanowisko na
wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej jako: ,TSUE”) z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie o
sygn. C-124/17 (Vossloh Laeis GmbH przeciwko Stadtwerke Monchen GmbH) (dalej jako: ,wyrok C-124/17"), dlatego
zamawiajacy szerzej go omowit.

We wskazanym powyzej wyroku TSUE dokonat w trybie prejudycjalnym wykiadni przepisow art. 57 ust. 1 w zw. z ust. 7
dyrektywy klasycznej w odpowiedzi na nastepujgco postawione pytania:

Dla dobrowolnych podstaw wykluczenia, ktére uregulowano w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24, maksymalny okres lub
termin dla wykluczenia wynosi zgodnie z art. 57 ust. Z dyrektywy 2014/24 trzy lata, liczgc od odnosnego zdarzenia. Czy
jako "odnosne zdarzenie” nalezy rozumie¢ zaistnienie wymienionych w art. 57 ust. 4 dyrektywy 2014/24 podstaw
wykluczenia, czy tez chodzi tu 0 moment, od ktérego instytucja zamawiajgca dysponuje pewng i potwierdzong wiedzg o
wystgpieniu podstawy wykluczenia? (jako pytanie nr 3)

Czy zgodnie z powyzszym w przypadku spetnienia przestanki wykluczajgcej wynikajacej z art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy
2014/24 poprzez udziat wykonawcy w kartelu odnosnym zdarzeniem w rozumieniu art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 jest
zaprzestanie udziatu w kartelu, czy tez uzyskanie przez instytucje zamawiajgcg pewnej i potwierdzonej wiedzy o jego
udziale w kartelu? (jako pytanie nr 4)

Przy czym TSUE ocenit, ze:

»(34) Poprzez pytania trzecie i czwarte, ktére nalezy rozpatrywac igcznie, sad odsylajgcy zmierza zasadniczo do
ustalenia, czy art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze gdy wykonawca dopuscit sie



zachowania objetego podstawg wykluczenia okre$long wart. 57 ust. 4 lit. d) tej dyrektywy, za kidre wiasciwy organ
natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia nalezy liczy¢ od daty wydania decyzji tego organu.

(35) Jak wskazano we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, federalny urzad antykartelowy natozyt na
Vossloh Laeis kare za to, ze brata ona do roku 2011 udziat w porozumieniach dazacych do zakiécenia konkurencji w
ramach kartelu szynowego. Spotka ta twierdzi, ze "odnosnym zdarzeniem” w rozumieniu art. 57 ust. 7 tej dyrektywy, od
ktérego oblicza sie maksymalny okres wykluczenia, jest zakonczenie uczestnictwa w kartelu. Sad odsylajgcy wskazuje,
ze uzasadnienie do GWB dotyczace S 126 tej ustawy, majgcego na celu transpozycije art. 57 ust. 7 moze wspierac teze,
ze zdarzeniem tym jest decyzja wtasciwego organu ds. ochrony konkurenc;ji.

(37)Choc art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 nie zawiera dalszych wyjasnien co do charakteru "odno$snego zdarzenia”, ani
w szczegolnosci momentu, w ktérym ono nastepuje, nalezy zauwazy¢, ze przepis ten przewiduje w odniesieniu do
obowigzkowych podstaw wykluczenia, o ktérych mowa w ust. 1 tego artykutu, ze jezeli okres wykluczenia nie zostat
okreslony w prawomocnym wyroku, okres pieciu lat [ lub 3 lat ] powinien by¢ liczony od daty skazania tym prawomocnym
wyrokiem, bez wzgledu na date, w ktorej miaty miejsce okolicznosci faktyczne lezgce u podstaw tego skazania. Tym
samym w odniesieniu do tych podstaw wykluczenia okres ten oblicza sie od daty przypadajacej niekiedy sporo po
popetnieniu czynéw wypetniajgcych znamiona naruszenia.

(38)W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natozona sankcja na mocy
decyzji wtasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktorej
celem bylo stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spojnosc¢ z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalnos¢ i
pewnos$¢ prawa. nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 d rekt 2014/24 oblicza sie od daty
zapadniecia tej decyzji.

(39)Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro - jak wskazat rzecznik generalny w pkt 83-85 opinii -
wykazanie istnienia zachowan ograniczajgcych konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji,
zawierajgcej takg kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych.

(41) W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kartelu, lecz od daty, w ktérej to
zachowanie stato sie przedmiotem stwierdzenia.”

Reasumujgc, w uproszczeniu mozna powiedzie¢, ze rozwazajac, czy przez ,odnosne zdarzenie", od ktérego nalezy
liczy¢ okres wykluczenia, nalezy rozumie¢ zawarcie przez wykonawcOw porozumienia wymierzonego w konkurencje,
czy tez stwierdzenie tego faktu przez wtasciwy organ, TSUE opowiedziat sie na tle stanu faktycznego sprawy gtéwnej za
tym drugim rozumieniem.

Zamawiajgcy podnosi, ze jezeli zatem nawet przyjaé, opierajgc sie na wyroku C124/17, ze to data stwierdzenia istnienia
zmowy przetargowej przez wiasciwy organ jest datg, od ktdrej biegnie termin wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy, to
zdaniem zamawiajgcego, powinna to by¢ data, w ktorej decyzja ta staje sie prawomocna, bo tylko taka decyzja zyskuje
walor wigzacy. Poza sporem jest, Zze w sprawie taka decyzja jeszcze nie zapadfa, trudno wiec broni¢ stanowiska, ze
termin wykluczenia winien by¢ liczony od zdarzenia, ktére nie zostato stwierdzone w prawomocnej decyzji. W Polsce
postepowanie administracyjne jest co do zasady dwuinstancyjne, a od decyzji UOKIK przystuguje odwotanie do Sadu
Okregowego w Warszawie - sadu ochrony konkurencji i konsumentéw. Dopiero po wyroku SOKIK decyzja UOKIK staje
sie ostateczna.

Zdaniem zamawiajgcego, z tresci wyroku C-124/17 nie wynika, ze datg, od ktorej nalezy liczy¢ termin wykluczenia z
postepowania, jest dzien nieprawomocnego stwierdzenia istnienia zmowy przetargowe;.

Zgodnie z art. 16 par 3 Kodeksu postepowania administracyjnego, decyzje ostateczne, ktérych nie mozna zaskarzy¢ do
sadu, sg prawomocne. Dopdki zatem decyzja administracyjna nie jest prawomocna, moze zosta¢ uchylona lub
zmieniona przez Sad Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw. Gdyby zatem jako podstawe wykluczenia wykonawcy z
postepowania przyjmowac decyzje nieprawomocng, to mogtoby to powodowac nieakceptowalne skutki dla postepowania
i dla jego uczestnikéw, w przypadku, gdy nastepnie decyzja taka zostataby uchylona lub zmieniona. W takim przypadku
wykonawca wykluczony z postepowania zostatby pokrzywdzony, a zamawiajgcy stracitby korzystng oferte wykonawcy.
Oczywistym jest bowiem, Ze skutki takiego wykluczenia bytby nieodwracalne. Zdaniem zamawiajgcego jest to
nieakceptowalne z punktu widzenia pewnosci obrotu prawnego.

Zamawiajgcy ma Swiadomo$¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza w ciggu ostatnich kilku lat wydata kilka wyrokéw zgodnych
z ww. linig orzeczniczg (zob. np. wyrok KIO z dnia 23 czerwca 2022 r.,, sygn. akt KIO 1457/22), jednakze w
orzeczeniach Izby mozna zauwazyC takze liczne argumenty wskazujgce na stusznos¢ stanowiska, ze to moment
wystgpienia zmowy przetargowej winien by¢ chwilg, od ktérej liczony jest okres wykluczenia wykonawcy z postepowania.
Zamawiajgcy bardzo obszernie przytoczyt wyrok KIO z dnia 15 marca 2022 r., sygn. akt KIO 279/22 , powotat rowniez
wyrok KIO z dnia 7 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 110/22, wyrok z dnia 28 lutego 2022 r., sygn. akt KIO 296/22

Co wiecej, Sad Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2023 r. sygn. akt XXIll Zs 5/23 wprost



wskazat, ze ,(...) pozostawienie przez ustawodawce do$¢ ogolnego pojecia "zdarzenia bedgcego podstawg
wykluczenia". mogace by¢ rozmaicie interpretowanym, (...). w ocenie Sadu Okregowego pozwala a wrecz ukierunkowuje
na interpretacje kazdorazowo uwzgledniajaca r6znorodnos¢ stanow faktycznych”

Rozstrzygajac ktore wydarzenie winno by¢ kluczowe w liczeniu terminu wykluczenia wykonawcy z postepowania, nalezy
mie¢ na uwadze, ze ,Kluczowe znaczenie dla prawidtowe;j interpretacji omawianych norm ma okolicznos¢, iz art. 109 ust
1 pkt 7 oraz art. 111 pkt 4 ustawy majg charakter stricte sankcyjny. Zaistnienie zdarzenia bedacego podstawg

wykluczenia, o ktorym mowa w at. 109 ust. 1 pkt 7 ustawy, wigze sie dla wykonawcy z bardzo dotkliwg kara, jaka jest

brak mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia przez okres trzech lat (z zastrzezeniem uprawnienia wykonawcy
do skorzystania z instytucji samooczyszczenia). Sankcyjny charakter omawianych regulacji nakazuje Scistg ich
interpretacje. w $wietle czego bezwzglednie zakazane test stosowanie wyktadni rozszerzajgcej.” (wyrok KIO z dnia 18
marca 2022 r., sygn. akt KIO 566/22). A takg wyktadnie stanowi — w ocenie zamawiajgcego — wyrok C-124/17, w
ktérym TSUE uznat, iz zgodnie z art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE trzyletni okres podlegania przez wykonawce
wykluczeniu z postepowan o udzielenie zaméwien publicznych nalezy liczy¢ od momentu, w ktérym wiasciwy organ

antymonopolowy wydat decyzje potwierdzajgcg udziat wykonawcy w porozumieniu antykonkurencyjnym i tym samym

przesgdzono, ze ,odnosnym zdarzeniem” jest witadcze potwierdzenie przez organ publiczny, kidérego wiasciwosc

obejmuje sprawy z zakresu ochrony konkurencji, zawarcia przez konkretnego wykonawce porozumienia majgcego

cechy niedozwolonego. Taka linie orzeczniczg przyjeta KIO w wielu swoich orzeczeniach. Zamawiajacy nie zgadza sie
jednak z tym stanowiskiem.

Jak wskazujg przedstawiciele dokiryny ,Orzeczenia organéw wiasciwych w zakresie spraw ochrony konkurencji jak i
sgddéw ochrony konkurencji, w zakresie stwierdzania zméw przetargowych nie posiadajg charakteru konstytutywnego -

ich wydanie deklaratoryjnie stwierdza posiadanie przez porozumienie cech niedozwolonego, uczestniczenie w nim

okreslonych podmiotow itp. (...) Przestanki wykluczenia, obok kryteriow kwalifikacji, sg jednym z instrumentéw stuzgcych
weryfikacji podmiotowej wykonawcow ubiegajgcych sie o zaméwienie publiczne. Kazda sposréd ustanowionych przez
prawodawce przestanek odwoluje sie do okreslonej, ujemnie ocenianej, cechy pretendenta do uzyskania zaméwienia.

Zar6bwno na poziomie prawa unijnego, jak i prawa krajowego rdzeniem analizowanej przez TS przestanki eliminacyjnej
jest zawarcie przez wykonawce niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego. W odréznieniu od innych
przestfanek eliminacyjnych, w tym m.in. wyrazonych w:

1.art. 57 ust. 1 dyrektywy 2014/24/UE (w ktérym to przestanki eliminacyjne kazdorazowo powigzano z wydaniem
.prawomocnego wyroku z powodu dopuszczenia sie” negatywnie ocenianego czynu, ostabiajgcego gwarancje

prawidtowej realizacji zamowienia przez podmiot, ktéry sie go dopuscit);

2.art. 57 ust. 2 akapit pierwszy dyrektywy 2014/24/UE (w ktérym ukonstytuowano przestanke eliminacyjng poprzez
odwotanie sie do ,ostatecznego i wigzgcego orzeczenia sgdowego lub decyzji administracyjnej” ustalajgcej zaistnienie

skonkretyzowanych stanéw), okolicznoscig aktualizujgcg po stronie zamawiajgcego obowigzek wykluczenia wykonawcy

z postepowania jest ,zawarcie porozumienia", niepowigzane expressis verbis z Zzgdng inng okolicznoscig, w tym

stwierdzeniem zawarcia niedozwolonego porozumienia przez upowazniony organ publiczny (wykonawczy lub

sgdowniczy). Zawarta w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE przestanka w ogole nie odwoluje sie do stwierdzenia
ww. okolicznoSci we wiasciwej procedurze przez organ wiadzy publicznej. W literalnym brzmieniu ww. przestanki

odwotano sie wylgcznie do stwierdzenia przez zamawiajgcego zawarcia przez wykonawce porozumienia

antykonkurencyjnego, na podstawie wiarygodnych przestanek. Rekapitulujgc, ani regulacje unijne. ani regulacje krajowe
expressis verbis nie warunkujga wykluczenia wykonawcy od wydania przez organ antymponopolowy dezyciji

stwierdzajgcej zawarcie przez wykonawcow zmowy.

Majgc na uwadze powyzsze nalezy wskazaé, co nastepujgce:

Zgodnie z przepisami — zaréwno krajowymi, jak i unijnymi — przestanki wykluczenia wykonawcy z postepowania sg
aktualne tylko przez pewien konkretny okres w czasie. W prawie unijnym wyrazem tego jest przepis art. 57 ust. 7
Dyrektywy, zgodnie z ktérym do kompetencji panstw cztonkowskich nalezy okre$lenie maksymalnego okresu

wykluczenia, przy czym:

1R6zowicz K., Temporalny zakres wykluczenia wykonawcy za udziat w porozumieniu ograniczajgcym konkurencje.

Glosa do wyroku TS z dnia 24 pazdziernika 2018 n, C-124/17.

1.jezeli okres wykluczenia nie zostat okreslony w prawomocnym wyroku, to nie przekracza on pieciu lat od daty skazania

prawomocnym wyrokiem w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 1 (a contrario moze by¢ to okres dtuzszy, jezeli zostat

przewidziany prawomocnym wyrokiem);

2.trzech lat od daty odno$nego zdarzenia w przypadkach, o ktérych mowa w ust. 4.

W przepisach brak wyjasnienia pojecia ,odnosnego zdarzenia” uzytego w art. 57 Dyrektywy 2014/24/UE. Jest ono
uniwersalne i uzupetnia tres¢ kazdej ze ww. przestanek, jednak jego znaczenie nie jest tozsame w przypadku kazdej z

przestanek. Oznacza ono jedynie moment zaistnienia negatywnie ocenianego zdarzenia, ktére uzasadnia wylgcznie



mozliwosci ubiegania sie przez wykonawce o zamdwienia publiczne. Zgodnie z wyrokiem C124/17 momentem tym jest

wydanie orzeczenia lub decyzji przez upowazniony organ. W ocenie zamawiajgcego jest to jednak catkowicie btedna

wyktadnia, niekorzystna przede wszystkim dla wykonawcow, bowiem w sposéb rozszerzajgcy traktuje mozliwos¢

liczenia terminu ich wykluczenia z postepowan przetargowych.

Woystagpienie przestanki eliminacyjnej jest warunkiem koniecznym dla prawidtowego wykluczenia wykonawcy, jednak

zaréwno prawodawca unijny, jak i krajowy warunkuje wykluczenie wykonawcy z postepowania od wykazania zdarzenia

bedgcego podstawg do takiego wykluczenia. Zdarzeniem takim moze by¢é np. zawarcie zmowy przetargowej przez

wykonawce. Zaistnienie takiej zmowy powinien stwierdzi¢ zamawiajgcy, co wprost wynika z przepisow (,instytucja

zamawiajgca moze stwierdzi¢” dyrektywa 2014/24/UE i ,zamawiajacy jest w stanie wykaza¢” — PZP). Okolicznos¢ te
zamawiajacy jest obowigzany wykazac przy zastosowaniu wiasciwych srodkéw. Jak wskazuje doktryna ,Niemozliwosé

wykazania, ze wykonawca zawart niedozwolone porozumienie antykonkurencyjne, nie oznacza, iz wykonawca nie

podlega wykluczeniu (nie charakteryzuje sie ujemnie ocenianymi cechami podmiotowymi), lecz jedynie to, ze

zamawiajgcy nie ma mozliwosci wykazania tego w sposob skuteczny Innymi stowy, oznacza ni mniej, ni wiecej, ze

organizator postepowania nie dysponuje mozliwo$cig wykazania ww. okolicznosci w niezbednym stopniu. Niemozliwos¢

ta moze wynikac =z okolicznosci faktycznych (np. niemozliwos¢ zebrania odpowiednich materiatéw

uprawdopodabniajgcych okreslong okoliczno$¢) lub prawnych (ustanowienia okreSlonych regut dowodowych, np.

mozliwosci wykazania zmowy przetargowej wylgcznie ostateczng decyzjg wiasciwego organu). W kontekscie

niemozliwosci prawnej nalezy odnotowac, ze ani regulacje unijnego, ani krajowego (polskich i niemieckich) prawa

ochrony konkurencji nie przewidujg, iz organ antymoponopolowy ma wylgczng kompetencje do stwierdzenia

uczestnictwa konkretnego podmiotu w zmowie przetargowej. Co wiecej. zarbwno orzeczenia organéw wiasciwych w

zakresie spraw ochrony konkurenciji, tak i sgdow ochrony konkurencji w zakresie stwierdzania zméw przetargowych nie

matg charakteru konstvtutvwneqo ich wydanie deklaratoryjnie stwierdza posiadanie przez porozumienie cech

niedozwolonego, uczestniczenie w nim okreSlonych podmiotow itp. Opierajg sie one na stwierdzeniu w toku

postepowania toczacego sie przed organem ochrony konkurencji, ze w okreSlonym momencie zostato zawarte

niedozwolone porozumienie, trwato ono okreslony okres itd.

Niemozliwos¢ wykazania niedozwolonego porozumienia nie wynika rowniez expressis verbis z regulacji unijnego lub

krajowego prawa zamoéwien publicznych. Wrecz przeciwnie, zgodnie z:

1.art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE stwierdzenie niedozwolonego porozumienia moze nastagpi¢ ,na podstawie

wiarygodnych przestanek”;

2.art. 24 ust. 1 pkt 20 p.z.p. ww. okoliczno§¢ moze zosta¢ potwierdzona ,za pomocg stosownych $Srodkéw

dowodowych”.

W Swietle regulacji dyrektywy 2014/24/UE $rodkami uprawdopodabniajgcymi w wystarczajgcym stopniu zawarcie
zmowy przetargowej nie muszg by¢ orzeczenia sgdowe lub decyzje odpowiednich organéw (a contrario z art. 57 ust. 1

lub 2 dyrektywy 2014/24/UE). Co wiecej, prawodawca unijny nie wymaga nawet, by instytucja zamawiajgca ,wykazata
(udziat wykonawcy w zmowie) za pomocg stosownych srodkéw” (zob. art. 57 ust. 4 lit. a lub ¢ dyrektywy 2014/24/UE).

Wystarczajgce jest ,stwierdzenie” zmowy ,ha podstawie wiarygodnych przestanek”, a wiec uprawdopodobnienie udziatu

wykonawcy w nhiedozwolonym porozumieniu. Krajowy prawodawca postawit we wskazanym zakresie wyzsze

wymagania naktadajgce na zamawiajgcego obowigzek potwierdzenia zawarcia zmowy ,za pomocg stosownych

Srodkdbw dowodowych”, jednakze nie muszg nimi by¢ orzeczenia Prezesa UOKIK lub SOKIiK. Podsumowujgc
powyzsze. ani literalna wyktadnia analizowanych regulacji prawnych, ani wzglad na koniecznoS¢ uwzglednienia

aspektow systemowych nie skiania do przejecia, ze wydanie orzeczenia przez organ administracji lub sgdowy jest

warunkiem sine qua non zaktualizowania sie przestanki eliminacyjnej, o ktérej mowa w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy

2014/24/UE. tak rowniez by byt to jedyny prawnie dopuszczalny $rodek dowodzacy wziecie przez wykonawce udziatu w

zmowie.

Powyzsza wyktadnia stoi niestety w sprzecznosci z tg zaprezentowang przez TSUE. Stanowisko Trybunatu opiera
bowiem na tezie, ze istnienie jakichkolwiek zachowan ograniczajgcych konkurencje powinno by¢ uznane dopiero po

wydaniu takiej decyzji upowaznionego organu, ktéra stwierdza takie zachowanie. Organ orzeczniczy odwotuje sie w

uzasadnieniu wyroku C-124/17 do Opinii Rzecznika Generalnego, w ktérej przyjeto, ze istnienie porozumienia
ograniczajgcego konkurencje ,mozna uzna¢ za udowodnione (zwazywszy na domniemanie niewinno$ci) jedynie w

wyroku sgdowym lub w decyzji administracyjnej. W takim przypadku, ktéry jest przedmiotem tej sprawy, data wydania

wyroku lub decyzji (bedacej skazaniem niedostownie) stanowi ,0dnosne zdarzenie' rozpoczynajace bieg trzyletniego

okresu wykluczenia" W tym miejscu zamawiajgcy wskazat, ze regulacje krajowe w zadnym miejscu nie przewidujg, ze

orzeczenie wtasciwego organu jest jedynym srodkiem umozliwiajgcym udowodnienie zaistnienia zmowy przetargowej.

Przyjecie za stuszne stanowiska TSUE oznaczatoby postawienie znaku réwnosci pomiedzy ,zawarciem porozumienia
ograniczajgcego konkurencije", a wydaniem orzeczenia przez upowazniony do tego organ. Przepis art. 57 Dyrektywy



2014/24 nie wskazuje jednak na takg wyktadnie.

Dodatkowo zamawiajgcy podkreslit, ze ,Rzecznik Generalny w wydanej przez siebie Opinii powotat sie rowniez na
argument ,obiektywnego istnienia podstawy wykluczenia' wystepujgcego wytacznie w sytuacji, w ktorej instytucja
zamawiajgca ma realng mozliwos¢ wykazania, na podstawie orzeczenia wtasciwego organu, ze wykonawca zawart
zakazane prawem porozumienie. Pomimo trudnosci w wykazaniu przez zamawiajgcego zawarcia zmowy przetargowej
przez wykonawce innymi dowodami niz orzeczenie wtasciwego organu, powyzsze nie jest niemozliwe (ani prawnie, ani
faktycznie). Zwazajac na powyzsze, ,obiektywne istnienie podstawy wykluczenia” stanowi modyfikacje wyraznego,
literalnego brzmienia regulacji art. 57 ust. 7 w zw. z art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE. Pomimo ze zastosowanie
dyrektyw wyktadni jezykowej doprowadza proces interpretacji do odkodowania przestanki trudnej do zastosowania w
praktyce (ze wzgledu na konieczno$¢ oparcia sie przez instytucje zamawiajgcg na zebranym materialne dowodowym),
to nie skutkuje odkodowaniem przestanki wadliwej konstrukcyjnie (np. wewnetrznie sprzecznej, niemozliwej do
zaktualizowania itd.). Ze wzgledu na powyzsze znaczgce zmodyfikowanie treSci przestanki, z powotaniem sie na
dyrektywy wyktadni funkcjonalnej, nie wydaje sie zasadne. Pomimo mozliwosci sformutowania argumentow
przemawiajgcych za przyjeciem reguty zaprezentowanej przez TS, to nie tylko nie sg one jedynymi, jakie nalezy
uwzglednic we wskazanym zakresie, ale réwniez nie zostaly one uznane za preferowane przez prawodawce.
Powyzszemu dat wyraz konstruujgc zawartg w art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE przestanke postugujgcy sie
pojeciem ,zawarcia porozumienia”. a nie stwierdzenia zawarcia porozumienia” lub ,wydania orzeczenia rzez wtasciwy
organ”. Nadane art. 57 ust. 4 lit. d brzmienie test zabiegiem celowym zmierzajgcym m.in. do uelastycznienia procesu
eliminowania wykonawcoéw biorgcych udziat w niedozwolonych porozumieniach antykonkurencyjnych z postepowan o
udzielenie zaméwien m.in. ze wzgledu na diugotrwato$¢ postepowan przed organami ochrony konkurenciji, tak réwniez
dynamiczne zmiany w strukturach organizacyjnopodmiotowych mogace mie¢ wptyw na unikanie przez wykonawcow
konsekwenciji eliminacyjnych. Przedstawiona przez TS interpretacja krepuje te elastycznos¢, z odwotaniem sie na
warto$¢ konkurencyjnych —pewnos$¢ obrotu prawnego i reguty domniemania niewinno$ci wykonawcy

Zdaniem zamawiajgcego nalezatoby zatozyé, ze podobne stanowisko prezentowat polski prawodawca konstruujgc
przepisy ustawy, bedacej, jak wspomniano wczes$nigj, transpozycjg unijnych przepiséw Dyrektywy. Zwrocit uwage na
fakt, ze wyrok C-124/17 zostat wydany przez TSUE w dniu 24 pazdziernika 2018 r. Z kolei ustawa Prawo zaméwien
publicznych wydana zostata w dniu z dnia 11 wrzesnia 2019 r., czyli niemal rok po wydaniu ww. orzeczenia Trybunatu.
Mozna wiec zatozy¢, ze gdyby polski prawodawca chciat zgodzi¢ sie z wyktadnig prezentowang w wyroku TSUE, nic nie
stalo na przeszkodzie by doprecyzowat on przepis art. 111 pkt 4) ustawy, wskazujgc wprost, ze termin winien byé
liczony od momentu wydania prawomocnego orzeczenia lub decyzji upowaznionego organu.

Wyzej wskazane stanowisko wydaje sige byC stuszne szczeg6lnie majgc na uwadze fakt, ze inne pkt wskazanego
powyzej przepisu art. 111 ustawy zawierajg witasnie takie doprecyzowania. W polskich przepisach zachowano jednak
pewna elastycznos¢ w odniesieniu do liczenia terminu okre$lonego w przepisie art. 111 pkt 4 ustawy, a jakakolwiek
wykladnia rozszerzajgca, wskazujgca na interpretacje, ktéra absolutnie w Zzaden sposéb nie wynika z przepiséw
(zaréwno krajowych jak i unijnych), bytaby bez watpienia krzywdzgca dla

wykonawcow. Postepowania o stwierdzenie zmowy przetargowej czesto sg znacznie rozciggniete w czasie i
utozsamianie momentu terminu wykluczenia z momentem wydania orzeczenia, czy decyzji prowadzitoby, w ocenie
zamawiajgcego, do niekontrolowanego wydtuzania okresu, na jaki wykonawcy mogliby zosta¢ wykluczani z postepowan
na rynku, co bez watpienia naruszatoby zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.
Podsumowujac, zdaniem zamawiajgcego, zasada pewnosci obrotu prawnego wymaga, aby termin, o ktérym mowa w
art. 111 pkt 4 ustawy, byt liczony:

1)od daty zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje, albo

2)od daty stwierdzenia zaistnienia tego porozumienia przez Prezesa UOKIK, w drodze wydania prawomocnej decyzji.
Jesli Krajowa Izba Odwotawcza opowiada sie za pierwszg z tych dat, to termin 3-letni juz uptynat, poniewaz zawarcie
porozumienia miato miejsce w 2017 r. Jesli natomiast wiasciwy jest drugi z tych termindw, to nie rozpoczat on jeszcze
biegu. W obu zatem przypadkach w niniejszym postepowaniu nie zaistniata przestanka do wykluczenia Konsorcjum ET
z postepowania.

21 stycznia 2025 r. przystepujgcy ziozyt stanowisko pisemne wnoszac o oddalenie odwofania, jako w catosci
bezzasadnego (tak co do zarzutu rzekomego zaniechania wykluczenia przystepujgcego z postepowania i odrzucenia
jego oferty z powodu ziszczenia sie wobec niego przestanki z art. 108 ust. 1 pkt ustawy, jak i zarzutu wprowadzenie
zamawiajgcego w btad co do ziszczenia sie tej przestanki).

Whnibst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z nastepujgcych dokumentow:

1)decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 28 grudnia 2022 r., nr PRZ.410.2.2020.US celem
wykazania faktow:

- zawarcia w 2017 r. przez przystepujgcego z innymi podmiotami konsorcjum na potrzeby udziatu w prowadzonym



przez Zwigzek Migdzygminnym ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskie]” postepowaniu przetargowym na
odbidr (i zagospodarowanie) odpadéw komunalnych w latach 2018 — 2022, ktére to konsorcjum Prezes UOKIiK uznat za
porozumienie ograniczajgce konkurencje,

- rozwigzania konsorcjum w 2020 r. w zwigzku z wcze$niejszym rozwigzaniem przez GOAP uméw w sprawie
zamowienia publicznego zawartych w nastepstwie powotanego wyzej przetargu,

- faktycznego okresu trwania przedmiotowego konsorcjum — lata 2017 — 2020,

2)odwotania wniesionego przez Przystepujgcego do Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw od powotanej wyzej
decyzji Prezesa UOKIK wraz z potwierdzeniem jego ztozenia celem wykazania faktu — braku przymiotu ostatecznosci i
prawomocnos$ci przedmiotowej decyzji.

Odwolujacy postawit zamawiajgcemu tak naprawde tylko jeden zarzut (pierwszy zarzut), tj. zarzut zaniechania
wykluczenia przystepujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty, a to z uwagi na to, ze przystepujgcy rzekomo
dopuécit sie w 2017 r. zawarcia z innymi podmiotami (w tym i odwolujgcym) porozumienia majgcego na celu
ograniczenie konkurencji (przestanka z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy), co zamawiajgcy powinien byt (w ocenie
odwolujacego) stwierdzi¢ na podstawie nieostatecznej i nieprawomocnej decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i
Konsumentéw z 28 grudnia 2022 r., nr PRZ.410.2.2020.US, trakujacy te decyzje jako ,wiarygodng przestanke” tzw.
zmowy przetargowej.

Z tak postawionym zarzutem nie sposob sie zgodzi¢. O ile bowiem nieostateczng i nieprawomocng decyzje Prezesa
UOKIK mozna traktowa¢ co do zasady jako ,wiarygodng przestanke” na podstawie ktorej dany zamawiajgcy publiczny
(tutaj zamawiajgcy) mégtby samodzielnie stwierdzi¢ w ramach prowadzonego przez siebie postepowania o udzielenie
zamowienia, ze dany wykonawca (tutaj przystepujgcy) zawart porozumienie ograniczajgce konkurencje (czemu jednak
przystepujacy wyraznie zaprzecza), o tyle nie przesadza to jeszcze, ze okoliczno$¢ ta (zawarcia porozumienia) ma
jakiekolwiek znaczenie w tym postepowaniu. Skoro bowiem powotana decyzja odnosi sie do zdarzenia jakim byto
zawarcie przez przystepujgcego z innymi podmiotami (w tym odwotujgcym) konsorcjum w 2017 r. na potrzeby udziatu w
postepowaniu przetargowym na odbiér (i zagospodarowanie) odpadéw komunalnych prowadzonym przez Zwigzek
Miedzygminnym ,,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej’, to przeciez od tego zdarzenia uptynely juz ponad 3
lata, a tym samym przystepujgcy obiektywnie nie podlega wykluczeniu z przedmiotowego postepowania zgodnie z art.
111 pkt 4 ustawy.

Drugi z postawionych przez odwolujgcego zarzutow (zarzut wprowadzenia zamawiajgcego w biad przez zlozenie w
JEDZ o$wiadczenia, ze przystepujgcy nie zawart z innymi podmiotami porozumienia majgcego na celu ograniczenie
konkurencji) jest konsekwencjg pierwszego zarzutu. Jezeli pierwszy zarzut odwotujgcego jest bezpodstawny to z
konieczno$ci logicznej drugi z zarzutéw nie moze sie ostaC — przystepujgcy nie mogt wprowadzi¢ zamawiajgcego w
btad co do tego, Zze nie podlega wykluczeniu z postepowania, jezeli obiektywnie nie zachodzi wobec niego przestanka
wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, a tak wiasnie jest w tym przypadku.

Co wiecej, skoro przystepujacy wnidst odwotanie do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw od przedmiotowej
decyzji Prezesa UOKIK, to do czasu uprawomocnienia sie tej decyzji nie moze on dokona¢ skutecznego
samooczyszczenia. Skuteczne samooczyszczenie mozliwe jest tylko w przypadku bezwarunkowego przyznania sie
przez wykonawce do zarzuconego mu naruszenia prawa, co czynitoby bezzasadnym wniesione odwotanie od decyzji, a
tym samym pozbawiatoby przystepujgcego zagwarantowanego mu prawa do obrony.

W przedmiotowej sprawie bezsporne jest to, ze w zlozonym JEDZ przystepujacy nie udzielit odpowiedzi twierdzgcej na
pytanie ,Czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie konkurencji?” (Czes¢
lilit. C JEDZ).

Bezsporne jest tez to, ze Prezes UOKIK wydat 28 grudnia 2022 r. decyzje nr PRZ.410.2.2020.US, w ktérej uznat, ze w
2017 r. przystepujgcy zawart z innymi podmiotami (w tym Odwotujgcy) porozumienie ograniczajgce konkurencje —
konsorcjum na potrzeby udzialu w prowadzonym przez Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeraciji
Poznanskiej” postepowaniu przetargowym na odbior (i zagospodarowanie) odpadéw komunalnych w latach 2018 — 2022,
ktére to konsorcjum funkcjonowato (byto realizowane) w latach 2018 — 2020 r. Funkcjonowanie konsorcjum zakonczyto
sie w 2020 r. w zwigzku z wcze$niejszym rozwigzaniem przez GOAP umow w sprawie zamdwienia publicznego (z
powodu ustawowej zmiany zasad rozliczenia ustugi odbioru odpadéw komunalnych — rozliczenie za kazdg odebrang
tone odpadow) i ogtoszeniem przez niego w 2019 r. i 2020 r. nowych przetargbw na odbiér (i zagospodarowanie)
odpaddéw komunalnych z terenu zwigzku, w ktdrych ofert nie ztozyto juz konsorcjum z udziatem przystepujacego.
Bezspornym winno by¢ réwniez i to, ze przedmiotowa decyzja Prezesa UOKIK jest nieostateczna i nieprawomocna.
Przystepujacy, tak jak i odwotujgcy (co wynika choéby z samooczyszczenia odwotujgcego zatgczonego do oferty),
wniost do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw odwotanie od tej decyzji, a sprawa sgdowa sie jeszcze nie
zakonczyta.

Te trzy bezsporne okolicznosci determinujg konieczno$¢ uznania zachowania przystepujacego i zamawiajgcego w tym



postepowaniu za prawidtowe.

O ile bowiem mozna przyjac, za powotanym przez odwotujgcego wyrokiem Izby z 20 maja 2024 r. (sygn. KIO 1456/24 i
1473/24), ze nieostateczna i nieprawomocna decyzja Prezesa UOKIK stwierdzajgca dang praktyke za ograniczajgcg
konkurencje pozwala kazdemu zamawiajgcemu publicznemu w ramach procedowanego przez niego postepowania
uznac¢ te decyzje za ,wiarygodng przestanke” (w rozumieniu art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy) samodzielnego stwierdzenia
przez tego zamawiajgcego zaistnienia zdarzenia skutkujgcego wykluczeniem danego wykonawcy z tego postepowania,
o tyle decyzja ta (dopdki nie uzyska przymiotu prawomocnos$ci) nie moze stanowi¢ samodzielnego zdarzenia wzgledem
ktérego nalezy liczy¢ termin ,przedawnienia” wykluczenia, o kiérym mowa w art. 111 pkt 4 ustawy. Zaznaczy¢ przy tym
nalezy, ze kwestia zastosowania art. 111 pkt 4 ustawy nie byta przedmiotem rozwazan Izby w powotanej sprawie.

Izba wypowiadata sie juz jednak na temat sposobu liczenia okresu ,przedawnienia” z art. 111 pkt 4 ustawy w sytuacji, w
ktérej zamawiajgcy publiczny prowadzgcy dane postepowanie oceniat samodzielnie dopuszczalno$¢ wykluczenia
wykonawcy na podstawie stwierdzonych przez siebie wiarygodnych przestanek dotyczgcych tzw. zmowy przetargowej
(a wiec w sytuacji gdy nie istniata w obrocie prawomocna decyzja Prezesa UOKIK stwierdzajgca zawarcie porozumienia
ograniczajgcego konkurencije) — zob. wyrok z 7 lutego 2022 r., sygn. KIO 110/22. Izba nie miata watpliwo$ci co do tego,
ze w takiej sytuacji 3-letni okres ,przedawnienia” z art. 111 pkt 4 ustawy nalezy liczy¢ zgodnie z literalnym brzmieniem
tego przepisu, a wiec od zdarzenia jakim jest zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje. W przedmiotowym
przypadku takim porozumieniem miatoby by¢ konsorcjum zawarte z udziatem przystepujagcego w 2017 r., a ktore
funkcjonowato (byto realizowane) w latach 2018-2020. Oczywistym jest zatem, ze od tak postrzeganego zdarzenia miety
juz ponad 3 lata, a tym samym jego zawarcie nie mogto mie¢ zadnego znaczenia w ramach przetargu procedowanego
przez zamawiajgcego, a juz na pewno nie mogto stanowi¢ przestanki do wykluczenia wykonawcy, kiérg nalezato
wskaza¢ w JEDZ

W $wietle orzecznictwa Izby, zresztg nawigzujgcym do orzecznictwa ETS, w naszym porzadku prawnym decyzja
Prezesa UOKIK stwierdzajgca zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkurencje moze i powinna byé samodzielnym
zdarzeniem od ktérego nalezy liczy¢ termin z art. 111 pkt 4 ustawy, ale dopiero w chwili uzyskania przez nig przymiotu
ostatecznosci i prawomocnosci. Wtedy dopiero bowiem w naszym systemie prawnym taka decyzja podlega wykonaniu
(aksjologia oparta na wyroku Izby z 23 czerwca 2022 r., sygn. KIO 1457/22). Skoro w przedmiotowym przypadku nie
zapadio jeszcze orzeczenie SOKIK, to decyzji Prezesa UOKIK z 28 grudnia 2022 r. nie mozna jeszcze traktowac jako
samodzielnego zdarzenia aktualizujgcego przestanke wykluczenia zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Na marginesie, o tym ze nieostateczna i nieprawomocna decyzja Prezesa UOKIK nie moze by¢ traktowana jako
samodzielne zdarzenie bedace przestanka wykluczenia danego wykonawcy, ktory wniést odwotanie do SOKIK od tej
decyzji, Swiadczy takze i to, ze odmienna interpretacja (ij. traktowanie decyzji jako samodzielnego zdarzenia)
prowadzitaby do absurdalnego skutku (paradoksu), ktory jest niemozliwy do zaakceptowania w demokratycznym
panstwie prawnym. Mianowicie, oczywistym jest, Ze skuteczne samooczyszczenie wykonawcy moze mie¢ miejsce
jedynie wtedy, gdy wykonawca ten bezwarunkowo przyzna sie do naruszenia prawa (zawarcia porozumienia
ograniczajgcego konkurencje). Jezeli wykonawca wniost odwotanie do SOKIK, to konieczno$¢ dokonania przez niego
samooczyszczenia wzgledem nieostatecznej i nieprawomocnej decyzji Prezesa UOKIK w ramach postepowania
przetargowego w ktérym zlozyt oferte rzutowataby na stwierdzenie bezpodstawno$ci wniesionego odwotania do SOKIK, i
odbierataby mozliwo$¢ obrony swych praw przez tego wykonawce. Alternatywnie, taki wykonawca (ktéry odwotat sie do
SOKIK) musiatby zrezygnowa¢ z udziatu w postepowaniach przetargowych do czasu prawomocnego rozstrzygniecia co
do prawidtowosci decyzji Prezesa UOKIK, bo i tak nie bylby w stanie dokona¢ skutecznego samooczyszczenia (skoro
nie mogtby przyznac¢ sie bezwarunkowo do zmowy przetargowej). Taki stan rzeczy prowadzitby do jeszcze bardziej
absurdalnego skutku ingerujacego w niedopuszczalny sposob w swobode wykonywania dziatalno$ci gospodarcze;j.

Stad tez jedynym slusznym rozwigzaniem, zapewniajgcym zachowanie spéjno$ci naszego systemu prawnego, jest
przyjecie, ze do czasu uzyskania przymiotu ostatecznosci i prawomocnosci przez decyzje Prezesa UOKIK,
stwierdzajgcg tzw. zmowe przetargowa, dany zamawiajgcy publiczny moze samodzielnie w ramach prowadzonego
przez siebie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie tej decyzji dojs¢ do przekonania
(stwierdzi¢), ze dany wykonawca dopuscit sie zarzucanej mu zmowy przetargowej, ale wtedy termin ,przedawnienia”
liczony musi by¢ od zarzucanego temu wykonawcy zdarzenia, jakim jest zawarcie zarzucanej zmowy przetargowe;.
Natomiast taka decyzja Prezesa UOKIK stanie sie ,samodzielng” przestankg od ktérej winien by¢ liczony termin
sprzedawnienia” dopiero od chwili uzyskania przez nig przymiotu ostatecznoSci i prawomocnosci. Skoro w
przedmiotowym przypadku decyzja Prezesa UOKIK wydana m.in. w stosunku do przystepujgcego nie jest ostateczna i
prawomocna, a od zawarcia i funkcjonowania zakwestionowanego w tej decyzji konsorcjum minety ponad 3 lata, to
przestanka wykluczenia z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie ma zastosowania do przystepujgcego w tym postepowaniu.
Tym samym, zachowanie przystepujgcego i zamawiajgcego byto prawidtowe.

23 stycznia 2025 r. w dodatkowym pisemnym stanowisku odwotujgcy wniést o dopuszczenie i przeprowadzenie



dowoddéw z dokumentow:

1.Decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow nr RPZ 12/2022 z 28 grudnia 2022 r.,
RPZ.410.2.2020.US, (link w tresci odwotania, dokument zostanie ztozony na rozprawie) celem wykazania faktow:
a.wystgpienia wiarygodnych przestanek, ze lider przystepujacego zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce
na celu zaktécenie konkurencji oraz daty ich wystapienia,

b.wprowadzenia zamawiajgcego w bigd co do braku podstaw wykluczenia,

2.dokumentu JEDZ lidera przystepujacego (w aktach sprawy), celem wykazania faktow:

a.wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do braku podstaw wykluczenia przez lidera przystepujgcego,

b.zatajenia informaciji o podleganiu wykluczeniu przez lidera przystepujacego,

3.informaciji o wyborze oferty najkorzystniej (w aktach sprawy), celem wykazania faktow:

a.istotnego wptywu na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu z powodu wprowadzenia w btgd
zamawiajgcego przez lidera przystepujacego,

4.dokumentu z 23 lutego 2024 r. — ,Wyjasnienia Wykonawcy EKO-TOM TURGULA SPOLKA JAWNA dot. Decyz
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 grudnia 2022 r. (decyzja nr RPZ 12/2022)”" (dokument
zatgczony do pisma), celem wykazania faktow:

a.wprowadzenia zamawiajgcego w btgd co do braku podstaw wykluczenia przez lidera przystepujgcego,

b.zatajenia informaciji o podleganiu wykluczeniu przez lidera przystepujacego,

c.zamierzonego dziatania lidera przystepujgcego lub razgcego niedbalstwa, ewentualnie jego lekkomysinosci lub
niedbalstwa.

Z kolei odnoszac sie do odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego i stanowiska przystepujgcego (oba pisma z 21
stycznia 2025 r.), kluczowg okolicznoscig dla sprawy jest fakt, ktéry wyplywa réwniez z powolanego w odwotaniu
orzeczenia Izby KIO 1456/24, KIO 1473/24, ze to decyzja Prezesa UOKIK (a wiec wydana przez powotany do tegc
organ) stanowi wiarygodng przestfanke, na ktorej zamawiajgcy powinien oprze¢ decyzje o wykluczeniu wykonawcy z
postepowania. Dopiero od daty wydania tej decyzji nalezy wiec liczy¢ trzyletni termin wykluczenia, o ktbrym mowa w art.
111 pkt 4 ustawy.

Natomiast w odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy dochodzi do konkluzji, wedle ktorej trzyletni termin wykluczenia
nalezy liczy¢ od daty zawarcia porozumienia ograniczajgcego konkurencje albo od daty stwierdzenia zaistnienia tego
porozumienia przez Prezesa UOKIK, w drodze wydania prawomocnej decyzji. Sprowadzenie wyktadni art. 111 pkt 4
ustawy wytgcznie do tej alternatywy roztgcznej jest jednak nieuprawnione, poniewaz zupetie pomija norme wynikajgcg z
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktory stanowi odzwierciedlenie art. 57 ust. 4 lit d Dyrektywy 2014/24/UE.

Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy uzaleznia wykluczenie wykonawcy z postepowania od stwierdzenia przez
zamawiajgcego, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie
majgce na celu zaktécenie konkurencji (analogicznie art. 57 ust. 4 lit d Dyrektywy 2014/24/UE). Ten przepis nie odnosi
sie do pojec¢ ,ostatecznosci decyzji’ czy ,prawomocnosci decyzji”, lecz do stanu $wiadomos$ci zamawiajgcego. Przepis
art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nalezy zastosowac wtedy, gdy zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakiécenie konkurencji.

W stanie faktycznym tej sprawy, dnia 7 czerwca 2017 r., przystepujacy zawart umowe konsorcjum, ktéra co do zasady
jest dopuszczona przepisami prawa. Zasady wspdlnego ubiegania sie o zaméwienie regulujg chociazby przepisy
ustawy, a konsorcjum jest powszechnie stosowang konstrukcja w systemie zamowien publicznych. Sama ta
okoliczno$¢ nie mogta by¢ potraktowana przez zamawiajgcego — jednostke samorzadu terytorialnego — za wiarygodng
przestanke do uznania, ze ta umowa konsorcjum stanowi czyn naruszajgcy konkurencje. Jednostka samorzgdu
terytorialnego nie jest organem wyspecjalizowanym w rozstrzyganiu spraw z zakresu ochrony konkurenciji i
konsumentéw. Takim organem jest Prezes UOKIiK (por. wywod KIO w tym zakresie w powotanym w odwotaniu wyroku
KIO 1456/24, KIO 1473/24) i dopiero wydanie przez niego decyzji stanowito wiarygodng przestanke dla przyjecia, ze
wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurencji w postaci umowy
konsorcjum z dnia 7 czerwca 2017 r.

Paradoksalnie, uznanie przez przystepujgcego, ze okres wykluczenia nalezatoby liczy¢ od daty zawigzania konsorcjum,
stanowitoby przyznanie, ze lider przystepujgcego Swiadomie przystgpit do struktury, ktéra ma narusza¢ konkurencje.
Tymczasem zaden z cztonkdédw konsorcjum (z pewnoscig nie odwotujgcy) nie mieli zamiaru naruszenia przepiséw
antymonopolowych i dlatego w dalszym ciggu kwestionujg decyzje Prezesa UOKIiK. Nie zmienia to jednak faktu, ze
dopiero wydanie tej decyzji stanowi wiarygodng przestanke, ze wykonawcy (w tym lider przystepujgcego) zawarli
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji.

Bez znaczenia jest tu przekonanie przystepujgcego i odwotujgcego, ze Prezes UOKIK myli sie w swojej decyzji,
poniewaz norma, ktdéra wynika z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie odnosi sie do prawomocnosci czy ostatecznosci decyzji,
ale do wiarygodnych przestanek. Bez watpienia wydanie decyzji przez organ powotany do zwalczania czynéw



antykonkurencyjnych stanowi takg wiarygodng przestanke. Gdyby ustawodawca zamierzat odwota¢ sie w tym przepisie
do innych stanéw faktycznych, na przyktad prawomocnych wyrokéw lub decyzji, to wiasnie w taki sposob ujatby tres¢
tego przepisu.

Dopiero w tym kontek$cie nalezy odnie$¢ sie do art. 111 pkt 4 ustawy, ktory nakazuje wykluczy¢ wykonawce na okres 3
lat od zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia, w sytuacji o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy. W
stanie faktycznym sprawy zdarzeniem bedacym podstawg wykluczenia, od ktérego nalezy liczy¢ termin trzyletni, jest
data wydania decyzji przez Prezesa UOKIiK. Wcze$niegj nikt nie rozpatrywat konstrukcji konsorcjum, w ktére wchodzit
lider przystepujgcego, w kategorii niedozwolonego porozumienia. Stato sie to dopiero po wydaniu decyzji przez Prezesa
UOKIK. Przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy nie odnosi sie do pojecia prawomocnosci czy ostatecznosci decyzji lub
innego aktu. Przepis ten odnosi sie do ,wiarygodnych przestanek”, a te powstaty dopiero w momencie, gdy Prezes
UOKIK wydat decyzje, w ktorej stwierdzit, ze w dniu 7.06.2017 roku strony postepowania, tj. Remondis, PreZero, KDS,
ORDO, EKO-TOM, Vikom, PUK A. ZYS, zawarly umowe konsorcjum (str. 11. decyzji Prezesa UOKIK). Konsorcjur
miato charakter jawny, a strony konsorcjum dziataty w poczuciu zgodnosci z prawem, zaktadajac, ze taka formuta jest
prawidtowa. Ten stan rzeczy zmienit sie dopiero na skutek wydanej 28 grudnia 2022 r. decyzji Prezesa UOKIK.

Prawda jest, ze przepisy ustawy, jak rowniez dyrektywy zamowieniowej nie zawierajg jednoznacznych wytycznych, od
ktérego momentu nalezy liczy¢ okres 3 lat, na jaki wykonawca zostaje wykluczony z uwagi na stwierdzone porozumienie
pomiedzy wykonawcami. Niemniej, odnoszac sie do powolanego przez Zamawiajgcego wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci UE z dnia 24 pazdziernika 2018 r. w sprawie C-124/17 Vossloh Laeis GmbH v. Stadtwerke Minchen
Gmbh, w ktérym TSUE dokonat interpretacji pojecia ,odnosnego zdarzenia”, to nie mozna z niego wyprowadzi¢ wniosku,
ktéry wyprowadza zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, a ktory brzmi:

(...) jezeli zatem nawet przyjac, opierajac sie na wyroku C124/17, ze to data stwierdzenia istnienia zmowy przetargowej
przez wiasciwy organ jest data, od ktorej biegnie termin wskazany w art. 111 pkt 4 ustawy, to zdaniem Zamawiajgcego,
powinna to by¢ data, w ktorej decyzja ta staje sie prawomocna, bo tylko taka decyzja zyskuje walor wigzacy.

Trybunat stwierdzit co$ zupetnie przeciwnego, a na pew. Jak bowiem czytamy w uzasadnien

38.W niniejszej sprawie za zachowanie objete odpowiednig podstawg wykluczenia zostata natlozona sankcja na mocy
decyzji wiasciwego organu wydanej w ramach postepowania uregulowanego przez prawo Unii lub prawo krajowe, ktérej
celem bylo stwierdzenie zachowania stanowigcego naruszenie normy prawnej. W takiej sytuacji, w trosce o spojnosc z
zasadami obliczania terminu przewidzianego dla obowigzkowych podstaw wykluczenia, lecz takze o przewidywalno$¢ i
pewnos¢ prawa, nalezy uznac, ze okres trzech lat przewidziany w art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24 oblicza sie¢ od daty
zapadniecia tej decyzji.

39.Rozwigzanie to wydaje sie tym bardziej uzasadnione, skoro - jak wskazat rzecznik generalny w pkt 83-85 opinii -
wykazanie istnienia zachowan ograniczajgcych konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero po wydaniu takiej decyzji,
zawierajgcej taka kwalifikacje prawna okolicznosci faktycznych.

40.Ponadto, jak podkreslita Komisja, zainteresowany wykonawca nadal ma w tym okresie mozliwos¢ podjecia srodkow,
o ktorych mowa w art. 57 ust. 6 dyrektywy 2014/24, w celu wykazania swojej rzetelnosci, jezeli mimo wszystko pragnie
wzig¢ udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

41.W rezultacie okres wykluczenia oblicza sie nie od chwili uczestnictwa w kartelu, lecz od daty, w ktérej to zachowanie
stafo sie przedmiotem stwierdzenia naruszenia przez wiasciwy organ.

42.Z powyzszego wynika, ze odpowiedz na pytania trzecie i czwarte powinna brzmie¢: art. 57 ust. 7 dyrektywy 2014/24
nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze gdy wykonawca dopuscit sie zachowania objetego podstawg wykluczenia
okreslong w art. 57 ust. 4 lit. d, za ktdére wtasciwy organ natozyt sankcje, maksymalny okres wykluczenia oblicza sie od
daty wydania decyzji tego organu.

Powyzszego wyroku TSUE nie mozna wiec rozumie¢ w sposéb prezentowany przez zamawiajgcego i przystepujacego,
poniewaz Trybunat nie wspomina o prawomocnosci czy ostateczno$ci decyzji, ale o dacie jej wydania (,zapadalnosci”,
gdzie w wersji angielskiej wyroku tlumaczy sie to jako ,(...) is calculated from the date of that decision” [,od daty” decyziji
— przyp. TM], a w wersji z jezyka niemieckiego, w ktérym prowadzone byto postepowanie jest uzyte sformutowanie ,(...)
ab dem Datum dieser Entscheidung berechnet wird” [czyli rowniez ,obliczone od daty tej decyzji” — przyp. TM]. Trybunat
jednak stwierdza wprost, ze wykazanie istnienia zachowan ograniczajgcych konkurencje moze zosta¢ uznane dopiero
po wydaniu takiej decyzji, zawierajgcej takg kwalifikacje prawng okolicznosci faktycznych. W ocenie TSUE ma wiec
znaczenie przypisanie danemu zdarzeniu okreslonej kwalifikacji prawnej, a tej moze dokona¢ wytgcznie uprawniony do
tego organ, ktorym jest w tym wypadku Prezes UOKIK. Tak jest réwniez w stanie faktycznym tej sprawy.

Warto tez wspomnie¢, ze na kanwie wyroku TSUE Krajowa Izba Odwotawcza wydata réwniez wyrok z dnia 23 czerwca
2022 r., KIO 1457/22, w ktérym stwierdzita, ze dla pewnosci i przewidywalnosci prawa przyja¢ nalezy, ze co do zasady,
poczatkowym zdarzeniem do obliczenia 3-letniego okresu wykluczenia powinna by¢ decyzja wtasciwego organu. Jest to
bez watpienia zgodne z trescig art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, ktory odnosi sie do wiarygodnych przestanek, a dla ich



wiarygodnosci nie jest konieczny aspekt ,prawomocnosci’.

Poczatek okresu wykluczania wykonawcy w odniesieniu do zawierania porozumien antykonkurencyjnych zostat tu wiec
uregulowany w sposéb szczegolny i odmiennie niz w przepisach art. 108 ust. 1 pkt 1 lit. a-h i pkt 2 oraz art. 109 ust. 1 pkt
2 i 3 ustawy, ktére w $lad za art. 57 ust. 1 w zw. z ust. 7 Dyrektywy 2014/24/UE odwotujg sie do istnienia prawomocnego
wyroku lub ostatecznej decyzji jako momentu poczgtkowego okresu wykluczenia. Przepisy art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w
zw. z art. 111 pkt 4 ustawy, nie odnoszg sie do zdarzen ,pewnych” i decyzji posiadajgcych walor ,wigzgcych”, lecz do
porozumien, ktére z natury rzeczy majg charakter niejawny.

Nie nalezy zapomina¢, na co rowniez zwrocit uwage TSUE w omawianym wyroku, ze wykonawcy przystugujg srodki w
postaci samooczyszczenia. Nie jest wiec tak, ze wykonawcy sg pozbawieni mozliwosci udziatu w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego, jezeli wystepuje wzgledem nich przestanka z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy.
Niezaleznie od powyzszego, przystepujgcy powinien podlega¢ wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1
pkt 8 lub 10 ustawy, poniewaz nie poinformowat zamawiajgcego o istotnej okolicznosci zwigzanej z wydaniem decyziji
przez Prezesa UOKIK oraz o toczgcym sie postepowaniu przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w
zwigzku z czym zatait te informacje przed zamawiajgcym. Odwotujgcy podkreslit, ze dziatanie przystepujgcego jest tu
niekonsekwentne, poniewaz w innych postepowaniach przystepujacy informowat zamawiajgcych o tym fakcie (m. in. w
postepowaniu na ,Odbidr i transport niesegregowanych [zmieszanych] odpadéw komunalnych oraz odbiér, transport i
zagospodarowanie Bioodpaddw i pozostatych odpadéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci
zamieszkanych oraz nieruchomosci niezamieszkanych potozonych na terenie gminy Czerwonak”, BZ.271.2.2024).
Dowdd:

-dokument z 23 lutego 2024 r. — ,Wyjaénienia wykonawcy EKO-TOM TURGULA SPOLKA JAWNA dot. Decyzji Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 grudnia 2022 r. (decyzja nr RPZ 12/2022)" ziozone w
postepowaniu na ,Odbiér i transport niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych oraz odbiér, transport i
zagospodarowanie Bioodpaddw i pozostatych odpadéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci
zamieszkanych oraz nieruchomosci niezamieszkanych potozonych na terenie gminy Czerwonak”, BZ.271.2.2024
Powyzsze $wiadczy o probie zatajenia tej informacji, ewentualnie o niedbalstwie w przygotowaniu i ztozeniu oferty w
postepowaniu, stad spetnione sg przestanki z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy.

Stan faktyczny:

W SWZ zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia:

ROZDZIAL. V Podstawy wykluczenia z postepowania, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 PZP (...)

1.W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamowienia w okolicznosciach, o ktorych mowa w art. 108 ust. 1 PZP, art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o
szczegblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie
bezpieczenstwa narodowego oraz art. 5k Rozporzgdzenia Rady (UE) 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczacego
Srodkdw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie. Na podstawie:

5)art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP Zamawiajgcy wykluczy Wykonawce, jezeli Zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie
wiarygodnych przesfanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie
konkurencji, w szczegdlnosci, jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow, ziozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe chyba ze wykaza, ze przygotowali te
oferty niezaleznie od siebie,

3.W postepowaniu mogg bra¢ udziat Wykonawcy, ktérzy nie podlegajg wykluczeniu z postepowania o udzielenie
zamoéwienia w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt 1-5 i 7-10 PZP. Wykonawca moze zostaé
wykluczony przez Zamawiajgcego na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia.

4.Wykonawca nie podlega wykluczeniu w okolicznosciach okre$lonych w art. art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 5 lub art. 109 ust. 1
pkt 2-5 i 7-10, PZP, jezeli udowodni Zamawiajgcemu, ze spetnit tgcznie przestanki wymienione w art. 110 ust. 2 pkt 1-3
PZP. Zamawiajgcy ocenia, czy podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa w zdaniu poprzednim, s3g
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, uwzgledniajgc wage i szczegdlne okolicznosci czynu Wykonawcy. Jezeli
podjete przez Wykonawce czynnosci, o ktérych mowa wyzej, nie sg wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci,
Zamawiajacy wyklucza Wykonawce.

ROZDZIAL VII Wykaz o$wiadczen oraz podmiotowych $rodkdéw dowodowych w celu wykazania braku podstaw do
wykluczenia (...)

1.W celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia z postepowania, o ktérych mowa w ust. 1 rozdziatu V SWZ i ust.
3 rozdziatu V SWZ oraz w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w ust. 1
rozdziatu VI SWZ, jak rowniez w celu wykazania zgodnosci oferowanych ustug z wymaganiami opisanymi przez
Zamawiajgcego, Wykonawca bedzie obowigzany przedstawi¢ Zamawiajgcemu nastepujgce oSwiadczenia i dokumenty
(w terminach wskazanych w SW2):



WRAZ Z OFERTA:

a)oswiadczenie Wykonawcy o niepodleganiu wykluczeniu i spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktdérym
mowa w art. 125 ust. 1 PZP zlozone na formularzu jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia (,JEDZ”),
sporzgdzonego zgodnie ze wzorem okreslonym w Rozporzgdzeniu Wykonawczym Komisji (UE) 2016/7 z dnia 5
stycznia 2016 r. ustanawiajgcym standardowy formularz jednolitego europejskiego dokumentu zaméwienia (Dz. Urz. UE
seria L 2016 r. Nr 3, s. 16). JEDZ stanowi dowdd potwierdzajgcy brak podstaw wykluczenia i spetnienie warunkow
udzialu w postepowania, na dzien skladania ofert, tymczasowo zastepujgcy wymagane przez Zamawiajgcego
podmiotowe $rodki dowodowe.

Tres¢ JEDZ okre$lona zostata w Zatgczniku nr 2 do SWZ. JEDZ nalezy ztozy¢ wraz z oferta. JEDZ Wykonawc:
sporzgdza, pod rygorem niewaznosci, w formie elektronicznej.

W JEDZ nalezy podac nastepujgce informacje: Wypetni¢ w catosci: Czesc¢ |, Czes¢ Il Czes¢é li:

-na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Wykonawca w Czesci IV JEDZ wypetnia tylko sekcje
alfa: OGOLNE OSWIADCZENIE DOTYCZACE WSZYSTKICH KRYTERIOW KWALIFIKACJI;

-w Czesci Il Sekcji D Wykonawca sklada réwniez o$wiadczenie w przedmiocie odnoszacym sie do podstaw
wykluczeniowych wynikajgcych z art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. o szczegdinych rozwigzaniach w
zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

NA WEZWANIE ZAMAWIAJACEGO:

Zamawiajgcy przed wyborem oferty najkorzystniejszej, dziatajgc na podstawie art. 126 ust. 1 PZP wezwie Wykonawce,
ktérego oferta zostanie najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni, aktualnych na
dzien ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, okreslonych w SWZ.

7)oswiadczenie Wykonawcy, w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP, o braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej,
w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r. poz.
275), z innym Wykonawcg, ktory ziozyt odrebng oferte, albo o$wiadczenie o przynaleznosci do tej samej grupy
kapitalowej wraz z dokumentami lub informacjami potwierdzajgcymi przygotowanie oferty niezaleznie od innego
Wykonawcy nalezgcego do tej samej grupy kapitatowej; wzor oSwiadczenia Wykonawcy w zakresie art. 108 ust. 1 pkt 5
PZP o przynaleznosci lub braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej stanowi Zatgcznik nr 5 do SWZ,
11)o$wiadczenia wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 PZP
zlozonym na formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (JEDZ), w zakresie podstaw wykluczenia z
postepowania wskazanych przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w: a) art. 108 ust. 1 pkt 3 PZP, b) art. 108 ust. 1 pkt 4
PZP, dotyczacych orzeczenia zakazu ubiegania sie o zamdwienie publiczne tytulem Srodka zapobiegawczego, c) art.
108 ust. 1 pkt 5 PZP, dotyczacych zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zakiécenie
konkurenciji, d) art. 108 ust. 1 pkt 6 PZP, e) art. 109 ust. 1 pkt 1 PZP, odnosnie do naruszenia obowigzkéw dotyczacych
ptatnosci podatkow i optat lokalnych, o ktérych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach
lokalnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1170 ze zm.), f) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za
ktére wymierzono kare ograniczenia wolnosci lub kare grzywny, g) art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. ¢ PZP, h) art. 109 ust. 1 pkt 3
PZP, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za ktdére wymierzono kare ograniczenia wolnosci lub kare grzywny, i) art.
109 ust. 1 pkt 5 i 7-10 PZP; wzor o$wiadczenie Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w o$wiadczeniu, o
ktorym mowa w art. 125 ust. 1 PZP zlozonym na formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia w
zakresie podstaw wykluczenia z postepowania stanowi zatgcznik nr 3 do SWZ

7.W przypadku oferty wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia (konsorcjum):

3)JEDZ sktada kazdy z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie. Oswiadczenia te potwierdzajg brak
podstaw wykluczenia oraz spetnienie warunkdéw udziatu w postepowaniu w zakresie, w jakim kazdy z wykonawcow
wykazuje spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. O$wiadczenie wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamdwienia sktadane na formularzu JEDZ powinno zosta¢ ztozone wraz z ofertg pod rygorem niewazno$ci, w
formie elektronicznej,

4)dokumenty, o ktérych mowa ust. 1. pkt 6) — 11) rozdziatu VIl SWZ obowigzany bedzie ztozy¢ kazdy z wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia

ROZDZIAt. Xl Termin sktadania i otwarcia ofert

1.0Oferte nalezy ztozy¢ za posrednictwem Platformy e-Zamowienia do dnia 17.10.2024 roku do godz. 10.00

Bezsporne, ze oferte w postepowaniu ziozyto Konsorcjum EKO-TOM Turguta Spotka Jawna z Bolechowa, ul.
Poligonowa 1a i SPOrDZIELNIA KOtEK ROLNICZYCH W KAZIMIERZU BISKUPIM, ul. Golifiska 10

W JEDZu EKO-TOM Turguta Spétka Jawna z Bolechowa, ul. Poligonowa 1a w sekciji lll lit. C - porozumienia z innyn
wykonawcami majgce na celu zakiocenie

konkurencji na pytanie, czy wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienia majgce na celu zaktdcenie
konkurencji? zaznaczono:



Prosze poda¢ odpowiedz

OTak

eNie

Na wezwanie do ziozenia podmiotowych srodkéw dowodowych EKO-TOM Turguta Spdtka Jawna, Bolechowo, ul.
Poligonowa 1a, 62-005 Owinska na zatgczniku nr 5 do SWZ o$wiadczyt, ze Wykonawca, ktorego reprezentuje, nie
przynalezy do grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 275 ze zm.) z innym wykonawca, ktory ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu
oraz zlozyt zatgcznik nr 3, w ktérym oswiadczyt oswiadczam, ze informacje zawarte w oSwiadczeniu, o ktbrym mowa w
art. 125 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm. -
,PZP”), przedtozonym wraz z ofertg na formularzu Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamoéwienia (JEDZ) przez
Wykonawce, ktérego reprezentuje, sg aktualne w zakresie podstaw wykluczenia z postepowania okre$lonych w:

- art. 108 ust. 1 pkt 3 PZP,

- art. 108 ust. 1 pkt 4 PZP odno$nie do orzeczenia zakazu ubiegania si¢ o zamdwienie publiczne tytutem Srodka
zapobiegawczego,

- art. 108 ust. 1 pkt 5 PZP odnoénie do zawarcia z innymi wykonawcami porozumienia majgcego na celu zaktocenie
konkurenciji,

- art. 108 ust. 1 pkt 6 PZP,

- art. 109 ust. 1 pkt 1 PZP odno$nie do naruszenia obowigzkéw dotyczgcych ptatnosci podatkéw i optat lokalnych, o
ktérych mowa w ustawie z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (tekst jedn. Dz. U. z 2023 r. poz. 70
zezm.),

- art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b PZP, dotyczacych ukarania za wykroczenie, za ktére wymierzono kare ograniczenia wolnosci
lub kare grzywny,

art. 109 ust. 1 pkt 2 lit. c PZP,

- art. 109 ust. 1 pkt 3 PZP, dotyczgacych ukarania za wykroczenie, za ktdére wymierzono kare ograniczenia wolnosci lub
kare grzywny,

- art. 109 ust. 1 pkt 5i 7-10 PZP,

- art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. 0 szczegblnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu
agresji na Ukraine oraz stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego.

Os$wiadczam, ze nie zachodzg w stosunku do mnie przestanki wykluczenia z postgpowania na podstawie art. 5k
rozporzadzenia Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego $rodkdéw ograniczajgcych w zwigzku z
dziataniami Ros;ji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z 31.7.2014, str. 1), dalej: rozporzadzenie
833/2014, w brzmieniu nadanym rozporzgdzeniem Rady (UE) 2022/576 w sprawie zmiany rozporzgdzenia (UE) nr
833/2014 dotyczgcego srodkéw ograniczajgcych w zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie
(Dz. Urz. UE nr L 111 z 8.4.2022, str. 1), dalej: rozporzgdzenie 2022/576.

DECYZJA nr RPZ 12/2022

I. Na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2021 r. poz.
275), uznaje sie za praktyke ograniczajgcg konkurencje i naruszajgcg zakaz, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 ww.
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zawarcie przez:

1.REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

2.PreZero Dolny Slagsk sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu,

3.A.Z. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych A.Z. w Srodzie
Wielkopolskiej,

4 EKO-TOM Turguta sp. j. z siedzibg w Bolechowie,

5.0RDO Poznan sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Czerwonaku,

6.Przedsiebiorstwo Ustug Komunalno-Transportowych ,Vikom” LK. i R.K. sp. j. z siedzibg w Poznaniu,

7.,.KDS” sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu,

porozumienia ograniczajgcego konkurencje w postepowaniach o udzielenie zamoéwien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego, ogloszonych w 2017 roku przez Zwigzek Miedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracii
Poznanskiej” z siedzibg w Poznaniu na ustuge odbioru i transportu zmieszanych odpadéw komunalnych i odpadow
ulegajagcych biodegradacii, ze szczeg6lnym uwzglednieniem bioodpadéw oraz na odbiér, transport i zagospodarowanie
pozostatych odpadéw komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg
mieszkancy oraz nieruchomosci, na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne

polozonych na terenie sektoréw I-XV wchodzgcych w sktad ww. Zwigzku, polegajacego na uzgodnieniu przez ww.
przedsiebiorcow warunkéw sktadanych ofert.

I.Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (Dz. U. z 2021



r. poz. 275) naktada sie kary pieniezne z tytutu naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt 7 tej ustawy w zakresie
okreslonym w punkcie | sentenciji niniejszej decyzji w wysokosci:

1)4 539 078,26 zt (stownie: cztery miliony pieCset trzydzieSci dziewie¢ tysiecy siedemdziesigt osiem ztotych 26/100) na
REMONDIS Sanitech Poznan sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i

2)1 363 499,98 zt (stownie: milion trzysta sze$¢dziesiat trzy tysigce czterysta dziewie¢dziesiat dziewie¢ ztotych 98/100)
na PreZero Dolny Slask sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu i

3)473 761,15 zt (stownie: czterysta siedemdziesiat trzy tysigce siedemset sze$¢dziesiat jeden ziotych 15/100) na A.Z.
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firma Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych A.Z. w Srodzie Wielkopolskiej i
4)404 869,15 zt (stownie: czterysta cztery tysigce osiemset szescdziesigt dziewie¢ ziotych 15/100) na EKO-TOM
Turguta sp. j. z siedzibg w Bolechowie i

5)112 331,47 zt (stownie: sto dwanascie tysiecy trzysta trzydziesci jeden ziotych 47/100) na ORDO Poznan sp. z o.0.
sp. k. z siedzibg w Czerwonaku,

6)176 643,82 zt (stownie: sto siedemdziesiagt szeS¢ tysiecy szesc¢set czterdziesci trzy ztote 82/100) na Przedsiebiorstwo
Ustug Komunalno-Transportowych ,Vikom” LK. i R.K. sp. j. z siedzibg w Poznaniu i

7)154 038,38 zt (stownie: sto piecdziesigt cztery tysigce trzydziesci osiem ztotych

38/100) na ,KDS” sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ptatne do budzetu panstwa.

1.5 KONSORCJUM (2018-2022)

(25)W dniu 7.06.2017 roku strony postepowania, tj. Remondis, PreZero, KDS, ORDO, EKOTOM, Vikom, PUK A. ZY!
zawarty umowe konsorcjum (dalej: ,Umowa

Konsorcjum”). Liderem zostata spétka Remondis (dowod: k. 459-519 akt adm.)

(26)Celem Konsorcjum byto przede wszystkim takie skumulowanie potencjatu poszczegoélnych jego uczestnikow, aby
pozwolito ono na realizacje ustugi odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych ze wszystkich
sektoréw ZM GOAP (dowod: k. 12-27 akt adm.).

(27)W Preambule Umowy Konsorcjum zawarto stwierdzenie, ze w przekonaniu stron, efektywna realizacja zadan
okreSlonych w poszczegélnych przetargach o udzielenie zamoéwienia publicznego na odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadow komunalnych w latach 2018-2022, w tym osiggniecie efektywnosci gospodarczej, jest
mozliwa ,wylgcznie przy skali dziatalnosci wykraczajgcej poza jeden sektor oraz przy wykorzystaniu synergii
wynikajgcych z polgczenia zasobdw oraz doswiadczenia Stron” (dowdd: k. 463-487 akt adm.).

(28)W spdipraca gospodarcza stron z zatozenia nie miata przektadac sie na dziatalno$¢ gospodarczg poza Konsorcjum,
co takze zostato jasno okreSlone w Umowie Konsorcjum: ,Wspotpraca Stron prowadzona w ramach Konsorcjum nie
bedzie w zadnym przypadku przektada¢ sie na dziatalno$¢ gospodarczg Stron realizowang poza Konsorcjum” (Punkt D
Preambuty Umowy Konsorcjum).

(29)Umowa Konsorcjum weszta w zycie z dniem zawarcia i obowigzywata przez okres przygotowania i trwania
Przetargdbw (réowniez drugiej tury postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego na odbiér, transport i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych w latach 2018-2022), w tym przygotowania ofert Konsorcjum oraz przez
okres wykonania i rozliczenia Umowy Konsorcjum oraz uméw wykonawczych. W konsekwencji zatem, wobec
korzystnego dla Konsorcjum rozstrzygniecia Przetargdw, obowigzywa¢ miata do dnia catkowitego wykonania wszystkich
praw i obowigzkéw stron wzgledem siebie (w tym dokonania wzajemnych rozliczen z tytutu realizacji Umowy
Konsorcjum oraz umoéw wykonawczych). Zawarcie Umowy Konsorcjum miato na celu uregulowanie wzajemnych praw i
obowigzkéw stron zwigzanych z udziatem w Przetargach ogtoszonych przez ZM GOAP, a w wypadku wyboru ofert
Konsorcjum, w poszczegolnych Przetargach takze praw i obowigzkéw Stron wynikajacych z zawarcia i wykonywania
umow z Zamawiajgcym.

(30)W celu precyzyjnego skoordynowania i uszczegdlowienia zasad wspoipracy, zgodnie z Umowg Konsorcjum, jej
strony mialy zawrze¢ Porozumienie Szczegstowe, tj. pisemne porozumienie, w ktérym strony po rozstrzygnieciu
Przetargdw, okreslg szczegbtowy (w tym terytorialny) podziat zadah przypadajacych do realizacji poszczegolnym
przedsiebiorcom.

(31)Ponadto, zgodnie z ww. umowg (dowdd: Umowa Konsorcjum k. 463-487 akt adm.), niezwtocznie po jej zawarciu,
strony miaty zawrze¢ Porozumienie Zakresowe, tj. pisemne porozumienie stron, w ktérym zostanie okreslony:
a.procentowy udziat kazdej ze stron w wynagrodzeniu za wykonywanie ustug objetych umowami wykonawczymi,
b.zakres zaangazowania stron w realizacje zadan wynikajacych z uméw wykonawczych odniesiony stosunkowo do
procentowego udziatu stron w wynagrodzeniu za wykonywanie ustug objetych umowami wykonawczymi.

(32)W Porozumieniu Zakresowym z dnia 22 listopada 2017 roku (dowod: k. 481-484 akt adm.), strony postanowity, ze
wynagrodzenie przypadajgce kazdej z nich z tytutu wykonywania umoéw wykonawczych (a takze z wykonywania umowy
interwencyjnej) bedzie wynosito:

a.Lider (Remondis) — (usunieto) % wynagrodzenia bazowego.



b.Partner 1 (PreZero) — (usunieto) % wynagrodzenia bazowego.

c.Partner 2 (PUK A. ZYS) — (usunigto) % wynagrodzenia bazowego.

d.Partner 3 (EKO-TOM) — (usunigto) % wynagrodzenia bazowego.

e.Partner 4 (ORDO) — (usunieto) % wynagrodzenia bazowego.

f.Partner 5 (Vikom) — (usunigto) % wynagrodzenia bazowego.

g.Partner 6 (KDS) — (usunieto) % wynagrodzenia bazowego.

(33)Jako wynagrodzenie bazowe, bedace podstawg do obliczenia wynagrodzenia przystugujgcego poszczegolinym
stronom z tytutu realizacji zadan objetych umowami wykonawczymi, wskazano w ww. Porozumieniu Zakresowym sume
wynagrodzen ryczattowych wynikajgcych z poszczegdinych zawartych przez Konsorcjum uméw wykonawczych
zawartych przez Konsorcjum w wyniku rozstrzygniecia przetargéw na Sektory od Il do IV oraz przetargdw na Sektory od
VI do XV. Podziat wynagrodzenia uczestnikow Konsorcjum zostat okre$lony na podstawie tonazu obrazujgcego potencijat
kazdego z jego uczestnikow i wynikajgcego z niego zaangazowania w realizacje Umoéw Wykonawczych [,Potencjat, czyli
mozliwos¢ odbioru odpadéw komunalnych (ich réznych frakcji) zostat oszacowany na podstawie zdarzen historycznych
oraz deklaracji poszczegodinych cztonkéw Konsorcjum 2017 i wyrazony tonazowo.” (dowod: k. 1458-1460 akt adm.)].
(58)Co istotne, w Przetargach ogtoszonych w 2017 roku (na lata 2018-2022) mozna byto postuzy¢ sie tym samym
wykazem robo6t i tym samym potencjatem w kazdym z postepowan (zeby ztozy¢ oferte na kilka sektoréw nie trzeba byto
sumowac réznych niepowtarzajgcych sie potencjatébw). Oznacza to, ze jedng i te samg flote pojazdow i/lub wykaz robét
mozna byto zadeklarowa¢ w kilku postepowaniach, zwigekszajgc tym samym szanse danego przedsiebiorcy na
uzyskanie zamowienia publicznego.

4 EKO-TOM - spoétka spetniata warunki, by ztozy¢é samodzielne oferty (zaréwno w pierwszej, jak i w drugiej turze
postepowan przetargowych) na (usunieto). Biorgc pod uwage przekazany przez spétke potencjat do Konsorcjum i
wymagania SIWZ, spétka mogta samodzielnie ztozy¢ oferty takze na (usunieto).

Powyzszy stan (potencjat techniczno-finansowy przedsiebiorcy) ustalony zostat na podstawie kwestionariusza
przestanego przez EKO-TOM oraz potencjatu technicznego, ktdrym dysponowali poszczegdini uczestnicy Konsorcjum
na dzien podpisania Umowy Konsorcjum (dowod: k. 1433-1442 oraz k. 3688-3689).

(159)W ocenie Prezesa Urzedu konsorcjum przetargowe prowadzi do ograniczenia konkurenciji, jezeli:

a)uczestnicy konsorcjum sg w stanie samodzielnie przedstawi¢ oferte (oraz zrealizowa¢ zaméwienie bedace
przedmiotem wspédipracy). Prezes Urzedu w decyzji z dnia 31 grudnia 2012 r. RLU Nr 38/2012 uznat za
antykonkurencyjne konsorcjum, ktorego uczestnicy mogli skutecznie uczestniczyé w przetargu jako samodzielni
wykonawcy. Podejscie Prezesa Urzedu zostalo potwierdzone prawomocnym wyrokiem Sgadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r. o sygn. akt VI ACa 651/15, w ktorym Sad podkreslit, ze: ,(...) zawarcie konsorcjum
bedzie naruszeniem prawa konkurencji, jesli jego uczestnicy byliby w stanie samodzielnie ztozy¢ oferte z realng szansg
na wygranie przetargu. Jesli bowiem mogliby konkurowa¢ ze sobg, a nie robig tego ze wzgledu na zawigzane przez
siebie konsorcjum, doszto do wyeliminowania konkurencji miedzy nimi — ze szkodg dla zamawiajgcego.” Zawieranie
umoéw konsorcjum przez wykonawcow, ktérzy mogliby samodzielnie ztozyé oferty, ogranicza rywalizacje pomigdzy
przedsiebiorcami, ktérzy zamiast przedstawiaé konkurencyjne oferty, eliminujg konkurencje miedzy sobg, ustalajgc
wspoélng oferte. Zlozenie jednej, wspdinej oferty w powyzszym przypadku likwiduje presje by przedstawi¢ jak
najkorzystniejszg oferte, jaka wywierajg wzajemnie na siebie przedsiebiorcy, zmniejszajgc tym samym konkurencyjnos¢
przetargu;

b)uczestnicy konsorcjum, sg w stanie przedstawi¢ oferte oraz zrealizowa¢ zamoéwienie bedace przedmiotem
wspotpracy z mniejszg liczbg podmiotow, niz rzeczywista liczba konsorcjantéw. Wspotpraca w ramach konsorcjum
prowadzi do ograniczenia konkurencji, rowniez w przypadku, gdy uczestnicy konsorcjum, ktorzy nie sg w stanie
samodzielnie przedstawi¢ oferty i zrealizowaé zamodwienia, mogliby tego dokona¢ we wspdtpracy z mniejszg liczbg
stron, niz liczba faktycznych uczestnikow konsorcjum. Konsorcjum zawigzane przez wiecej stron, niz to niezbedne do
realizacji zamowienia, moze ogranicza¢ konkurencje nawet wowczas, gdy zaden z konsorcjantéw nie jest w stanie
ztozy¢ oferty i zrealizowaé zamoéwienia samodzielnie. Zawigzanie konsorcjum przez wiekszg liczbe podmiotéw niz to
konieczne do ziozenia oferty i realizacji zamoéwienia ogranicza liczbe potencjalnych uczestnikow w przetargu.
Przyktadowo, w przypadku, gdy krag uczestnikéw konsorcjum sktada sie z kilku przedsiebiorcéw, a jedynie czes¢ z nich
w praktyce realizuje zamowienie, wowczas istnieje mozliwos¢, ze pozostali konsorcjanci mogliby ztozy¢ konkurencyjne
oferty (np. z innym podmiotem), ktérg umowa konsorcjum eliminuje. Tym samym przedsiebiorcy, sktadajgc jedng oferte
w ramach konsorcjum, eliminujg niepewnos¢ (ryzyko rynkowe) co do zachowania swoich konkurentéw na rynku, w
zwigzku z czym ograniczajg swoje bodzce ekonomiczne do przedstawienia jak najkorzystniejszej oferty, zmniejszajac
tym samym poziom konkurencji, w tym liczbe ofert, w ramach przetargu. Powyzsze stanowisko prezentowane jest
réwniez w orzecznictwie panstw czfonkowskich Unii Europejskiej, m.in. przez szwedzki sgd w wyroku z dnia 21 stycznia
2014 r. odnoszacy sie do decyzji organu antymonopolowego (Konkurrensverket), nr T18896-10 Dackia and Euromaster



oraz spojne z Wytycznymi Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych.

(160)Wobec powyzszego naruszenie prawa konkurencji moze stanowi¢ zar6wno zawigzanie konsorcjum przez
wykonawcow, kidrzy mogliby samodzielnie ztozy¢ oferte i zrealizowa¢ zamowienie, jak réwniez, gdy liczba uczestnikow
konsorcjum jest wigksza, niz jest to niezbedne do realizacji zamdwienia. W obu ww. sytuacjach ograniczeniu ulega
wywierana wzajemnie na siebie przez uczestnikbw konsorcjum presja konkurencyjna, aby przedstawi¢ jak
najkorzystniejszg oferte, co prowadzi do pogorszenia oferty dla zamawiajgcego. Jednoczes$nie wspotpraca w ramach
konsorcjum, ktore ogranicza konkurencje moze zosta¢ wylgczona spod zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych
konkurencje, jesli powoduje zwiekszenie efektywnosci uczestnikdw konsorcjum - prowadzi do przedstawienia
korzystniejszej oferty, niz w przypadku samodzielnego startu lub zmniejszenia liczby uczestnikow konsorcjum. Takie
zwiekszenie efektywnosci moze by¢ korzystne dla Zamawiajgcego, bowiem skutkuje zintensyfikowaniem konkurenciji
pomiedzy uczestnikami przetargu.

(161)Okolicznos¢ zwiekszenia efektywnosci uczestnikow konsorcjum jest rozpatrywana nie na etapie badania
naruszenia art. 6 u.o.k.k., lecz na etapie badania spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 u.o.kk, tj. indywidualnego
wytagczenia spod zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje. W takiej jednak sytuaciji, stosownie do art. 8 ust. 2
u.o.kk., konsorcjanci powinni by¢ w stanie wykaza¢, ze warunki wspodlnie ziozonej oferty sg korzystniejsze dla
zamawiajgcego, niz gdyby sktadali oddzielne oferty, czyli ze utworzenie konsorcjum przynosi wymierne korzysci i nie
wprowadza nieuzasadnionych ograniczen, o ktérych mowa w art. 8 ust. 1 u.o.k k..

(162)Podsumowujac, jesli uzgodnienia miedzy niezaleznymi przedsiebiorcami majgce na celu opracowanie wspolnej
oferty przetargowej i nastepnie wspolng realizacje zamoéwienia w ramach konsorcjum, sg motywowane potrzebg
pofaczenia uzupetniajgcych sie dziatalnosci, umiejetnosci lub aktywdw przez przedsiebiorcow, ktérzy bez wspotpracy ze
sobg, nie mogliby podjg¢ sie wykonania danego zadania - taka wspotpraca w ocenie Prezesa Urzedu nie ogranicza
konkurenciji.

(163)Konsorcjum stworzone przez podmioty, z ktérych kazdy moégtby zlozyé samodzielng oferte, cho¢ ogranicza miedzy
nimi konkurencje, moze by¢ korzystne dla zamawiajgcego, jesli oferta konsorcjum, z uwagi na wygenerowane dzieki
wspotpracy oszczednosci, bedzie korzystniejsza niz oferty, jakie moglyby przedstawi¢ poszczegdine wspédtpracujgce
podmioty samodzielnie lub w ramach alternatywnego konsorcjum, obejmujgcego jedynie podzbiér uczestnikéw danego
konsorcjum. Pozytywny wplyw konsorcjum na atrakcyjno$¢ oferty bedzie tym wiekszy, im mnigjsze jest
prawdopodobienstwo, Ze jego uczestnicy byliby w stanie wykona¢ dane zadanie samodzielnie oraz im wieksza jest
komplementarno$¢ posiadanych przez nich zasobdw oraz koszt ich uzyskania od podmiotow trzecich. Z kolei
niebezpieczenstwo ograniczenia atrakcyjnosci oferty przez konsorcjum bedzie wzrasta¢ wraz z udziatem w rynku jego
uczestnikow oraz substytucyjnosciag posiadanych przez nich zasobow. Ewentualne zwigkszenie atrakcyjnosci oferty
dzieki zawigzaniu okreSlonego konsorcjum Prezes Urzedu moze analizowaé jedynie pod katem wytgczenia
indywidualnego na podstawie art. 8 ust. 1 u.o.k.k. Inaczej méwigc, porozumienie ograniczajgce konkurencje moze byé
uznane za zgodne z prawem konkurencji, jesli zostanie wykazane, Zze spetnia ono warunki przewidziane w art. 8 ust. 1
u.o.k.k. Ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na uczestnikach porozumienia.

3.7 ANTYKONKURENCYJNY CHARAKTER POROZUMIENIA

(164)Prezes Urzedu, po przeanalizowaniu materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania antymonopolowego
uznat, ze w niniejszej sprawie porozumienie przedsigbiorcow przystepujgcych do Konsorcjum miato za cel
wyeliminowanie konkurencji miedzy nimi na rynku wiasciwym.

(165)W ocenie Prezesa Urzedu, zawieranie umoéw konsorcjum przez wykonawcow, ktérzy mogliby samodzielnie (lub w
mniejszych konsorcjach) ztozy¢ oferty/zrealizowa¢ zadanie, ogranicza rywalizacje pomiedzy tymi przedsiebiorcami,
ktérzy zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty w przetargach, eliminujg konkurencje miedzy soba, ustalajgc wspding
oferte. W konsekwencji, w niniejszej sprawie, ztozenie wspoélnych ofert przez uczestnikéw Konsorcjum we wszystkich
Przetargach na wszystkie sektory ZM GOAP w pierwszej turze (i odpowiednio ofert na szeS¢ z siedmiu Przetargéw w
dogrywce) zlikwidowato presje konkurencyjng, jakg przedsiebiorcy wywierali wzajemnie na siebie, zmniejszajgc tym
samym intensywno$¢ konkurencji w ramach Przetargéw.

(166)Przy ocenie antykonkurencyjnego charakteru Konsorcjum kluczowe byto ustalenie, ze zawigzanie go nie bylo
niezbedne, tzn. ze potgczenie potencjatdbw przez siedmiu przedsiebiorcédw nie bylo konieczne do tego, aby speié
warunki udziatu w kazdym poszczegdinym Przetargu. Kazdy z nich mogt ztozyé oferty samodzielnie (lub w mniejszym
konsorcjum) oraz w dalszej kolejnosci zrealizowa¢ zamdwienie na jeden lub kilka Przetargow (sektoréw ZM GOAP).
(167)Nie mozna zgodzi¢ sie ze stanowiskiem lidera Konsorcjum, ktéry zatozyt, Zze wszystkie

Przetargi (na wszystkie sektory ZM GOAP) stanowig jedno zadanie, a jego podziat na ,czesSci’ jest tylko kwestig
sormalng”. W ocenie Prezesa Urzedu, nie ma zadnych powodoéw, aby niezbedno$¢ zawigzania Konsorcjum ocenia¢
przez pryzmat celu biznesowego przedsiebiorcy, {j. przez pryzmat mozliwosci ziozenia ofert na caty obszar ZM GOAP



(na wszystkie 15 sektorow Zwigzku), nie za$ na poszczegdlne Przetargi (sektory). Innymi stowy, niezbednos¢
zawigzania Konsorcjum musi by¢ oceniana w odniesieniu do warunkéw kazdego z 15 Przetargéw z osobna.

(168)Za przyjeciem powyzszego stanowiska przemawia fakt, ze organizacja 15 Przetargbw, zamiast jednego z
podziatem na czesci, jak miato to miejsce w latach poprzednich, jest skutkiem m.in. nowelizacji ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach. Weszia ona w zycie z dniem 1 stycznia 2017 roku, tj. na cztery miesigce przed
ogtoszeniem przez ZM GOAP Przetargbw oraz na pot roku przed zawarciem Umowy Konsorcjum. Zgodnie ze
znowelizowanym przepisem art. 6d ust. 3 tej ustawy, gdy gmina jest podzielona na sektory, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego przeprowadza sie odrebnie dla kazdego z wyznaczonych sektorow (wczesniej nalezato
przeprowadzi¢ postepowania przetargowe dla wszystkich sektoréw, ale nie byto wymogu, aby robi¢ to oddzielnie).
Celem tej nowelizacji byto utatwienie matym i Srednim przedsigbiorcom uzyskiwania zamowien publicznych.
(169)Dodatkowo, zmiana w warunkach SIWZ w stosunku do przetargéw na lata 2015-2017, wprowadzajgca mozliwosc¢
stosowania przez oferentow tego samego potencjatu w przypadku udziatu w kilku postepowaniach, w istotny sposoéb
zwiekszyta szanse matych i Srednich przedsiebiorstw w przedmiotowym postepowaniu. Ww. zmiany skutkowac¢ miaty
wyzszg liczbg potencjalnych uczestnikow postepowania i co za tym idzie zwiekszeniem poziomu konkurencji w
przetargach na poszczegolne sektory.

(170)Powyzszg zmiane przepisow Lider Konsorcjum potraktowat jednak tylko jako zmiane ,formalng’. W swoim
stanowisku wskazat bowiem, ze ,Uwzgledniajgc cele strategiczne konsorcjantéw, Konsorcjum 2017 podjeto decyzje o
uplasowaniu swoich ofert na calym obszarze ZM GOAP — tak jak w poprzednich postepowaniach(...). Jedynie zmiana
formalna spowodowata, ze konieczne bylo sktadanie oddzielnych ofert w Przetargach.” (dowdéd: k. 3710 akt adm.).

(171)W ocenie Prezesa Urzedu nowelizacja ustawy w istotnym stopniu wptyneta na rynek i konkurencje miedzy
przedsiebiorcami. Dodatkowo, zmiany w SIWZ, dopuszczajgce mozliwos¢ zadeklarowania przez oferentow tego
samego potencjalu w przypadku udziatu w kilku postepowaniach, mialy na celu zwiekszenie szans matych i $rednich
przedsiebiorstw na ztozenie ofert w Przetargach.

(172)Opisane wyzej zmiany skutkowa¢ miaty wyzszg liczbg potencjalnych uczestnikébw postepowan przetargowych, a
co za tym idzie zwiekszeniem poziomu konkurencji w postepowaniach o udzielenie zamowien publicznych. W ocenie
Prezesa Urzedu, wyklucza to mozliwo$¢ traktowania nowelizacji przepiséw ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach oraz zmian w SIWZ, jako zmian wytgcznie ,formalnych” i w konsekwencji potwierdza to, ze niezbedno$é
zawigzania Konsorcjum musi by¢ oceniana w odniesieniu do kazdego z 15 Przetargéw z osobna.

(173)Na marginesie doda¢ mozna, ze podobny cel biznesowy jak Lider Konsorcjum (polegajacy na obstudze catego
obszaru ZM GOAP) mialy tez firmy ATF oraz Komunalnik, ktére takze ztozyty oferty na wszystkie sektory Zwigzku w
pierwszej turze Przetargow, a Komunalnik dodatkowo na wszystkie Przetargi w drugiej turze (dowéd: k. 179 akt adm.).
Niemnigj jednak, odrézni¢ nalezy sytuacje, w ktérej przedsiebiorca sklada indywidualnie oferty na caty ZM GOAP od
takiej, w ktérej siedmiu konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcow zawigzuje Konsorcjum i dopiero wtedy - wspdlnie
sktadajg oferty na wszystkie Przetargi.

(174)Podkreslenia wymaga réwniez, na co wskazuje dziatanie przedsiebiorcow sktadajgcych oferty w Przetargach
(FBSerwis i Remondis), ze dla optacalnosci kontraktu nie byto niezbednym ztozenie ofert na wszystkie sektory ZM
GOAP. FBSerwis w pierwszej turze Przetargow ztozyt oferty tylko na sektory | i V, a w dogrywce na sektory | i XII.
Remondis ziozyt natomiast oferte na sektor | w dogrywce (indywidualnie, a nie jako cztonek Konsorcjum). W ocenie
Prezesa Urzedu, okolicznos¢ ta $wiadczy jednoznacznie o tym, Zze sktadanie ofert na caty obszar ZM GOAP byto tylko i
wytgcznie wyborem przedsigbiorcow, a nie ekonomicznie uzasadniong koniecznoscia.

(175)Ponadto, w pierwszej turze na sektor | oferty ztozylo dwdch przedsiebiorcéw, tj. Konsorcjum (oferta drozsza) i
FBSerwis (oferta tarsza). Postepowanie zostato jednak uniewaznione ze wzgledu na to, ze cena, ktérg Zamawiajgcy
zamierzatl przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia przekraczata cene najkorzystniejszej oferty. W dogrywce na
tenze sektor oferty ztozylo trzech przedsiebiorcow: Remondis (indywidualnie), Komunalnik i FBSerwis. Najtariszg oferte
zfozyt Komunalnik, jednakze zostata ona odrzucona ze wzgledu na wniesienie wadium w sposéb nieprawidiowy.
Przetarg wygrat Remondis. Jego oferta byta tansza o ponad 10 min zt od oferty ztozonej w pierwszej turze razem z
Konsorcjum. Jak wida¢ zatem, to nie udziat w Konsorcjum stanowit czynnik polepszajgcy efektywno$¢ wykonawcy, gdyz
i bez niego Remondis mogt wykona¢ zadanie znacznie tanie;.

(176)Powyzsze okolicznosci, dajg podstawy do twierdzenia, Zze po pierwsze nie byto koniecznosci sktadania ofert na caty
obszar ZM GOAP, a po drugie nie byto koniecznosci sktadania ofert jako Konsorcjum ztozone az z siedmiu
przedsiebiorcow, aby oferty mogly by¢ konkurencyjne i optacalne dla wykonawcéw. To za$ dodatkowo potwierdza
stanowisko Prezesa Urzedu, zgodnie z ktérym uzasadnionym jest dokonywanie oceny niezbednosci zawigzania
Konsorcjum w odniesieniu do kazdego z Przetargdw (sektoréw) z osobna, a nie catego obszaru ZM GOAP tgcznie.
(177)W tym miejscu ponownie nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet gdyby przyja¢, iz Konsorcjum przyczynito sie do
powstania pewnych efektywnosci, ktore sygnalizowaty strony, to mogg by¢ one oceniane dopiero na etapie badania



spetnienia przestanek z art. 8 ust. 1 u.o.kk. (w rozdziale. 3.9 niniejszej decyzji zostang szczeg6towo opisane i
przeanalizowane). Dla oceny antykonkurencyjnego charakteru zawigzanego Konsorcjum nie majg one jednak znaczenia,
albowiem kluczowa jest tu okolicznosc¢,

ze kazdy z przedsiebiorcow mogt ztozy¢ oferty samodzielnie (lub w mniejszym konsorcjum) oraz w dalszej kolejnosci
zrealizowa¢ zamowienie na jeden lub kilka sektorow ZM GOAP (tak, jak to zrobit Remondis w dogrywce na sektor |
wygrywajgc Przetarg indywidualnie i realizujgc na nim ustugi samodzielnie).

(178)W toku postepowania administracyjnego uzyskano od stron informacje niezbedne do oceny zdolnosci/potencjatu do
zlozenia przez nie ofert w Przetargach bez zawigzywania Konsorcjum oraz ustalono na tej podstawie konkretne sektory,
na obstuge ktérych poszczegdlni uczestnicy Konsorcjum mieli mozliwo$¢ ziozenia ofert. Ustalenia w tym zakresie i
whnioski zostaly przedstawione w rozdziale 1.9 niniejszej decyzji. Bezspornie najwiecej mozliwosci miat sam Remondis,
ktéry niezaleznie od innych mogt ztozy¢ oferty (usunieto), niemniej jednak inni, w praktyce takze mogli walczy¢ w
Przetargach o uzyskanie duzej liczby zamowien, np. Vikom spetniat warunki SIW Z, aby ztozy¢ oferty na (usunieto), PUK
A. ZYS (usunieto), a PreZero (usunieto) z tym zastrzezeniem, ze musiatby znalez¢ konsorcjanta (usunieto).

(179)Jak stwierdzit Remondis: ,(...) spos6b organizacji przedsiebiorstwa RSP byt zorientowany na Swiadczenie przez
spotke ustug na catym terenie ZM GOAP, a ryzyko nieuzyskania istotnej czeSci zamowien bylo wysokie z powodu
duzego zaangazowania konkurentow” (dowod: k. 3707-3750 akt adm.). Wobec powyzszego, dgzgc do realizacji swojego
celu biznesowego, jakim bylo Swiadczenie ustug odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw komunalnych na
terenie catego ZM GOAP, Remondis zaproponowat wybranym przedsiebiorcom wspotprace w formie konsorcjum. W
praktyce jednak wspotpraca ta wylgczyta konkurencje miedzy wykonawcami i sprawita, ze zaden z nich nie zlozyt w
Przetargach samodzielnych ofert (za wyjatkiem Remondisu w drugiej turze Przetargéw na sektor I).

(180)Pomimo tego, ze w Umowie Konsorcjum nie wprowadzono postanowienia o zakazie konkurencji, to ztozenie przez
Konsorcjum ofert na wszystkie sektory ZM GOAP (lub prawie wszystkie w dogrywce) w praktyce wyeliminowato
mozliwos¢ skladania ofert samodzielnie (bgdz w mniejszych konsorcjach) przez poszczegoélnych konsorcjantow.
Niedopuszczalng ustawowo byta bowiem sytuacja ztozenia przez jednego przedsiebiorce dwoéch ofert w tym samym
Przetargu (indywidualnie i jako cztonek Konsorcjum).

(181)W odréznieniu od przetargbw ogtoszonych na obstuge ZM GOAP w latach 2015-2017, konstrukcje SIWZ w
Przetargach na lata 2018-2022 umozliwity przedsiebiorcom postugiwanie sie tym samym potencjatem przy sktadaniu
ofert na rozne sektory. Oczywistym jest, ze nie mozna oczekiwac od przedsiebiorcow, aby skiadali oferty na wszystkie
sektory, na ktore spetniali warunki wskazane w SIWZ, bez uwzglednienia tego, ze niektore sektory byly dla nich z
biznesowego punktu widzenia bardzo atrakcyjne, innymi za$ nie byli zainteresowani w ogéle (np. ze wzgledu na
odlegto$¢ od posiadanej bazy magazynowo - transportowej lub wiasciwosci posiadanej floty pojazdéw). W ocenie
Prezesa Urzedu, mozliwym byto jednak przyjecie przez przedsiebiorcéw takiej strategii dziatania, ktéra z jednej strony
dawataby szanse na wygranie przetargbw na najbardziej z ich perspektywy atrakcyjne sektory, a z drugiej nie
wylagczataby konkurencji miedzy nimi. Takim dziataniem mogtoby byé np. zawigzanie mniejszych konsorcjow, ktore
pozwolityby na realne wspotdziatanie i wzajemne uzupetnianie potencjatow mniejszych przedsiebiorcow.

(182)Wskaza¢ nalezy takze, ze wbrew twierdzeniom lidera Konsorcjum, koszty state dotyczace wdrozenia systemu
informatycznego, ktére kazdy z oferentow musiatby poniesé sktadajgc w Przetargach oferty indywidualnie, nie stanowig
istotnej bariery wejscia na rynek. Ustalenia poczynione przez Prezesa Urzedu w zakresie kosztow wdrozenia systemu
informatycznego zgodnego z wymaganiami SIWZ na rzecz obstugi Przetargbw podwazajg formutowang wielokrotnie
przez Remondis teze, ze koszt ten mogt stanowi¢ bariere wejscia dla ,matych” i ,$rednich” cztonkéw Konsorcjum dla ich
udziatlu w Przetargach. Poczynione ustalenia nie potwierdzity réwniez skali deklarowanej przez strony efektywnosci,
ktéra miataby opiera¢ sie wiasnie na wspolnym wdrozeniu systemu informatycznego przez wszystkich konsorcjantéw i
polega¢ na znaczacym obnizeniu kosztéw statych, co wptyngé miato z kolei na nizszg cene Swiadczonych ustug.
(183)Jak wskazano w rozdziale 1.8 niniejszej decyzji, sposrod wszystkich kosztéw ponoszonych przez uczestnikéw
Konsorcjum w zwigzku z wdrozeniem i utrzymaniem szeroko rozumianego systemu informatycznego, kluczowy jest
koszt, ktéry poniést Lider na rzecz (usunieto) i ktory nastepnie refakturowat na poszczegdlnych konsorcjantow. Koszt o
ktérym mowa to koszt przygotowania funkcjonalno$ci na Podsystemie ZMGOAP oraz Podsystemie MKSI, ktéry zostal
poniesiony jeden raz dla catego obszaru ZM GOAP i ktéry wyniést (usunieto). Koszt ten jest staty, poniewaz w sytuacji, w
ktérej cztonkowie Konsorcjum startowaliby w Przetargach oddzielnie (jako indywidualni wykonawcy) lub w mniejszych
konsorcjach, koszt ten musiatby by¢ poniesiony przez kazdego oferenta z osobna.

(184)Jak ustalit Prezes Urzedu, wszystkie pozostate koszty zwigzane z wdrozeniem i utrzymaniem systemu
informatycznego byly wprost proporcjonalnie uzaleznione od tego ile sektoréw (jaki obszar i jakg ilos¢ odpaddw)
obstugiwat dany przedsiebiorca. Im bowiem wiekszy zakres Swiadczonych ustug (wiekszy tonaz odbieranych odpadéw
wplywajgcy bezposrednio na konieczno$¢ posiadania m. in. wiekszej liczby pojazdéw do ich odbioru), tym wyzsze
koszty utrzymania systemu informatycznego.



(185)W ocenie Prezesa Urzedu staty koszt, tj. (usunieto) za przygotowanie funkcjonalnosci na Podsystemie ZMGOAP
oraz Podsystemie MKSI, majgcy stanowi¢ jedng z barier wejscia na rynek dla niektorych konsorcjantow, wymaga
zaprezentowania w zestawieniu z wynagrodzeniem konsorcjantéw otrzymanym za wykonanie ustug odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadéw na terenie ZM GOAP w zakontrakiowanym okresie czasu (wynikajgcym z Umowy
Konsorcjum i Porozumienia Zakresowego). Dopiero w takim zestawieniu wida¢ bowiem, czy zgodnie z twierdzeniem
Lidera stanowi on kwote znaczgcg, bedgcg potencjalng barierg wejscia na rynek, czy tez nie (Tabela 9).

(209)Prezes Urzedu, po przeanalizowaniu materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania antymonopolowego
uznat, ze w niniejszej sprawie porozumienie przedsiebiorcow przystepujgcych do Konsorcjum zmierzato do
wyeliminowania konkurencji miedzy sobg na rynku wiasciwym. Okoliczno$ci faktyczne i ich ocena wskazujg, ze w
niniejszej sprawie zaistnialy nastepujgce przestanki, ktére pozwalajg uzna¢, ze Konsorcjum miato charakter
antykonkurencyjnego porozumienia :

*konsorcjanci oddzielnie lub w mniejszych konsorcjach spetniali wymogi okreslone w SIWZ, a takze byli w stanie
samodzielnie lub w mniejszych konsorcjach wzig¢ udziat w przetargach i zlozy¢é samodzielne oferty, a samo
zamowienie nie zawierato ,wysrubowanych" warunkow,

*konsorcjanci byli w stanie samodzielnie lub w mnigjszych konsorcjach wykona¢ zadania objete postepowaniami
przetargowymi,

*po zawarciu umow z Zamawiajgcym nie doszto do potgczenia potencjatow wszystkich konsorcjantéw, a doszto miedzy
nimi wytgcznie do podziatu zaméwienia w zakresie jego wykonania (kazdy z konsorcjantéow albo obstugiwat samodzielnie
~Swoje” sektory, albo robit to w matych grupach sktadajacych sie z 2-3 podmiotow).

(210)W ocenie Prezesa Urzedu, zawieranie umoéw konsorcjum przez wykonawcow, ktdrzy mogliby samodzielnie (lub w
mniejszych konsorcjach) ztozy¢ oferty / zrealizowa¢ zadanie, ogranicza rywalizacje pomiedzy tymi przedsiebiorcami,
ktérzy zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty w przetargach, eliminujg konkurencje miedzy sobg, ustalajgc wspding
oferte. W konsekwenc;ji, w niniejszej sprawie, ztozenie jednej, wspolnej oferty we wszystkich Przetargach na wszystkie
sektory ZM GOAP w pierwszej turze (i odpowiednio ofert na sze$¢ z siedmiu Przetargbw w dogrywce) przez
uczestnikow Konsorcjum zlikwidowato presje konkurencyjng, jakg wywierali wzajemnie na siebie, zmniejszajgc tym
samym intensywno$¢ konkurencji w ramach przetargu.

(211)Majac na wzgledzie wszystkie wyzej przedstawione okolicznosci Prezes Urzedu uznal, ze zawarte w 2017 r.
Konsorcjum ograniczyto konkurencje na rynku wtasciwym.

Z wyjasnien wykonawcy Eko-Tom Turgata Sp. jawna z 23 lutego 2024 r. wynika, ze wykonawca informowat
zamawiajgcego o wydaniu decyzji Prezesa UOKIK i powodach, dla ktérych w jego ocenie decyzja ta nie powinna
stanowi¢ podstawy wykluczenia go z postepowania.

Z odwotania Eko-Tom Turgata sp. jawna z 10 lutego 2023 r. do Sgdu Okregowego w Warszawie XVII Wydziatu-Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wynika, ze decyzja Prezesa UOKIK nie stata sig ostateczna i zostata zaskarzona
przez uczestnika.

Dowody:

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej KIO) uznata za wiarygodne dowody z dokumentacji postepowania przekazanej przez
zamawiajacego, dowody zfozone przez odwolujgcego i uczestnika oraz z urzedu wigczyta Komunikat z 18 marca 2021
r. Komisji Europejskiej - Zawiadomienie w sprawie narzedzi stuzgcych zwalczaniu zméw przetargowych oraz w sprawie
wytycznych dotyczgcych stosowania podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowg

(2021/C 91/01) o czym informowata strony przed zamknigciem rozprawy.

Rozwazania KIO:

KIO dopuscita w charakterze uczestnika postepowaniawykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie :
Konsorcjum: Lider EKO-TOM TURGULA Spétka jawna z siedzibg w Bolechowie, ul. Poligonowa 1a i Partner
SPOLDZIELNIA KOLEK ROLNICZYCH w Kazimierzu Biskupim, ul. Golinska 10.

KIO nie dopatrzyta sie okolicznosci, ktore mogtyby skutkowaé odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy.

KIO ocenita, ze odwolujgcy wykazat przestanke z art. 505 ust. 1 ustawy.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w cato$ci.

Odwolujacy postawit zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy w zw. z
art. 110 ust. 2i 3 ustawy w zw. z art. 58 ust. 5 ustawy i w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum ET, ktérego lider EKO-TOM TURGALA zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celt
zaktocenie konkurenciji i nie skorzystat z procedury samooczyszczenia oraz naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy
w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8 lub 10 ustawy w zw. z art. 58 ust. 5 ustawy w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy, przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum ET z postepowania jako ztozonej przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu, z uwagi
na wprowadzenie zamawiajgcego w biad przez osSwiadczenie, ze nie zawart z innymi wykonawcami porozumienia
majgcego na celu zaktécenie konkurencji.



W ocenie KIO bezsporne jest, ze lider uczestnika byt cztonkiem porozumienia zakiocajgcego konkurencje. Wynika, to
jednoznacznie z decyzji Prezesa UOKIK. W motywie 209 decyzji Prezes UOKIK opisuje wiarygodne przestanki, ktére
Swiadczyly o zawarciu takiego porozumienia, jak rowniez Prezes wskazat na czym polegalo zaktdcenie konkurencii,
ktére nastagpito w wyniku zawarcia porozumienia. Wykonawcy uczestniczgcy w porozumieniu, w tym lider uczestnika,
doprowadzili do podziatu rynku odpadowego aglomeracji poznanskiej przez wspolny udziat w postepowaniach
organizowanych przez Zwigzek Migedzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskiej” z siedzibg w Poznaniu
na ustuge odbioru i transportu zmieszanych odpadéw komunalnych i odpadoéw ulegajgcych biodegradacji, ze
szczegoOlnym uwzglednieniem bioodpadéw oraz na odbidr, transport i zagospodarowanie pozostatych odpadéw
komunalnych zbieranych w sposéb selektywny z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy oraz
nieruchomosci, na ktorych nie zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne potozonych na terenie sektorow
I-XV wchodzacych w sktad ww. Zwigzku organizowanych w 2017 r. Jednoczesnie Prezes UOKIK nie znalazt podstaw do
zastosowania, wobec, ktoregokolwiek z cztonkéw porozumienia art. 8 ust. 1 uookik. Przeciwnie, ani bierne uczestnictwo,
ani nieudowodniony fakt dziatania pod przymusem Remondisu nie stanowity w ocenie Prezesa UOKIiK przestanek do
uznania, ze porozumienie byto dopuszczalne. Uczestnik miat Swiadomo$¢ wydania tej decyzji. Wiedziat réwniez, ze od
wydania tej decyzji nie uptynely jeszcze 3 lata, ktore uchylatyby zakaz ubiegania sie o zamoéwienie wynikajgcy z art. 111
pkt. 4 ustawy. Uczestnik miat Swiadomos$¢, ze decyzje Prezesa UOKIK sg publikowane i istnieje do nich powszechny
dostep. Mimo tego uczestnik zatait te informacje przed zamawiajgcym, uniemozliwiajgc mu samodzielng ocene
zaistniatego zdarzenia i jego znaczenia dla oceny przestanek wykluczenia z postepowania. Nie podjgt takze préby
wykazania, ze po zakonczeniu porozumienia podjete przez niego dziatania pozwalajg na ocene lidera jako rzetelnego
uczestnika rynku odpadowego. W ocenie KIO zamawiajgcy nie majgc wiedzy o zamowieniach organizowanych przez
ZM ,GOAP” w roku 2017, nie majgc wiedzy o wynikach tych postepowan nie miat szans, aby samodzielnie ustali¢, ze
lider uczestnika mogt zawrze¢ porozumienie zakiocajgce konkurencje. Analiza decyzji Prezesa UOKIK pokazuje, ze
nawet przy zawarciu jawnego porozumienia, jak w tej sprawie, aby ustali¢, ze zawarte porozumienie ma charakter
porozumienia zaktdcajgcego konkurencje, potrzebne jest dysponowanie szeregiem informacji jak warunki zamowien,
ktérych porozumienie dotyczy, sposdb ofertowania przez poszczegéinych wykonawcow, wyniki tych postepowan, ale
takze informacje o potencjatach poszczegoélnych uczestnikdw porozumienia pozwalajgce ustalic ich potencjat do
samodzielnego ubiegania sie o zamoéwienia. Tym samym zamawiajgcy bez decyzji Prezesa UOKIiK miatby niewielkie
szanse na uzyskanie wiarygodnych przestanek pozwalajgcych na stwierdzenie przez niego, ze w skiad konsorcjum
ubiegajgce sie o jego zamdwienie wchodzi podmiot, ktérego rzetelnos¢ i uczciwo$é zawodowa budzg uzasadnione
watpliwosci. Art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy, podobnie jak wiekszo$¢ przestanek wykluczenia, ma na celu uchronienie
zamawiajacych przed wykonawcami, ktérzy nie przestrzegajg zasady uczciwej konkurencji i starajg sie zaburzyc
rébwnowage na rynku konkurencyjnym. Konkurowanie z takimi wykonawcami nie moze byé uznane za konkurowanie na
réwnych zasadach, bo ich zachowania zaktécajg konkurencyjnos¢ i nastawione sg na bezprawne uzyskanie przewagi
konkurencyjnej. Z tego wzgledu art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/WE (dalej klasycznej) nie ogranicza zastosowania
przestanki wykluczenia z powodu zawarcia porozumienia zaktbécajgcego konkurencje wytgcznie do sytuacji, w ktérych
porozumienie dotyczy konkretnego zamoéwienia publicznego. Wyraznie wskazuje na to art. 57 ust. 5 dyrektywy
klasycznej, ktéry stanowi w akapicie 2, ze zamawiajgcy moze wykluczy¢ za czyny i zaniechania popetnione przed
postepowaniem jak i w jego trakcie. Tym samym niedozwolone porozumienie moze by¢ podstawg wykluczenia
wykonawcy, takze w sytuacji, gdy zostato zawarte przed danym postepowaniem i nie musi oddziatywa¢ na to
postepowanie, wystarczy, ze podwaza rzetelno§¢ wykonawcy. W ocenie KIO zamawiajgcy na podstawie decyzji
Prezesa UOKIK miat mozliwosé uzyskaé wystarczajgce wiarygodne przestanki, aby stwierdzi¢, ze doszio do
porozumienia zaktécajgcego konkurencje. Zamawiajacy jednak w tym postepowaniu zaniechat sprawdzenia, czy
wykonawcy biorgcy udziat w jego postepowaniu nie byli stronami zakonczonych postepowan przed Prezes UOKIK.
Gdyby zamawiajgcy zbadat rejestry decyzji Prezesa UOKIK, bylby w stanie ustali¢, Zze wobec lidera uczestnika byla
wydana decyzja potwierdzajgca zawarcie porozumienia zakiocajgcego konkurencje i miatby mozliwoS¢ pozyskania
wiarygodnych przestanek pozwalajgcych mu na wykluczenie wykonawcy. Zamawiajgcy z tej mozliwosci nie skorzystat,
co spowodowato, ze bezrefleksyjnie dat wiare uczestnikowi, ze ten sktada sie z rzetelnych wykonawcow. Z tego wzgledu
potwierdzit sig¢ pierwszy z zarzutdw odwotania i zamawiajacy naruszyt zarzucane w nim przepisy, a przede wszystkim
zaniechat wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Pomiedzy stronami sg sporne dwie okolicznosci:

- znaczenie dla oceny istnienia porozumienia zaktécajgcego konkurencje nieostatecznej decyzji organu
antymonopolowego oraz

- zaistnienie zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia.

W ocenie KIO wydanie nieostatecznej decyzji organu antymonopolowego jak stusznie zauwaza sam przystepujgcy
moze by¢ okolicznoscig pozwalajgcg zamawiajgcemu na uznanie, ze dysponuje on wiarygodnymi przestankami na



podstawie ktorych jest w stanie stwierdzi¢, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie zaktocajgce
konkurencje. Zamawiajgcy ma swobode takiego uznania i nie musi czeka¢ na to, az decyzja stanie sie ostateczna.

KIO stoi na stanowisku, ze dla zaistnienia zdarzenia bedgcego podstawg wykluczenia nie jest mozliwe jednoznaczne i
kazdorazowo takie samo ustalenie momentu zaistnienia zdarzenia. Na ten temat szczegdtowo wypowiedziat sie Sad
Zamowien Publicznych w cytowanym przez zamawiajgcego orzeczeniu sygn. akt XXIIl Zs 5/23.

To czego nie przytoczyt zamawiajgcy, to konstatacja Sadu Zaméwien Publicznych, z ktérej wynika, ze zaistnienie
zdarzenia to moment dobycia przez zamawiajgcego wiarygodnych przestanek. Moze by¢é to moment zawarcia
porozumienia, jesli przyktadowo zamawiajgcy otrzyma od wykonawcéw umowe np. konsorcjum, czy o
podwykonawstwo, czy zobowigzanie do udostepnienia zasobow i na podstawie tych postanowien nabedzie wiarygodne
przestanki, ze wykonawcy zawarli porozumienie zakiocajgce konkurencje, bo np. w tych dokumentach, bedzie
zobowigzanie do wzajemnego niekonkurowania o okreslone zamowienia w zamian za podziat zysku. Moze to by¢
moment ztozenia ofert, ktorych podobienstwa graficzne, stowne, tozsamos¢ skladajgcego oferte, tozsamos¢ sprzetu,
czy personelu bedzie wskazywaé na brak samodzielnego ubiegania sie o zamoéwienie. Moze to by¢é moment realizacji
umowy o zamowienie publiczne, gdy wykonawca zgtasza podwykonawce, ktérego oferta byta oceniona jako
najkorzystniejsza, ale nie wybrana, bo ten podwykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych, czy zgdanych
wyjasnien. Momentem tym moze by¢é powziecie informacji, ze inny zamawiajacy wykluczyt wykonawce z powodu
zmowy przetargowej. Wreszcie moze to by¢ nieostateczna decyzja organu antymonopolowego. Zatem zaistnienie — jak
stusznie wskazuje Sad Okregowy w Warszawie powotujgc sie na wyktadnie jezykowg pojecia to moment, kiedy co$ stato
sie wiadomym. Kazdorazowo zaistnienie zdarzenia moze polega¢ na czyms innym i wiasnie dla elastycznosci, o ktérej
pisze obszernie zamawiajgcy, nie moze by¢ jednoznacznie przesgdzone, ze jest to data zawarcia porozumienia, czy
data gdy decyzja organu antymonopolowego staje sie ostateczna. Daty zawarcia porozumienia, zwlaszcza jesli przyjmie
ono charakter kartelu tajnego, mozna nigdy nie pozna¢, za$ postepowania antymonopolowe mogg by¢ dlugotrwale, a
zamawiajgcy nie powinni byé zmuszani do zawierania uméw z wykonawcami, ktérych rzetelnos¢ w Swietle ustalonych
wiarygodnych przestanek budzi uzasadnione watpliwo$ci zamawiajgcych. Wykluczenie z postepowania wykonawcy,
ktérego rzetelnos¢ budzi watpliwosci nie moze by¢ rozpatrywane w kategoriach prawnokarnych, jak wydaje sie to
rozumie¢ zamawiajagcy piszac o domniemaniu niewinnosci. Takie wykluczenie, jak stusznie za Komisjg Europejskg
podat w powotanym orzeczeniu Sad Zamoéwien Publicznych nie jest sankcjg dla wykonawcy, ale cytujgc Komisje
~Mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy z powodu domniemanej zmowy nie jest rozumiana w dyrektywie jako kara za jego
zachowanie przed lub w trakcie postgpowania o udzielenie zaméwienia. Stuzy ona raczej zapewnieniu zgodnosci z
zasadami rownego traktowania i konkurencji w trakcie postgpowania o udzielenie zamodwienia, jak réwniez
zagwarantowaniu uczciwos$ci, wiarygodnosci i kompetenciji przysztego wykonawcy do wykonania zaméwienia.”

Co do mozliwosci samooczyszczenia, to w ocenie KIO, nie jest wykluczone, aby wykonawca w ramach takiego
samooczyszczenia dokonat wykazania, Ze nie zawart porozumienia, albo zawarte porozumienie nie zaktéca konkurencji,
albo uptyngt okres zakazu ubiegania sie o zamdwienie, bo od wykluczenia go za zmowe z innego postepowania,
uprawomocnienia sie decyzji organu, czy innego momentu, w ktorym zamawiajgcy obiektywnie powinien byt
dysponowac wiarygodnymi przestankami uptyneto trzy lata. Zatem twierdzenia przystepujacego, co do niemozliwosci
przeprowadzenia samooczyszczenia s3 nietrafne.

W tym miejscu KIO odwota sie do: Komunikatu Komisji Europejskiej z 18 marca 2021 pod nazwg ,Zawiadomienie w
sprawie narzedzi stuzgcych zwalczaniu zmdw przetargowych oraz w sprawie wytycznych dotyczacych stosowania
podstawy wykluczenia zwigzanej ze zmowg

(2021/C 91/01) wskazujgc na sposoéb interpretaciji przez Komisje w $wietle orzecznictwa TSUE, opinii m. in. OLAF art.
57 ust. 4 lit. d, art. 57 ust. 5 motywu 107 dyrektywy klasycznej:

Istniejg przestanki wskazujgce na to, Ze w wielu przypadkach (jesli nie w wiekszo$ci) zmowy nie sg wykrywane w trakcie
postepowania o udzielenie zamdwienia, lecz sg ostatecznie ujawniane i Scigane (jesli w ogdle) przez wiasciwe organy,
zazwyczaj diugo po petnym wykonaniu zamdwienia. Dtugoterminowe systemy zmowy moggq nawet staC sie czeScig
prowadzenia dziatalnoSci w niektorych sektorach gospodarki, poniewaz wykonawcy sg kuszeni lub sg skfonni do
uczestnictwa w zmowie w celu ,zagwarantowania” sobie dostgpu do rynku i udziatu wnim. (...)

instytucja zamawajgca jest uprawniona do wziecia pod uwage wszelkich okolicznosci faktycznych $wiadczgcych o
dopuszczaniu sie zachowan antykonkurencyjnych przez tego oferenta, niezaleZznie od tego, czy miato to miejsce w
ramach toczgcego sig postepowania o udzielenie zamowienia, czy tez w ramach innego, aktualnego lub wezesniejszego,
postepowania. (...)

W art. 57 ust. 4 lit. d) dyrektywy nie sprecyzowano, czy okoliczno$ci faktyczne stanowigce podstawy wiarygodnych
przestanek swiadczgcych o wystgpieniu zmowy muszg dotyczy¢ toczgcego sie postepowania o udzielenie zamdwienia
czy tez mogg odnosic sie do innych (aktualnych lub wezesniejszych) postepowar, postepowar toczacych sie winnym
sektorze gospodarki lub postepowarn prowadzonych w sektorze prywatnym. Przeciwnie, w art. 57 ust. 5 akapit drugi



dyrektywy wprost potwierdzono, Ze instytucja zamawajgca moze wzig¢ pod uwage ,czyny popetnione lub czynno$ci
zaniechane zaréowno przed postepowaniem, jak i w jego trakcie”. W zwigzku z powyzszym przy ocenianiu rzetelnosci
oferenta w ramach toczacego sie postepowania instytucja zamawiajgca moze wzig¢c pod uwage wczesnigjszg decyzje
innej instytucji zamawiajgcej o wykluczeniu wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia lub decyzje organu
ochrony konkurencji bgdZz wyrok sadu krajowego, na mocy ktérych wykonawca lub czfonek jego zarzadu lub jego
pracownik zostali uznani za winnych zmowy w kontekscie weze$niejszych postepowarn o udzielenie zamodwienia. Fakt, ze
wykonawca brat weze$niej udziat w zmowie, nie daje jednak sam w sobie podstawy do jego wykluczenia z toczgcego sie
postepowania o udzielenie zamdwienia, poniewaz zgodnie z orzecznictwem Trybunatu(42) decyzje wydane przez inne
organy we wezesniejszych sprawach pozostajg bez wplywu na decyzje instytucji zamawiajgcej prowadzgcej postepowanie
0 udzielenie zamdwienia. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej oferent byt podejrzewany o dopuszczenie sie zmowy w
poprzedniej sprawie, ale ostatecznie oczyszczono go z zarzutéw albo mimo to pozostat uczestnikiem postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Instytucja zamawiajgca nie jest zwigzana tre$cig zadnej tego rodzaju wezes$niejszej decyzji przy
przeprowadzaniu wtasnego postepowania o udzielenie zamowienia(43) i zachowuje prawo do rozwazenia moZzlinosci
wykluczenia oferenta z postepowania o udzielenie zamdwienia, jezeli jego przeszte zachowanie wzbudza jej wiarygodne i
uzasadnione watplino$ci co do uczciwosci i rzetelnosci oferenta w kontek$cie toczgcego sie postepowania o udzielenie
zamdwienia. (...)

Aby zapewni¢ instytucji zamawiajgcej moZliwo$¢ dokonania przemys$lanej oceny, wykonawca musi poinformowac
instytucje zamawiajgcg, na jej Zgdanie, o wszelkich weze$niejszych decyzjach organu ochrony konkurencji lub wyrokach
sgdu potwierdzajgcych udziat wykonawcy wzmowle. Instytucja zamawiajgca moze zwrécic sie z wnioskiem o przekazanie
takich informacji za pomocg kwestionariusza zawartego w jednolitym europejskim dokumencie zamowienia lub za
pomocg podobnych formularzy opracowanych na szczeblu krajowym, ktdre wykonawca jest zazwyczaj zobowigzany
przedfozy¢ razem z ofertg(44). Jezeli wykonawca nie udzieli instytucji zamawiajgcej informacji niezbednych do weryfikacji
braku podstaw wykluczenia, to zgodnie z art. 57 ust. 4 lit. h) dyrektywy instytucja zamawiajgca ma prawo wykluczyc¢ tego
wykonawce z postepowania o udzielenie zamdwienia. (...)

W niektorych przypadkach sktadanie wspolnej oferty wzbudza podejrzenia instytucji zamawiajgcej, w szczegdlnosci jezeli
wykonawcy nalezgcy do tej samej grupy przedsiebiorstw mogliby w fatwy sposoéb ztozy¢ samodzielng oferte (lub wrecz
jezeli spodziewano by sie, ze tak postgpig).Przy rozstrzyganiu takich kwestii instytucja zamawiajgca musi jednak
zachowac réwnowage miedzy unikaniem zagrozen dla konkurencji zwigzanych ze skfadaniem wspdinych ofert(53) a
poszanowaniem prawa wykonawcow do wspdlnego ztoZenia oferty (przystugujgcego im zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 10, art.

19 ust. 2 i art. 63 ust. 1 dyrektywy). W tym kontekScie nalezy mie¢ na uwadze, ze przedsigbiorstwa czegsto postrzegajg
partnerstwa strategiczne lub wspofprace jako kluczowe elementy swojej strategii rozwoju. Wykonawey sg uprawnieni do
podejmowania zgodnych z prawem decyzji biznesowych w kwestii dziatalno$ci, ktérq zamierzajg prowadzic, a instytucje
Zamawiajgce nie powinny jako takie ogranicza¢ mozliwosci korzystania z tego prawa, ale koncentrowac sie zamiast tego
na ocenianiu ryzyka zmowy w poszczegolnych przypadkach. (...)

W przypadku stwierdzenia, Ze istniejg wiarygodne przestanki $wiadczgce o tym, Ze grupa wykonawcow wzieta udziat w
zmowie w celu ograniczenia konkurencji lub wcze$niejszego ustalenia zwyciezcy postepowania o udzielenie zamdwienia,

prawo Unii dopuszcza mozliwo$¢ wykluczenia takich oferentdw z postepowania o udzielenie zamdwienia.

— Przed podjeciem takiej decyzji nalezy dokfadnie oceni¢ przestanki i udokumentowac ustalenia (w tym wszystkie
powigzane kontakty).

— Nalezy wzig¢ pod uwage takie aspekty, jak charakter i waga faktéw, ktére doprowadzity do podejrzenia zmowy, mozlive
wyjasnienia przedstawione przez oferenta (zob. ponizej) oraz stan rynku w danym sektorze.

— Nalezy rozwaza¢ wykluczenie tylko tych oferentéw, ktorzy stanowig rzeczywiste zagrozenie dla konkurencji, na
przykfad tylko tych, ktorzy zainicjowali zmowe lub jej przewodzilli.

— Nalezy pamietac, ze kazdy sygnat ostrzegawczy wskazujgcy na zmowe moze miec racjonalne wyttumaczenie, ktore
nalezy uwzgledni¢ przed wykluczeniem oferenta z postepowania.

— Nalezy wykorzysta¢ mozZliwosci przewidziane w prawie unijnym i Krajowym, aby umoZliwic oferentom ztoZenie
wyjasnienn w sprawie ich oferty, w szczegolno$ci w odniesieniu do aspektow ktore wzbudzity podejrzenia o zmowe.

Oferenci podejrzani o zmowe w konteksScie postepowania o udzielenie zamodwienia majg prawo, zgodnie z unijnymi
przepisami, przedstawi¢ argumenty przemawiajgce za ich dalszym udziatem w postepowaniu. Obejmuje to dowody na to,
Ze podjeli dziatania w celu przywrécenia swojej rzetelnosci (jesli zostali wykluczeni z wezesniejszego postepowania lub
Jezeli krajowy organ ochrony konkurencji uznat ich za winnych udziatu w zmowie) lub Ze ich udziat w postepowaniu nie
stwarza ryzyka dla koniecznosci zapewnienia rzeczywistej konkurencyjnosci. Jezeli argumenty przedstawione przez
oferenta lub dziatania stuzgce ,samooczyszczeniu” podjete na podstawie dyrektyw UE Ilub prawa krajowego sg
wystarczajgce do wykazania jego rzetelnosci, oferent musi pozostac¢ uczestnikiem postepowania. Stuzy to zwiekszeniu
konkurencji, w szczegolnosci w przypadku rynkéw skoncentrowanych, na ktérych dziata niewielu wykonawcdow.



Z powyzszego wynika, ze zdarzenie, o ktorym mowa w art. 111 pkt 4, to nie moment zawarcia porozumienia, ale
moment zaistnienia wiarygodnych przesfanek zawarcia tego porozumienia. A samooczyszczenie w rozumieniu Komisji
Europejskiej nie oznacza przyznania sie do zawarcia niedozwolonego porozumienia, ale do zawarcia porozumienia i
wyjasnienia takze tego, ze byto to porozumienie dozwolone lub niezaktécajgce konkurencji, albo uzasadnione w $wietle
prawidtowych (rynkowych) zachowan biznesowych. Komisja kladzie takze nacisk na zasade proporcjonalnosci
pozwalajgc zamawiajgcym na ocene, czy dane zachowanie wykonawcy w ramach porozumienia ma na tle istotne
znaczenie, ze bedzie prowadzi¢ do zakidcenia konkurencji np. ocene sytuacji, gdy wykonawca nie byt inicjatorem
porozumienia, nie odgrywat w nim istotnej roli, nie miat Swiadomosci faktycznego celu zawarcia porozumienia. W tej
sytuacji racje nalezy da¢ odwolujgcemu, ze tak rozumiane samooczyszczenie byto w tej sprawie dopuszczalne i
mozliwe bez szkody dla toczgcego sie postepowania odwotawczego przez Sgdem Ochrony Konkurencji i
Konsumentow.

Jednoczes$nie uczestnik zatajajac ten fakt przez zamawiajgcym pozbawit sie mozliwo$ci oceny, ze jego zachowanie po
wydaniu tej decyzji pozwala na uznanie, ze byt lub obecnie jest rzetelnym wykonawcg. Tym samym zamawiajgcy nie
miat mozliwosci uzyskania solidnej i uczciwej informacji od uczestnika, kiéry dodatkowo oswiadczajgc, ze nie zawart
niedozwolonego porozumienia wywotat u zamawiajgcego btedne przekonanie, ze zamawiajgcy nie musi sprawdzac
dostepnych powszechnie rejestrow w celu ustalenia rzetelnosci wykonawcy. Gdyby wykonawca cho¢ wspomniat, ze byt
uczestnikiem postepowania przed Prezesem UOKIiK zamawiajgcy mogitby powzigé watpliwosé, co do tego czy takie
postepowanie sie zakonczyto i z jakim wynikiem. W konsekwenciji zamawiajgcy, gdyby przystepujgcy informaciji nie tait,
mogtby umozliwi¢ przystepujgcemu ztozenie wyjasnien co do charakteru porozumienia, udziatu w nim lidera
przystepujacego, czy innych okolicznosci, ktére mogtyby wplyng¢ na dokonanie przez zamawiajgcego oceny, ze
wykluczenie uczestnika byloby nieproporcjonalne. Przez ziozone oswiadczenie przystepujgcy uspit czujnosé
zamawiajgcego, przez co ten zaniechat wnikliwej weryfikacji sktadanych mu o$wiadczen. W efekcie zamawiajgcy zostat
wprowadzony w btad co do tego, ze ma do czynienia z wykonawca, ktérego rzetelnos¢ jest niewatpliwa, a to miato wptyw
na wybor oferty najkorzystniejszej. W tym miejscu KIO uznaje za wiasny i w cato$ci powiela wywdd prawny poczyniony
przez Sad Zaméwien Publicznych — Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 30 marca 2023 sygn. akt XXIIl Zs 5/23,
gdzie Sad analizowat analogiczny stan faktycznych to jest sytuacje zatajenia informacji o wydaniu przez Austriacki Sad
Kartelowy decyzji stwierdzajgcej zawarcie niedozwolonego porozumienia przez podmiot udostepniajgcy zasoby.
Porozumienie to zaistniato na wiecej niz 3 lata przed wszczeciem zamowienia, ale decyzja organu antymonopolowego
zapadfa na mnigj niz 3 lata od wszczecia postepowania. Wykonawca nie poinformowat zamawiajgcego ani o istnieniu
porozumienia, ani o wydaniu decyzji, nie dokonat tez samooczyszczenia. W tej sprawie SO wnikliwie odniost sig tak do
mozliwosci uzyskania wiarygodnych przestanek na podstawie wydanej decyzji jak i rozumienia pojecia ,zdarzenia
stanowigcego postawe wykluczenia” jak i oceny sytuacji ztozenia oSwiadczenia o nie podleganiu wykluczenia w
zaistniatym stanie faktycznym. W ocenie KIO ten stan idealnie wpisuje sie w stan faktyczny tej sprawy, zatem za SO
nalezato uzna¢, ze ,zdarzeniem stanowigcym podstawe wykluczenia” byt moment, w ktérym zamawiajgcy pozyskat
wiarygodne przestanki istnienia porozumienia zakiocajgcego konkurencje. Te wiarygodne przestanki zamawiajgcy
uzyskat z decyzji Prezesa UOKIiK wydanej w 2022, a wiec na mniej niz 3 lata przed wszczeciem tego postepowania.
Rowniez w tej sprawie uczestnik dopuscit sie wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, co uzasadniato jego wykluczenie
takze z fakultatywnych postaw wykluczenia. W ocenie KIO w tej sprawie wykonawca zaniechat podania informacji w
sposob swiadomy, zatem powinien podlega¢ wykluczeniu z art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy. Z tych wzgledow KIO nakazata
zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i o ceny
ofert, w tym dokonanie czynno$ci odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a w zwigzku z
art. 108 ust. 1 pkt 5i art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy z uwagi na ztozenie oferty przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia, z ktérych jeden zawart niedozwolone porozumienie zaktécajgce konkurencje polegajace na
podziale rynku odpadoéw aglomeraciji poznanhskiej oraz z uwagi na wprowadzenie zamawiajgcego w bigd, co do braku
podstaw wykluczenia, w tym braku zaistnienia podstawy wykluczenia z powodu zawarcia porozumienia zaktbécajgcego
konkurencje przez lidera przystepujacego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowieh Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437) na podstawie par. 7 ust. 1 pkt 1 cyt. rozporzgdzenia
obcigzajac kosztami uiszczonego wpisu odwotujgcego, nadto na podstawie par. 5 ust. 2 w zwigzku z par. 7 ust. 1 pkt. 1
Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego koszty uiszczonego wpisu, wydatkow petnomocnika w kwocie
3 600zt. zgodnie ze ztozong fakturg oraz koszty dojazdu obejmujgce przejazd i nocleg w tgcznej kwocie 712 zt.

Przewodniczaca: ..........cccooeiiiiennnnn.
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