Sygn. akt: KIO 747/25
WYROK

Warszawa, dnia 24 marca 2025r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie 18 marca 2025 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu3
marca 2025 r. przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o.0., ul. Szpitalna 4, 74-320
Barlinek w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Barlinek, ul. Niepodlegtosci 20, 74-320 Barlinek
uczestnik po stronie zamawiajgcego — Konsorcjum Firm: 1) ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski Sp. z o.0., ul.
Podmiejska 19, 66-400 Gorzéw Wielkopolski; 2) Altvater Pita Sp. z o.0., ul. Laczna 4a, 64-920 Pita; Adres do
korespondencji: Centrum Ustug Wspéinych, ul. Koszykowa 65; 00-667 Warszawa
orzeka:

1. Uwzglednia czesciowo odwolanie w zakresie zarzutuzaniechania wezwania Przystepujacego: Konsorcjum
Firm: 1) ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski Spz 0.0., ul. Podmiejska 19, 66-400 Gorzéw Wielkopolski; 2)
Altvater Pita Sp. z o.0.,ul. Laczna 4a, 64-920 Pita; Adres do korespondenciji: Centrum Ustug Wspéinych,ul.
Koszykowa 65; 00-667 Warszawa o poprawienie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Prawa
zamowien publicznych, poprzez wyrazne oswiadczenie zakresu ustug objetych zamdwieniem, ktére bedzie
realizowane przez poszczegolnych wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia i w sposéb
korespondujacy z oswiadczeniem, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Prawa zamowien publicznych,
zlozonymi przez poszczegolnych wykonawcow oraz wykazem wykonanych ustug oraz referencjami
(podmiotowymi Srodkami dowodowymi) ztozonymi przez Przystepujacego w toku postepowania. W warunkach
zaniechania wezwania Przystepujacego o poprawienie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy
Prawa zamdwien publicznych, wybér oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej pozostaje co najmniej
przedwczesny
i nakazuje Zamawiajagcemu: Gmine Barlinek, ul. Niepodlegtosci 20, 74-320 Barlinekuniewaznienie czynnosci z
20.02.2025 r. wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach
ktorej nakazuje Zamawiajacemu wezwanie Przystepujacego na podstawie art. 128 ust. 1 ustawy Prawa zaméwien
publicznych, o poprawienie o$wiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 ustawy Prawa zamoéwien publicznych, z
uwagi na potwierdzenie sie wskazanego wyzej zarzutu odwotania.
2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
3. kosztami postepowania obcigza Gmine  Barlinek,  ul. Niepodleglosci 20, 74-320  Barlineki

3.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000, 00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) wniesiong przez wykonawce Przedsigbiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o.0., ul. Szpitalna 4, 74-320
Barlinek tytulem uiszczonego wpisu oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ztotych zero groszy)
poniesiong przez Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z o0.0.,ul. Szpitaina 4, 74-320 Barlinektytutlem
wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego;
3.2. zasadza od Gminy Barlinek, ul. Niepodlegtosci 20, 74-320 Barlinekna rzecz Przedsigbiorstwa Gospodarki
Komunalnej Spotka z o.o., ul. Szpitalna 4, 74-320 Barlinekkwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigce
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania
oraz wydatkéw petnomocnika Odwotujgcego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sagdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 747/25
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Odbior
i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych i Strona 2 niezamieszkatych na terenie
Gminy Barlinek w okresie od 1 marca do 31 grudnia 2025 roku’, nr ref.: RID.VIII.271.1.2025, opublikowanenv Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (wydanie Dz.U. S: 18/2025) pod numerem: 54162-2025, dnia 27 stycznia 2025 r.przez:
Gmine Barlinek, ul. Niepodlegtosci 20, 74-320 Barlinekzwany dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww. postepowania o udzielenie
zamowienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2024 r. poz. 1320), zwana dalej: ,Pzp”albo ,,PZP”albo ,P.z.p.".



w dniu20.02.2025 r.  (drogagelektroniczng przez platforme zakupowa: https://
platformazakupowa.pl/pn/barlinek) Zamawiajgcy poinformowat owyborze oferty najkorzystniejszej: zwanej dalej:
Konsorcjum Firm: 1) ENERIS Surowce Gorzow Wielkopolski Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 19, 66-400 Gorzéw W ielkopolski;
2) Altvater Pita Sp. z 0.0.,ul. Laczna 4a, 64-920 Pita, Adres do korespondenciji: Centrum Ustug W sp6lnych,ul. Koszykowa
65; 00-667 Warszawa zwany dalej: ,Konsorcjum ENERIS’albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu zfozonych
ofert zajeta oferta Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej Spétka z 0.0, ul. Szpitalna 4, 74-320 Barlinek zwana dalej:
JPrzedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

Dnia03.03.2025 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)odwotanie wzgledem czynnosci z 20.02.2025 r. ziozyt
Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej Spétka z 0.0. Odwolujgcy w odwotaniu zarzucit naruszenie przepiséw P.z.p.
poprzez wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o zaméwienie tj. ENERIS Surowce
Gorzéw Wielkopolski Sp. z 0.0., ul. Podmiejska 19, 66-400 Gorzow Wielkopolski (lider konsorcjum, dalej: ENERIS
GORZOW’) oraz Altvater Pita Sp. z 0.0., ul. taczna 4a,64-920 Pita (partner konsorcjum, dalej: ,ALTVATER’),facznie
zwani dalej: ,KONSORCJUM ENERIS’, w sytuaciji w ktérej czynno$¢ ta zostata podjeta:

1) z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 P.z.p. (oraz przepisow wskazanych w uzasadnieniu zarzutu), tj. w sytuacji w ktorej
oferta KONSORCJUM ENERIS podlega odrzuceniu jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem
KONSORCJUM ENERIS zostatlo zawigzane wylgcznie celem fasadowego wykazania spetnienia kryterium kwalifikacji
dotyczacego doswiadczenia, czemu wspéttowarzyszy dopuszczenie sie deliktu nieuczciwej konkurencji rowniez poprzez
zfozenie wprowadzajgcego w btgd Zamawiajgcego, oSwiadczenia o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. (oSwiadczenia o
podziale obowigzkéw pomiedzy cztonkami KONSORCJUM ENERIS),

ewentualnie (na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1, ktory jest zarzutem dalej idgcym co do konsekwencji):

2) w warunkach zaniechania wezwania KONSORCJUM ENERIS o poprawienie oswiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117
ust. 4 P.z.p., poprzez wyrazne o$wiadczenie zakresu ustug objetych zamowieniem, ktére bedzie realizowane przez
poszczegdinych wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia i w sposob korespondujacy z
os$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 P.z.p., zlozonymi przez poszczegdlnych wykonawcoéw oraz wykazem
wykonanych ustug oraz referencjami (podmiotowymi srodkami dowodowymi) ztozonymi przez KONSORCJUM ENERIS w
toku postepowania. W warunkach zaniechania wezwania KONSORCJUM ENERIS o poprawienie o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p., wybér oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej pozostaje co najmniej przedwczesny.
Odwolujacy wnosit o nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty KONSORCJUM ENERIS podjetej przez Zamawiajgcego dnia 20 lutego 2025 .,

2) ponowienie badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym odrzucenie oferty KONSORCJUM ENERIS na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 7 P.z.p. (zarzut nr 1) ewentualnie:

ponowienie badania i oceny ofert w postepowaniu, w tym wezwanie KONSROCJUM ENERIS na podstawie art. 128
ust. 1 P.z.p., o poprawienie o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. (zarzut nr 2, jako zarzut ewentualny).

Przedmiotem zaméwienia udzielanego w ramach postepowania pozostaje ,Swadczenie ustug polegajagcych na
odbiorze i zagospodarowaniu wskazanych w pkt. 2 Opisu Przedmiotu Zaméwienia odpaddéw komunalnych gromadzonych
na terenie nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych, potozonych na terenie Gminy BarlineK' (Rozdziat | ust. 1
OPZ stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ2).

Zgodnie z postanowieniem Rozdziatu VI ust. 6 OPZ, zakres ilosciowy zamdwieniaw ujeciu tgcznego wolumenu
odpadéw komunalnych, zostat okreslony na nastepujgcym szacowanym poziomie:
slgczna szacowana ilos¢ odpaddéw zmieszanych i odebranych selektywnie 5340 Mg,

*szacowana ilos§¢ odpadéw zmieszanych (20 03 01) — 3040 Mg,
*szacowana ilo§¢ odpadéw odebranych selektywnie — 2300 Mg, w tym:
*1501 01 —220 Mg,

*1501 06 — 410 Mg,

*15 01 07 — 285 Mg,

+20 02 01 — 1100 Mg,

*2001 10i20 01 11— 40 Mg,

20 03 07 — 140 Mg,

20 01 23*— 5 Mg,

+20 01 35* — 2 Mg,

+2001 36 —11 Mg,

+20 01 99 — 87 Mg.

Postanowieniem Rozdziatu XXII ust. 1 pkt 2) ppkt 2.3) SWZ Zamawiajgcy ustanowit nastgpujgce kryterium
kwalifikaciji referujgce do zdolno$ci zawodowych:

Zamawajgcy uzna, Ze wykonawca spetnia warunek w zakresie zdolnosSci technicznej lub zawodowej w
szczegolnoSci dotyczacy wiedzy i doswiadczenia jezeli wykaze, Ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu



sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy — wtym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie:

*w Sposob ciggly ustuge, ktérej przedmiotem bytfo lub jest odbieranie i zagospodarowanie pozostatych po segregacji
(zmieszanych) odpaddéw komunalnych od wascicieli nieruchomos$ci zamieszkatych, w ilo$ci nie mniejszej niz 3.040Mg
przez okres co najmniej 12 nastepujgcych po sobie miesiecy,

*w Sposob ciggly ustuge, ktorej przedmiotem byto lub jest odbieranie i zagospodarowanie segregowanych odpaddw
komunalnych od wWascicieli nieruchomo$ci zamieszkatych, wilosci nie mniejszej niz 2.300 Mg przez okres co najmniej 12
nastepujgcych po sobie miesiecy”

W postepowaniu zostaty ztozone oferty nastepujgcych wykonawcow:

1) Odwolujgcego, opiewajgca na kwote 6.113.620,80 zt brutto,

2) Konsorcjum ENERIS opiewajgca na kwote 5.971.320,00 zt brutto

Wraz z ofertg Konsorcjum ENERIS ztozyto m.in.:

1) oSwiadczenia, o ktérych mowa w art. 125 ust. 1 P.z.p., dla kazdego z wykonawcéw,
2) oSwiadczenie, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p.

ENERIS GORZOW (lider konsorcjum) w o$wiadczeniu wstepnym nie powolat sie na zadne doéwiadczenie wiasne
w odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych, celem wykazania
spetnienia kryterium kwalifikacji, o ktorym mowa powyze;j.

ALTVATER (cztonek konsorcjum) w o$wiadczeniu wstepnym powotat sie na nastepujgce doswiadczenie wiasne w
odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych, celem wykazania
spetnienia kryterium kwalifikacji:

KONSORCJUM ENERIS w ramach o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. zadeklarowato:

Na wezwanie Zamawiajgcego, skierowane wzgledem KONSORCJUM ENERIS dnia 14 lutego 2025 r., w trybie art.
126 ust. 1 P.z.p. KONSORCJUM ENERIS dnia 20 lutego 2025 r. przekazalo Zamawiajgcemu podmiotowe $rodki
dowodowe, w tym:

1) wykaz wykonanych ustug (wg zatacznika nr 6 do SWZ) oraz
2) referencje z dnia 8 lipca 2024 r.

Stosownie do tresci wykazu wykonanych ustug:

Z referencji zataczonych do ww. wykazu wynika, ze ustuge referencyjng wykonat ALVATER na rzecz ZM PRGOK w
okresie od 1 marca 2023 r. do 29 lutego 2024 r. w ramach sektora | i Sektora Il.

W Swietle powyzszego, jedynym podmiotem, ktéry dysponuje wymaganym dosSwiadczeniem w ramach
Konsorcjum ENERIS, pozostaje ALTVATER. Jednocze$nie ustanowiony w Postepowaniu warunek udziatlu w
postepowaniu dotyczgcy doswiadczenia wprost korelowat w zakresie rodzajowym, jak i ilosciowym z glownym zakresem
zaméwienia (odbiér i zagospodarowanie odpadéw z nieruchomosci zamieszkatych w ilosciach objetych zamdwieniem).
Dodatkowo z oswiadczenia Konsorcjum ENERIS wynika, ze deklarowanym zamiarem tych podmiotéw jest realizacja
przez ENERIS GORZOW (a wiec podmiot niedo$wiadczony) czesciowo ustugi odbioru odpadéw komunalnych z
nieruchomosci zamieszkatych oraz cze$ciowe zagospodarowanie odpadéw. W tozsamy sposob okreslony zostat zakres
ustug, ktére wg. deklaracji KONSORCJUM ENERIS, ma by¢ w przysziosci realizowany przez ALTVATER.

Zozenie przez Konsorcjum ENERIS oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji

Odwolujacy, formutujgc niniejszy zarzut, uwzglednia, ze zgodnie z art. 58 ust. 1 P.z.p. ,Wykonawcy mogg wspdlnie
ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.”. Jednoczesnie jedngz form wspditpracy wykonawcdw na podstawie art. 58 ust. 1
P.z.p. pozostaje konsorcjum. Prawna dopuszczalno$¢ wspotpracy w formie konsorcjum nie ma przy tym charakteru
nieograniczonego. Nie jest prawnie dozwolone ustanawianie takiej wspdipracy, ktora stanowitaby delikt nieuczciwej
konkurencji. Jak wskazuje sie w doktrynie ,sam fakt, iz prawo zaméwieni publicznych zezwala na tworzenie konsorcjow
przetargowych nie wytgcza ich spod oceny prawa konkurencji. Z powyzszego ptynie wniosek, ze kazde wspdtdziatanie kilku
wykonawcow | zawigzanie przez nich porozumienia, nawet gdy w $wietle prawa zamdwier: publicznych przybiera forme
legalnego konsorcjum moze podlega¢ ocenie pod katem naruszenia art. 6 ust. 1 uokik, tak jak kazde inne porozumienie
pomiedzy przedsiebiorcami” (M. Sallitra, Jezeli nie moZesz ich pokonaé, dotgcz do nich zgodnie z prawem — konsorcjum
przetargowe w $wietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, IKAR nr 8/2015, s. 57).

Powyzsze potwierdza roéwniez praktyka decyzji wydawanych przez Prezesa UOKIKw tym m.in. decyzji nr RPZ
12/2022 z dnia 28 grudnia 2022 r. w ktérej to stwierdzono ,Na podstawie art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencjii 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 konkurencjii konsumentow (...)
porozumienia ograniczajgcego konkurencje w postepowaniach o udzielenie zamoéwieni publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego, ogfoszonych w 2017 roku przez Zwigzek Migdzygminny ,Gospodarka Odpadami Aglomeracji
Poznarniskiej”(...)".

W ramach uwag natury prawnej nalezy wskazac, ze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, do
ktérej odsyta art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych, nie zawierajg
zamknietego katalogdw czyndéw nieuczciwej konkurenciji. W szczegdlnosci potwierdza to treS¢ art. 3 ust. 1 ustawyo
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,u.z.n.k.”), ktory w sposéb ogéiny definiuje czyn nieuczciwej konkurencji jako



dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta.

Jak wskazuje sie w doktrynie ,Aby doszto do popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, niezbedne jest
kumulatywne spetnienie nastepujgcych przestanek: po pierwsze — dziatanie — czyn ten musi by¢ sprzeczny z prawem lub
dobrymi obyczajami, a po trzecie — dziatanie to musi zagrazac interesowi innego przedsigbiorcy lub klienta lub narusza¢
go. W celu przyjecia, iz ma miejsce delikt konkurencji, wystarczy ustali¢ bezprawno$¢ dziatania (por. wyrok SA w Poznaniu
7 24.06.1992 r., | ACr 204/92, ,Wokanda” 1993/2, s. 30). Nie jest konieczne wykazanie zamiaru wprowadzania w bigd lub
wdarcia sie w cudzg klientele (tak SN wwyroku z 1.12.2004 r., 11l CK 15/04, M. Praw 2005/1, s. 10). Do kwalifikacji czynu
nieuczciwej konkurencji nie jest takZze konieczne istnienie winy w sensie umys$lnego dziatania czy niedbalstwa sprawcy,
cho¢ oczywiscie ma znaczenie w przypadku roszczenia odszkodowawczego (tak: Nowinska Ewa, Szczepanowska-
Koztowska Krystyna, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il, LEX 2022).

,0d czasu, gdy przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oparte zostaty na klauzuli generalnej w
powyzszym brzmieniu, rozumienie tego pojecia ewoluowafo od ocen etycznych po obecnie rozpowszechniane podejscie
okre$lane mianem ekonomiczno-funkcjonalnego (o czym nizej; por. M. Zdyb, M. Sieradzka, Interpretacja..., s. 19 i n.).
Podkresla sig, Ze nie chodzi o przestrzeganie dobrych obyczajow w ogole, leczo zachowanie przedsiebiorcéw w
dziatalno$ci gospodarczej. Istotne z tego punktu widzenia nie bedzie zatem ,klasyczne” kryterium odwotujgce sie do
pogladoéw uczciwego, przecigtnego cztonka danej spoteczno$ci, lecz wazne bedg oceny zorientowane na zapewnienie
niezakiéconego funkcjonowania konkurencji przez rzetelne i niezafatlszowane wspéizawodnictwo jakoscia, ceng i
innymi pozadanymi przez klientéw cechami oferowanych towardw i ustug — ujecie ekonomiczno-funkcjonalne
(zob. J. Szwaja, K. Jasinska [w;] Szwaja, Komentarz 2019, s. 161 i n.; autorzy podkre$lajg, Zze kryterium to nie eliminuje
ocen moralno-etycznych — s. 159-160; krytycznie J. Preussner-Zamorska, Problematyka funkcjonowania..., s. 113 wraz
Ze wskazang tam literaturg; J. Preussner-Zamorska, Problematyka klauzul..., s. 645 i n.; podobnie A. Tomaszek, Dobre...,
s. 8 M. Grabowski, W sprawie..., s. 21). Przedstawione stanowisko, nawigzujgce do ocen ekonomiczno-funkcjonalnych,
zaaprobowano réwniez w orzecznictwie (fak: Nowiiska Ewa, Szczepanowska-Koztowska Krystyna, Ustawa o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Komentarz, wyd. Il, LEX 2022).

KONSORCJUM ENERIS ziozyto oferte wspolng w zwigzku z prowadzong przez kazdego z wykonawcow
dziatalno$cig gospodarczg (okoliczno$¢ bezsporna).

W niniejszym postepowaniu cztonkowie KONSORCJUM ENERIS nie poprzestali na konkurowaniu z pozostatymi
wykonawcami jakosScig i ceng oferowanej ustugi, lecz podjeli dziatania polegajgce na uksztattowaniu wspotpracy,
powigzanych ze sobg kapitatowo podmiotéw, w sposdb, ktéry ma umozliwi¢ podmiotowi niedo$wiadczonemu (ENERIS
GORZOW) realizacje zamowienia, ktérego uzyskanie warunkowane jest spetnieniem kryterium kwalifikacji, ktérego
podmiot ten nie spetnia. Jedynym powodem zawigzania KONSORCJUM ENERIS pozostaje konieczno$é spetnienia
kryterium kwalifikacji, ktérego podmiot, ktory realnie bedzie wykonywat zamaowienie nie spetnia.

Oceniajac konstrukcie KONSOCJUM ENERIS nalezy uwzgledni¢, ze stosownie do danych ujawnionych w KRS
ENERIS GORZOW zostat wpisany do KRS dnia 25 lipca 2024 r. Jak wynika z wpiséw w KRENERIS GORZOW
powstat poprzez podziat zgodnie z art. 529 § 1 pkt 4 KSH, poprzez wydzielenie ze spétki ENERIS Surowce S.A., majatku
stanowigcego zorganizowang czg$¢ przedsiebiorstwa zwigzana z prowadzeniem dziatalno$ci przez oddziat w Gorzowie
Wielkopolskim i przejecie go przez spétke ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski Sp. z 0.0. majgtku stanowigcego
zorganizowang cze$c¢ przedsiebiorstwa zwigzang z prowadzeniem dziatalnosci przez zaktad w Kielcach i przejecie go przez
spotke ENERISSurowce Kielce Sp. z 0.0. oraz majatku stanowigcego zorganizowang czes¢ przedsiebiorstwa zwigzang z
prowadzeniem dziatalno$ci przez spétke ENERIS Surowce Tomaszéw Mazowiecki Sp. z 0.0.”

ENERIS GORZOW nie dysponuje (w tym poprzez sukcesje) doéwiadczeniem pozwalajgcym na spetienie
kryterium kwalifikacji w Postepowaniu. Okolicznos¢ ta jest mozliwa do ustalenia poprzez powszechnie dostepne
ogloszenia o udzieleniu zamoéwien publikowane w BZP oraz DZ. Urz. UE, a to wobec tego, ze kryterium kwalifikacji
dotyczgce doswiadczenia wprost nawigzuje do ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych realizowanych
na rzecz wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych. Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o
utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (. Dz. U. z 2024 r. poz. 399, dalej: ,u.c.p.g.”) ,Gminy sg obowigzane do
zorganizowania odbierania odpadow komunalnych od wascicieli nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy.”. Do
przywotanego przepisu nawigzuje regulacja art. 6d ust. 1 u.c.p.g., zgodnie z ktorym ,Wdjt, burmistrz lub prezydent miasta
Jest obowigzany udzieli¢c zamowienia publicznego na odbieranie odpadéw komunalnych od wascicieli nieruchomosci, o
ktorych mowa w art. 6¢, albo zamoéwienia publicznego na odbieranie i zagospodarowanie tych odpaddéw.”. Zwazajgc na
powyzsze ENERIS GORZOW (w tym ENERIS Surowce S.A. Oddziat w Gorzowie Wielkopolskim) mogt uzyskaé
stosowne do$wiadczenie, wytacznie $wiadczac ustugi w warunkach kontaktowania przez podmiot publiczny.

Stosownym doswiadczeniem ENERIS GORZOW nie legitymuje sie, przy czym ze wzgledéw lokalizacyjnych i
polityke dziatalnosci podmiotéw z grupy ENERIS, jest podmiotem w zakresie zainteresowania, ktérego jak i dziatalnosci
gospodarczej miesci sie uzyskanie zamoéwienia. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze oddziaty ENERIS, czy tez odrebne
formalnie podmioty nalezagce do grupy ENERIS funkcjonujg na okreslonym obszarze geograficznymi w praktyce nie



konkuruja ze sobg o rynek, w tym o kontrakty publiczne na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych udzielanych
przez zamawiajgcych funkcjonujgcych na danym obszarze kraju. W konsekwencji ALVATER nie ubiega sie samodzielnie
o0 zaméwienia w okolicach gm. Barlinek, a ENERIS GORZOW w rejonie pilskim, na ktorym funkcjonuje ALTVATER.

ENERIS GORZOW dysponuje potencjatlem umozliwiajgcym uzyskanie co najmniej wpisu do RDR i do BDO, ktére
determinujg prawng dopuszczalno$¢ realizaciji ustugi odbioru odpadéw komunalnych na terenie gm. Barlinek.

Stosownie do wpisu w Rejestrze Dziatalnosci Regulowanej gm. Barlinek jedynym cztonkiem KONSORCJUM
ENERIS dysponujacym wpisem do RDR pozostaje ENERIS GORZOW.
dowdd: wydruk Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej prowadzonego przez Burmistrza gm. Barlinek

Wskazat, ze odbior odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest dziatalnoScig regulowang w
rozumieniu ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsigbiorcow (art. 9b ust. 1 u.c.p.g.). Zgodnie z art. 9b ust. 2§ 3
u.c.p.g.:

+2. Rejestr dziatalno$ci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wfascicieli nieruchomosci,
zwany dalej "rejestrem”, prowadzi wojt, burmistrz lub prezydent miasta wlasciwy ze wzgledu na miejsce odbierania odpadéw
komunalnych od wia$cicieli nieruchomos$ci.

3. Rejestr prowadzi sie w postaci bazy danych zapisanej na informatycznych nosnikach danych wrozumieniu art. 3
pkt 1 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. z
2023 r. poz. 57, 1123, 1234 i 1703), ktéra moze stanowi¢ czes$¢ innych baz danych z zakresu ochrony $rodowiska, wtym
gospodarki odpadami.”

Uzyskanie wpisu do RDR determinowane jest spetnieniem warunkéw, o ktérym mowa w art. 9d ust. 1 u.c.p.g. i
dookreslonych aktem delegowanym wydanym na podstawie art. 9d ust. 2 u.c.p.g. Zgodnie z § 2 ust. 1 Rozporzadzenie
Ministra Srodowiska w sprawie szczegétowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci z dnia 11 stycznia 2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 122):

+Podmiot odbierajacy odpady komunalne od wascicieli nieruchomos$ci jest obowigzany posiada¢ baze
magazynowo-transportowg usytuowang:

1) wgminie, z ktorej terenu odbiera te odpady, lub wodlegto$ci nie wigkszej niz 60 km od granicy tej gminy;

2) na terenie, do ktérego posiada tytut prawny.”

Stosowng bazg magazynowo- transportowg (ul. Podmiejska 19, 66 - 400 Gorzéw WIkp.), ktéra warunkuje
uzyskanie wpisu do RDR dysponuje ENERIS GORZOW. ALTVATER nie posiada bezposrednio zasobu pozwalajacego
mu na uzyskanie stosownego wpisu (tj. bazy magazynowo-transportowej) potozonej w odlegiosci nie wiekszej niz 60 km
od gm. Barlinek, co stanowi konsekwencje zogniskowania obszaru dziatalno$ci prowadzonej przez ten podmiot na terenie
wojewoddztwa wielkopolskiego. Odlegtos¢ pomiedzy bazg magazynowo — transportowg ALVATER, a gm. Barlinek wynosi
ponad 120 km.

Z ww. przyczyn ALVATER nie posiada wpisu do RDR w gm. Barlinek, co réwniez potwierdza tres¢ tabeli XV w
BDO tego podmiotu. Dziat XV rejestru BDO obejmuje dziatalnoS¢ objeta obowigzkiem uzyskania wpisu dla rejestru
dziatalno$ci regulowanej w zakresie odebrania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci. W tabeli 1 dziatu XV
BDO wskazuje sig¢ dziatalno$¢ objeta obowigzkiem uzyskania wpisu dla rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odebrania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, ktdra zawiera nastepujgce sekcje: informacje o gminach,
w ktorych podmiot odbiera odpady komunalne, kod i nazwe odbieranych odpadéw, informacje o decyzjach zwigzanych z
recyklingiem odpadow.

Zgodnie z art. 50 ust. 2 u.o. przed rozpoczeciem dziatalnosci w zakresie, o ktérym mowa w ust. 1 (w tym
odbierania odpadéw komunalnych), podmiot jest obowigzany uzyska¢ wpis do rejestru. Co wiecej dziatalnos¢ w tym
zakresie moze prowadzi¢ wytgcznie podmiot wpisany do rejestru (art. 50 ust. 3 u.0.). Stosownie do art. 194 ust. 1 pkt 5)
u.o. ,Administracyjng kare pieniezng wymierza sie za prowadzenie dziatalnosci w zakresie, o ktérym mowa wart. 50 ust. 1,
bez wymaganego wpisu do rejestru”. Przepis art. 194 ust. 3 u.o. stanowi, ze ,3. Administracyjna kara pieniezna za
naruszenia, o ktérych mowa wust. 1, wynosi nie mniej niz 1000 zt i nie moze przekroczyc 1 000 000 zt.”.

Zamawiajgcy w ramach warunku udziatu w Postepowaniu, wyrazonym Rozdziale XXII ust. 1 pkt 2) ppkt 2.2)
dysponowania ,aktualnym wpisem do rejestru BDO w zakresie niezbednym do realizacji umowy prowadzonego przez
Marszatka Wojewodztwa”. ALVATER nie dysponuje stosownym wpisem do BDO w zakresie dziatu XV, co samoistnie
przektada sie na ocene dziatan KONSORCJUM ENERIS, przyczyny i cel jego zawigzania.

dowad: wydruk BDO ALTVATER

Stosownie do dokumentéw ujawnionych w Postepowaniu, jak réwniez wiedzy notoryjnej dotyczgcej zakresu
zamowien publicznych obejmujgcych swym zakresem ustuge odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych
wytwarzanych przez wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych, ALTVATER posiada doswiadczenie, ktére pozwala na
wykazanie kryterium kwalifikacji dotyczacego doswiadczenia ustanowionego w Postepowaniu. Doswiadczenie to jednak
nie bedzie miato przetozenia na realizacje zamoéwienia, ze wzgledu na wytgcznie formalne zawigzanie KONSORCJUM
ENERISW swietle powyzszego, KONSORCJUM ENERIS zostato zawigzane calem formalnego, udostepnienia przez
ALTVATER do$wiadczenia drugiemu cztonkowi konsorcjum . ENERIS GORZOW i nalezy przyjaé, ze to ten podmiot,
dysponujac aktualnie stosownymi uprawnienia, bedgcy ulokowanym w sposéb uzasadniajgcy przyjecie, ze realizacja



zamowienia pozostaje w zakresie jego rzeczywistej przestrzeni realizacji dziatalnosci gospodarczej bedzie wykonywat
zamowienie. Z tego powodu zawigzane zostato konsorcjum z podmiotem powigzanym kapitatowo. Stosownie bowiem do
danych ujawnionych w KRS jedynym wspdlnikiem w ENERIS GORZOW pozostaje ENERIS Surowce Sp. z 0.0. Z kolei
ujawnionymi w KRS ALTVATER wspdlnikami pozostajg ENERIS Surowce Ustugi S.A. oraz ENERIS Surowce Sp. z o.0.

Ukazane powyzej dziatania KONSORCJUM ENERIS (niezaleznie od oceny o$wiadczanie z art. 117 ust. 4 P.z.p. —
0 czym ponizej) wypetniajg znamiona deliktu nieuczciwej konkurenciji, albowiem zmierzajg do uzyskania zamoéwienia
przez ENERIS GORZOWy warunkach niespetniania przez ten podmiot kryterium kwalifikacji z naruszeniem interesu
Zamawiajgcego, jak i pozostatych wykonawcdéw biorgcych udziatw Postepowaniu. Konsorcjum zostato zawigzane
wylgcznie dlatego, ze ENERIS GORZOW nie miat mozliwosci spetnienia kryterium kwalifikacji dotyczacego
do$wiadczenia, w konsekwenciji czego zdecydowat sie na utworzenie struktury konsorcjalnej, ktéra formalnie umozliwi mu
zfozenie oferty i powotanie sig¢ na doSwiadczenie podmiotu, ktéry stosownym doswiadczeniem dysponuje (tu: ALTVATER).

Jednoczes$nie dziatanie takie charakteryzuje sie naruszeniem normy wynikajgcejz art. 117 ust. 3 P.z.p., stosownie
do ktérego to przepisu ,W odniesieniu do warunkdéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub
do$wiadczenia wykonawcy wspdinie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia mogg polega¢ na zdolnosSciach tych z
wykonawcow, ktorzy wykonajg roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wwmagane.” Zwazajac na
to, ze podmiot dysponujgcy stosownym doswiadczeniem tj. ALVATER, nie bedzie realnie uczestniczyt w realizacji
zaméwienia, a bedzie ono wykonywane przez podmiot niedo$wiadczony, tj. ENERIS GORZOW, nalezy uzna¢, ze ztozona
przez KONSROCJUM ENERIS oferta wspolna wypetnia znamiona ztozenia w warunkach nieuczciwej konkurencji, tj. z
zamiarem naruszenia regulacji art. 117 ust. 3 P.z.p.

Majac na uwadze, ze: ,Czyn nieuczciwej konkurencji to nie tylko zachowanie niezgodne z prawem, czy warunkami
postepowania o udzielenie zamowienia, ale takze takie zachowanie wykonawcy, ktdra podlega nagannej ocenie moralnej z
punktu widzenia klauzuli generalnej jakimi sg dobre obyczaje. Generalnie dobre obyczaje powinny wyrazac¢ sie w szacunku
dla drugiej strony, uczciwo$Sci, rzetelno$ci, zaufaniu, lojalnosci, szczerosci, fachowo$ci, poszanowaniu godnosci,
prywatno$ci, intereséw drugiej strony czy niewprowadzaniu w bifgd” (wyrok Izby z dnia 21 lutego 2022 r., KIO 265/21).

W skazat, iz wspotpraca podmiotéw z grupy ENERIS, nakierowana na uzyskanie zamowienia, ktore realnie bedzie
wykonywat jedynie ENERIS GORZOW, zastuguje na negatywng ocene w perspektywie dobrych obyczajéw rynkowych.
Dziatania te zmierzajgw istocie do uchylenia celu i funkcji jakg spetnia¢é ma ustanowione w Postepowaniu kryterium
doswiadczenia. Celem tego kryterium jest zapewnienie realizacji zaméwienia przez podmiot dajgcy minimalng rekojmie
nalezytego spetnienia Swiadczen. Krajowa Izba Odwotawczaw szeregu orzeczenh potwierdza istotng role doswiadczenia
jako cechy charakteryzujgcej wykonawce. Tytutem przyktadu w wyroku z dnia 29 stycznia 2022 r., KIO 64/22, KIO 74/22,
Izba podkreslita, ze ,nie ulega watplino$ci, ze w interesie zamawiajgcego lezy, by jego zamdwienie realizowane bytfo przez
wykonawce dysponujgcego niezbedng wiedzg i doswiadczeniem nabytym przy wykonywaniu prac o takim samym lub
podobnym charakterze co przedmiot zamodwienia. Takie bowiem doswiadczenie minimalizuje ryzyko nieprawidfowego
wykonania zamodwienia”. Doprowadzenie, poprzez ustanowienie konsorcjum, do stanuw ktorym zamoéwienie bedzie
realizowane przez wykonawce niedo$wiadczonego, niewatpliwie uchybia interesowi Zamawiajgcego oraz koliduje z
dobrymi obyczajami rynkowymi.

W ocenie odwolujgcego, w $wietle przedstawionych powyzej okoliczno$ci, czynem nieuczciwej konkurenciji
pozostaje réwniez wprowadzenie Zamawiajgcego w btad, poprzez sposob uksztattowania oSwiadczenia, o ktbrym mowa
w art. 117 ust. 4 P.z.p. Pomimo tego, ze jedynym podmiotem realnie realizujgcym ustuge odbioru odpadéw komunalnych z
terenu gm. Barlinek pozostawaé bedzie ENERIS GORZOW, to jednak (celem wykazania spetienia kryterium kwalifikacii),
KONSORCJUM ENERIS o$wiadczyto, ze:

Stosownie do ww. o$wiadczenia, zaréwno ALVATER jak i ENERIS GORZOW mialyby odpowiadaé zaczesciowy
odbidr odpadow, zgromadzonych w przeznaczonych do tego pojemnikach lub workach, z nieruchomo$ci zamieszkatych”.
W Swietle ukazanych powyzej okolicznosci, o$wiadczenie to nalezy uznaé za deklarujgce stan odbiegajacy od
rzeczywistego. W ocenie Odwolujgcego, nie spos6b uzna¢, ze podmiot niedysponujgcy wymaganymi uprawnieniami, jak i
zasobem majatkowym pozwalajgcym na jego uzyskanie, a nadto, ktérego obszar terytorialny prowadzonej dziatalnosci
koncentruje sie w odmiennej lokalizacji, w tym ze wzgledu na niekonkurowanie z pozostatymi cztonkami grupy kapitatowej
ENERIS, bedzie realnie uczestniczyt w realizacji glbwnego przedmiotu zamédwienia, na potrzeby ktdérego ustanowiono
kryterium kwalifikacji, jakim jest odbior odpadéw komunalnych. O$wiadczenie to jest nierealne w Swietle doswiadczenia
zyciowego, jak réwniez powyzej przedstawionych okoliczno$ci.

Tym samym KONSORCJUM ENERIS ziozonym os$wiadczeniem, o ktérym mowa art. 117 ust. 4 P.z.p.
wprowadzito Zamawiajgcego w btad, tj. dopuscito sie deliktu nieuczciwej konkurencji. ,Wykonawca, ktéry o$wiadcza
nieprawde celem potwierdzenia spetniania wymagan postepowania, dopuszcza sie dziatania sprzecznego z dobrymi
obyczajami, ktére wymagajg kierowania sie prawdg. Dziafanie takie narusza interes innych przedsigbiorcow ktorzy
konkurujgc z nierzetelnym wykonawcg tracg szanse na uczciwe uzyskanie zamdwienia. W takiej sytuacji narazony jest
rowniez interes zamawiajgcego, ktéry wybrat do realizacji zamowienia wykonawce, ktory nie posiada odpowiednich
zdolnosci i kompetenciji do jego zrealizowania.” (wyrok Izby z dnia 2 kwietnia 2024 r., KIO 802/24).



Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby ,Odrzucenie oferty z uwagi na jej ztoZzenie w warunkach czynu nieuczciwej
konkurenciji jest niezalezne od zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy z powodu przedstawienia zamawajgcemu
nieprawdziwych informacji, a zakres zastosowania tych przepiséw nie jest identyczny. Nie sposéb zaakceptowaé pogladu,
Ze wykonawca popetniajgcy czyn nieuczciwej konkurencji nie moze zosta¢ wyeliminowany z postepowania z tego powodu,
Ze Zamawiajgcy nie przewidziat fakultatywnych przestanek wykluczenia, mimo Ze dziatania wykonawcy wyczerpujg
Znamiona czynu nieuczciwej konkurencji.” (wyrok lzby z dnia 23 maja 2023 r., KIO 1287/23). Wobec powyzszego sama
okoliczno$¢, nieustanowienia w Postepowaniu fakultatywnych przestanek eliminacyjnych wyrazonych w art. 109 ust. 1 pkt
8 lub 10 P.z.p., nie dozwala na wprowadzanie Zamawiajgcego w bigd, a takie dziatania nalezy kwalifikowac jako delikt
nieuczciwej konkurencji. Za wyrokiem Izby z dnia 15 maja 2023 r., KIO 1208/23, nalezy wskazac, Ze ,Informacje niezgodne
Z rzeczywisto$cig, wprowadzajgce zamawajgcego w bigd, mogg by¢ badane zaréwno w $wietle podstaw wykluczenia
wykonawcy na podstawie fakultatywnych przestanek, czy odrzucenia oferty z powodu popetnienia czynu nieuczciwej
konkurencji, czy tez z punktu widzenia zasady uczciwej konkurencji, przewidzianej w art. 16 Prawa zamdwienr publicznych.”.

Ztozenie os$wiadczenia wprowadzajgcego w blad ma przy tym réwniez swoj skutek formalny, polegajacy na
niemozliwosci skorygowania tego oswiadczenia. W orzecznictwie z zakresu zaméwien publicznych stusznie sie
przyjmuje, ze nie mozna zastgpi¢ informacji nieprawdziwej informacjg prawdziwg, poniewaz bytoby to sprzeczne z
zasadami uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcoéw (tak cho¢by w wyrokach: z dnia 08 sierpnia 2017 r.,
sygn. akt KIO 1509/17; z dnia 20 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO 1432/18; z dnia 27 sierpnia 2021 r., sygn. akt KIO 2073/21,
2080/21, 2095/21 i 2097/21). Podobnie orzekt Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. akt
XXl Zs 101/21.

Zwazajgc na powyzsze, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy w ramach Postepowania zaniechat odrzucenia
oferty KONSORCJUM ENERIS na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7) P.z.p.

Niewykazanie przez Konsorcjum ENERIS spetnienia kryterium kwalifikacji dot. doswiadczenia

Odwotujgc w ramach zarzutu ewentualnego, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu skutkujgcego dalej idaca
konsekwencjg tj. odrzuceniem oferty KONSOCJUM ENERIS, podnosi, iz stosownie do art. 117 ust. 3i4 P.z.p.:

»3. W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub doswiadczenia wykonawcy
wspllnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcdw, ktoérzy wykonajg
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych te zdolnosci sg wymagane.

4. W przypadku, o ktérym mowa wust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia dotgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty o$wiadczenie, z ktérego wynika, ktére
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdini wykonawcy.”.

Podstawowym, aczkolwiek nie jedynym, celem o$wiadczenia wykonawcow z art. 117 ust. 4 P.z.p., jest weryfikacja
aspektéw podmiotowych zwigzanych z kryteriami kwalifikacji do ktérych nawigzuje art. 117 ust. 2 i 3 P.z.p. Takg funkcje
o$wiadczeniu z art. 117 ust. 4 P.z.p. przypisata m.in. Izba w wyroku z dnia 10 marca 2022 r., KIO 436/22, wskazujac, ze
oswiadczenie to ,z jednej strony dotyczy kwestii podmiotowych, gdyz przyczyng jego ztoZenia jest wykazanie spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia. Jednoczesnie
oswiadczenie dotyczy wykonania umowy, zatem aspektu przedmiotowego.”.

Przepis art. 117 ust. 3 wspotreguluje sposob spetniania warunkéw podmiotowych przez podmioty wspdinie
ubiegajgce sie 0 zamowienie.

Oswiadczenie z art. 117 ust. 4 powinno zatem potwierdza¢, ze przyjeto taki sposéb realizacji zamowienia, ze
podmiot lub podmioty posiadajgce niezbedny potencijat (tu: doswiadczenie) bedg realizowac te $wiadczenia ze wzgledu na
ktére stosowny warunek zostat ustanowiony. Warto wskazac¢ za Izba, ze ,ratio legis art. 117 ust. 4 Pzp jest umoZliwienie
weryfikacji, czy planowany podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych
przez nich zasobow w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postgpowaniu” (wyrok KIO z dnia 18 stycznia 2022
r., KIO 3795/21).

W kontek$cie wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu zasady dotyczgce realnosci przekazania
do$wiadczenia przez konsorcjanta sg tozsame z zasadami wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu
poprzez powotanie sie na zasoby podmiotu trzeciego. W obu przypadkach chodzi o realne i rzeczywiste udostepnienie
takich zasobow, o ochrone podmiotéw publicznych przed fikcyjnym angazowaniem przez wykonawcow podmiotéw na
etapie ubiegania sig o realizacji zaméwienia tylko w celu wykazania spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu”. (wyrok
Izby z dnia 18 wrze$nia 2023 r., KIO 2591/23)

Przyjmujgc zatem, ze KONSORCJUM ENERIS sporzadzito i ztozylo oferte warunkach deklarowanego zamiaru
realizacji zaméwienia, a wiec przy rzeczywistym uczestnictwie ALVATER w $wiadczeniu ustugi odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych, okreslenie udziatu tego wykonawcy w czynnosciach odbioru odpadéw
komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych jako cze$ciowego, jest wadliwe i nie pozwala na wykazanie spetnienia
kryterium kwalifikacji dotyczacego do$wiadczenia. Nie jest bowiem dopuszczalne uznanie spetnienia ww. kryterium
kwalifikacji zgodnie z art. 117 ust. 3 P.z.p., w sytuacji w ktorej zarowno ENERIS GORZOW jak i ALTVATER majg
czesciowo odpowiadaé za odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych, a wytgcznie ALVATER posiada



wymagane doswiadczenie. Dla spenienia kryterium kwalifikacji dotyczacego doSwiadczenia, stosownie do art. 117 ust. 3
P.z.p. nieodzowne jest aby ALTVATER wykonat ustugi, do realizaciji, ktérych zdolnosci (doswiadczenie) jest wymagane.

+Zgodnie z nowymi regulacjami tylko ten spo$rod wykonawcow, ktéry wykazuje spetnienie warunku okreslonego w
SWZ, moze realizowa¢ zakres $wiadczenia, do wykonania ktérego okreslone zdolno$ci sg wymaganée' (wyrok Izby z dnia
11 pazdziernika 2021 r., KIO 2597/21)

Uwzgledniajgc sposédb uksztattowania w ramach Postepowaniu kryterium kwalifikacji dotyczgcego doswiadczenia
nieodzowne jest aby to ALVATER zrealizowat cato§¢ zamowienia w zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw
komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na terenie gm. Barlinek. Witasnie bowiem do tych
nieruchomosci oraz ilosci odpadéw referuje warunek udzialu w Postepowaniu. Dopuszczenie do tego aby cze$¢ odbioru i
zagospodarowania odpadéw z tego rodzaju nieruchomosci realizowat ENERIS GORZOW stanowi dozwolenie na to aby
zamowienie realizowat wykonawca niedoSwiadczony, a wiec w sposob niezgodny z treScig kryterium kwalifikacji
odczytywanego wespdt z regulacjg art. 117 ust. 3 P.z.p.

Niezaaprobowanie prezentowanego przez Odwolujgcego powyzej stanowiska, sprowadzatoby sie do uznania, ze
zakres ustug odbioru i zagospodarowania odpadow komunalnych nieruchomo$ci zamieszkatych realizowany przez
ALTVATER bedzie wytgczny, a co najmniej dominujacy. Wniosku takiego nie da sie wywies¢ z treSci oSwiadczenia
zlozonego przez KONSORCJUM ALVATER (niezaleznie od tego, ze koliduje oz okoliczno$ciami prezentowanymi
powyzej, sktaniajgcymi do przyjecia wektorowo odmiennych wnioskéw). Przyjecie interpretacji korzystniej dla
KONSORCJUM ENERIS nie moze nastgpi¢ w oparciu o hastowe i niedookreslone o$wiadczenie sformutowane w art. 117
ust. 4 P.z.p., a to chociazby ze wzgledu na to, ze w oparciu o o$wiadczenie w aktualnej tresci nie bedzie mozliwe
zarzucenie temu wykonawcy, realizacji zamoéwienia w sposéb sprzeczny z treScig tej deklaracji. Aktualna tresé
osSwiadczenia, w zaden sposob nie wykazuje, ze co najmniej w dominujgcym zakresie realizacji ustugi odbioru i
zagospodarowania odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci zamieszkatych, aktywnym uczestnikiem konsorcjum bedzie
ALTVATER.. W zbiezny sposéb tj. poprzez zwrot ,czesciowy odbiér odpadéw komunalnych, zgormadzonych w
przeznaczonych do tego pojemnikach lub workach, z nieruchomosci zamieszkatych” okreslono udziat zaréwno
ALTVATER jak i ENERIS GORZOW. Juz wytgcznie z tej przyczyny, nieodzownym pozostaje uznanie, z2 KONSORCJUM
ENERIS ztozonymiw toku Postepowania o$wiadczeniami (rozpatrywanymi holistycznie i tgcznie) nie wykazato spetnienia
kryterium kwalifikacji dotyczacego do$wiadczenia.

Jak wskazuje Izba w swoich orzeczeniach ,Dopuszczenie, a tym bardziej aprobowanie praktyki sktadania
o$wiadczen w trybie art. 117 ust. 4 p.z.p., ktére w swojej treci nie zawierajg rzeczywistych informacji o podziale zadar i
zasadach korzystania z doswiadczenia danego konsorcjanta, jakie udostepnia w ramach wykazania spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu bytoby niczym innym jak powrotem do nagannej praktyki zaobserwowanej w przesztosci w zakresie
fikcyjnego udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego wytgcznie w zakresie formalnego wykazania spetnienia warunkéw
udziatu w postepowaniu. Wprowadzone regulacje, zarébwno na poziomie unijnym i krajowym stuzg wlasnie zapobieganiu
takim negatywnym zjawiskom na rynku.” (wyrok Izby z dnia 18 wrze$nia 2023 r., KIO 2591/23).

Zwazajgc na aktualny etap postepowania, w przypadku niezaaprobowania zarzutu dalej idgcego skutkujgcego
uznaniem, ze Zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ oferte KONSORCJUM ENERIS, nieodzowne jest uchylenie ww.
nieprawidtowosci, poprzez wezwanie tego wykonawcy, w trybie art. 128 ust. 1 P.z.p. do skorygowania o$wiadczenia, o
ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. lub podmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczacych warunku zwigzanego z
doswiadczeniem, aby bylo one ze soba spdjne i pozwalatby na zgodne z przepisami P.z.p. wykazanie, spetienia przez
KONSORCJUM ENERIS kryterium kwalifikacji w zgodnosci z art. 117 ust. 3 P.z.p.

Zamawiajagcy w dniu 04.03.2025 r. (drogagelektroniczng przez platforme zakupowa: https://
platformazakupowa.pl/pn/barlinek) wezwat wraz kopig odwofania, w trybie art. 524 Pzp, uczestnikbw postepowania
przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W  dniu05.03.2025 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej — ePUAP )Konsorcjum ENERIS zglosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Izba uznata skuteczno$¢
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: Konsorcjum ENERIS.

W  dniu17.03.2025 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO
wniost na pismie, w trybie art. art. 521 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

W ocenie Zamawiajgcego wniesione odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, albowiem oferta Wykonawcy —
Konsorcjum ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski sp. z o0.0./Altvater Pita sp. z 0.0. nie podlegata odrzuceniu.

W pierwszej kolejno$ci Zamawiajgcy wskazat, zgodnie z rozdziatem XXII, pkt 2 SWZ po dokonanych zmianach (str.
12-13), Zamawiajacy wymagat od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia spetnienia nastepujgcych
warunkow:

1) posiadanie aktualnego wpisu do rejestru BDO w zakresie niezbednym do realizacji umowy, prowadzonego przez



Marszatka Wojewodztwa;

2) legitymowanie sie doswiadczeniem — zdobytym w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, polegajgcym na zrealizowaniu:

a) w sposoéb ciaggly ustugi, ktorej przedmiotem byto lub jest odbieranie i zagospodarowanie pozostatych po segregacii
odpadoéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci zamieszkatych w ilosci nie mniejszej, niz 3.040 Mg przez okres co
najmniej 12 nastepujacych po sobie miesiecy;

b) w sposéb ciagly ustugi, ktérej przedmiotem bylo lub jest odbieranie i zagospodarowanie segregowanych odpadéw
komunalnych od wtaécicieli nieruchomo$ci zamieszkatych, w iloéci nie mniejszej, niz 2.300 Mg przez okres co najmniej 12
nastepujgcych po sobie miesiecy. 1) aktualny wpis do rejestru BDO w zakresie niezbednym do realizacji umowy,
prowadzonym przez Marszatka Wojewddztwa;

2) wykaz wykonanych ustug.

Podmiotowymi Srodkami dowodowymi, wymaganymi przez Zamawiajgcego do potwierdzenia spetnienia ww.
warunkéw byly zgodnie z rozdziatem XXIIl SWZ (str. 13-14):

Zamawiajgcy wymagat, aby przed zawarciem umowy, wykonawca, ktoérego oferta zostata wybrana, przedtozyt
zaswiadczenie o wpisie do rejestru dziatalnosci regulowanej, prowadzonej przez Burmistrza Barlinka, w zakresie odbioru
odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu Gminy Barlinek, zgodnie z kodami odpadéw podanymiw
OPZ (rozdziat XXVI, str. 16 SWZ, ale takze odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 5 z 4 lutego 2025 r.).

Ten wymog nie stanowit wiec warunku udziatlu w postepowaniu, lecz byt jedynie niezbednym warunkiem do
zawarcia samej umowy na realizacjge zamowienia publicznego.

Wykonawca — Konsorcjum ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski sp. z o.0./Altvater Pita sp. z 0.0. ztozyt w
postepowaniu najkorzystniejszg oferte.

Zgodnie z art. 117 ust. 2-4 P.z.p., warunek dotyczgcy uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, o ktorym mowa w art. 112 ust. 2 pkt 2, jest spetniony, jezeli co najmniej jeden z
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia posiada uprawnienia do prowadzenia okre$lonej
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej i zrealizuje roboty budowlane, dostawy lub ustugi, do ktorych realizacji te
uprawnienia sg wymagane.

W odniesieniu do warunkéw dotyczgcych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia mogg polega¢ na zdolnosciach tych z wykonawcéw, ktérzy wykonaja
roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg wymagane.

W przypadku, o ktérym mowa w ust. 2 i 3, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia dotgczajg
odpowiednio do wniosku o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo do oferty oSwiadczenie, z ktérego wynika, ktére
roboty budowlane, dostawy lub ustugi wykonajg poszczegdlni wykonawcy.

Ww. Wykonawcy zatgczyli do oferty oswiadczenie, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p., z ktérego wynika, ze:

1) Eneris Surowce Gorzéw Wielkopolsko sp. z 0.0. wykona nastepujacy zakres zamowienia: wyposazenie nieruchomosci
w worki i pojemniki, zgodnie z Regulaminem utrzymania czystosci i porzadku na terenie Gminy Barlinek — czeSciowy
odbiér odpadéw komunalnych, zgromadzonych w przeznaczonych do tego pojemnikach lub workach, z nieruchomosci
zamieszkatych i niezamieszkatych, — cze$ciowe zagospodarowanie odpaddw;

2) Altvater Pita sp. z 0.0. wykona nastepujacy zakres zamowienia: nadzér nad realizacjg cato$ci zamowienia w zakresie
odbioru i zagospodarowania odpadéw komunalnych, w tym monitorowanie zgodnosci dziatan z zapisami umowy i kontrola
jakosci swiadczonych ustug, — czesciowy odbiér odpadow komunalnych, zgromadzonych w przeznaczonych do tego
pojemnikach lub workach, z nieruchomos$ci zamieszkatych, czeSciowe zagospodarowanie odpadoéw. Zamawiajgcy nie
okreslit szczegdtowego sposobu spetniania warunkdéw udziatu w postepowania, o ktorym mowa w art. 117 ust. 1 P.z.p.

Wykonawca przekazat Zamawiajgcemu podmiotowe srodki dowodowe celem potwierdzenia spetnienia warunkéw

udziatu w postepowaniu. Z przedstawionych dowoddw wynika, ze:

1) Eneris Surowce Gorzéw WIkp. sp. z 0.0. jest zarejestrowana w BDO pod nhumerem 000649092;

2) Altvater Pita sp. z 0.0. jest zarejestrowana w BDO pod numerem 000005828;

3) Altvater Pita sp. z o.0. legitymuje sie do$wiadczeniem, przy realizacji ustugi w postaci ,Odbior, transport i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych o charakterze ciggtym wraz z zapewnieniem wiascicielom nieruchomosci
pojemnikéw oraz workow do gromadzenia odpaddéw” Sektor | - 4 677,21 Mg odpadéw zmieszanych - 2 352,73 Mg
odpadéw selektywnych Sektor Il - 3114,10 Mg odpadoéw zmieszanych - 2083,68 odpadow selektywnych. Ustuga wykonana
zostata na rzecz Zwigzku Miedzygminnego ,Pilski Region Gospodarki Odpadami Komunalnymi” w okresie od 1 marca
2023 r., do 29 lutego 2024 r. Ustuga ta zostata wykonana w sposéb prawidtowy, o czym $wiadczg zatgczone przez
Wykonawce referencje.

Z powyzszego niezbicie wynika, ze kazdy z czionkow konsorcjum spetnia warunekw zakresie posiadania
uprawnien do prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej — wymagany przez Zamawiajgcego wpis w BDO. Oznacza to
zatem, ze w zakresie, w jakim ten wpis jest wymagany, kazdy z wykonawcow moze realizowac petny zakres zamowienia.

Z oSwiadczenia ztozonego przez Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia wynika, ze po
pierwsze Altvater Pita sp. z 0.0. pemi¢ bedzie nadzér nad realizacjg catego zaméwienia, w tym co do zgodno$ci z umowg i



kontrolg jakosci swiadczonych ustug, a nadto wykona cze$ciowy odbiér odpadéw komunalnych, zgromadzonych w
przeznaczonych do tego pojemnikach lub workach, z nieruchomo$ci zamieszkatych cze$ciowe zagospodarowanie
odpadéw. Czesciowy odbioér i zagospodarowanie odpadéw wykonywac bedzie réwniez drugi z cztonkéw konsorcjum —
Eneris Surowce Gorzéw WIkp. sp. z 0.0.

Z przepisu art. 117 ust. 4 P.z.p wynika, iz jego celem jest umozliwienie Zamawiajacemu weryfikacji, czy planowany
podziat zadan pomiedzy cztonkéw konsorcjum zapewnia realne wykorzystanie deklarowanych przez nich zasobodw,
posiadania konkretnych uprawnien, do$wiadczenia, kwalifikacji lub wyksztatcenia, w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu (vide wyr. KIO z 30 stycznia 2024 r., KIO 63/24).

Aktualnie obowigzujgce brzmienie ustawy Pzp wskazuje, ze ziozZenie takiego o$wiadczenia wraz z ofertg w
okreslonych w art. 117 ust. 2 i 3 ustawy Pzp sytuacjach jest obligatoryjne, a ustawa Pzp nie wprowadza od tej zasady
wyjatkow. Twierdzenie Zamawiajgcego, iz nie dokonat na podstawie art. 117 ust. 1 ustawy Pzp modyfikacji ustawowych
regut w zakresie sposobu wykazania spetiania warunku przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia i dopuscit mozliwoS¢ tgczenia potencjatu, nie wptywa na istnienie powyzszego obowigzku. Mozliwos¢
taczenia potencjatu przez wykonawcéw wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia jest obecnie ustawowo
limitowana poprzez obowigzek realizacji zamoéwienia (jego elementéw) przez tych czlonkéw konsorcjum, ktérzy posiadajg
wymagany potencjat. Konfiguracje mogg tu by¢ rézne - przyktadowo moze mie¢ miejsce sytuacja, kiedy tylko jeden z
cztonkdw konsorcjum posiada wymagane dosSwiadczenie, kiedy wszyscy czionkowie samodzielnie posiadajg
do$wiadczenie, czy kiedy zaden z czionkéw konsorcjum tego doSwiadczenia samodzielnie nie posiada, a konsorcjum
spetniajg warunek jedynie poprzez potgczenie potencjatow (vide wyr. KIO z 4 lipca 2023 r., KIO 1760/23).

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy, a w szczegdlnosci w kontekscie podniesionych w odwotaniu
zarzutéw, w ocenie Zamawiajgcego z tresci przedtozonych przez Wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia dokumentéw wynika, ze Altvater Pita sp. z 0.0. wykona po pierwsze wiekszy zakres zamowienia (obejmujacy
zarazem nadzér nad realizacjg ustugi), jak réwniez wykonywac bedzie zakres ustug zwigzany z faktycznych odbiorem i
zagospodarowaniem odpadow.

W ocenie Zamawiajgcego tres¢ art. 117 ust. 3 P.z.p., nie wyklucza przy tym mozliwosci udzialu w realizaciji
zamowienia, w pewnym zakresie, takze drugiego (kolejnego) z czionkdéw konsorcjum. W przeciwnym razie, gdyby uznac¢,
ze skoro warunek udziatu w postepowaniu odnosi sie do ustugi w zakresie odbioru i zagospodarowania odpaddw o
okreSlonym wolumenie, to wytgcznie jeden z wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o realizacje zamdwienia miatby w
pelnym zakresie wykona¢ zamoéwienie polegajgce wiasnie na tych czynnosciach, co czynitoby instytucje konsorcjum (czy
tez innej formy wspoétuczestnictwa) iluzoryczna, naruszajgc okreslong w art. 16 pkt 1 P.z.p. zasade réwnego traktowania
wykonawcow.

Faktyczny udziat wykonawcy Altvater Pita sp. z 0.0. w realizacji kluczowych elementéw zamoéwienia (czesciowy
odbiér i zagospodarowanie odpadéw), w tym petnienie nadzoru nad cato$cig zaméwienia, jest udziatem wystarczajgcym
do uznania, ze wspolne ubieganie sie o udzielenie niniejszego zamdwienia nie ma charakteru pozornego, nakierowanego /i
tylko na jego uzyskanie, lecz potwierdza takze, ze podmiot, ktory legitymuje sie stosownym doswiadczeniem wezmie
realny udziat w realizacji ustugi, w zakresie zgodnym z postawionym przez Zamawiajgcego warunkiem, dajgc gwarancije
nalezytego wykonania umowy.

Nie oznacza to bynajmniej, ze drugi z wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o realizacje zamoéwienia, nie mogtby
w jakimkolwiek zakresie realizowa¢ cze$ci zamowienia polegajgcej na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw. Gdyby
dopuéci¢ takg mozliwos¢, wéwczas w preferencyjnej sytuacji postawieni byliby przykladowo wykonawcy realizujgcy
zamowienie przy wykorzystaniu podwykonawcéw, ktorzy — teoretycznie — nie sg zobligowani do posiadania zadnego
do$wiadczenia w realizacji zamowienia, a wtenczas byliby jego faktycznymi wykonawcami. Nie trudno bowiem wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej zamodwienie udzielane jest wykonawcy spetniajgcemu samodzielnie wszystkie postawione przez
zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie delegujgcemu realizacje zamoéwienia (niejednokrotnie w
czesci zblizonej do cato$ci zamoéwienia), podwykonawcy, ktéry nie legitymuje sie zadnym dos$wiadczeniem w tym
zakresie, a ktore to doswiadczenie podwykonawca nabywatby przy realizacji rzeczonego zamowienia (doswiadczenie w
ramach warunku nie jest bowiem wymagane jedynie w realizacji podmiot prywatny — zamawiajacy publiczny). Zaréwno w
tej konfiguraciji, jak i w konfiguracji z wykonawcami wspdlnie ubiegajacymi sie o udzielenie zamoéwienia odpowiedzialnos¢
ponositby wykonawca (samodzielnie lub solidarnie wesp6t z wykonawca wspdlnie ubiegajgcym sie o realizacje
zamdwienia).

Na marginesie, ochrona interesbw zamawiajgcego jest zabezpieczona w wiekszym stopniu w przypadku
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, ktdérzy odpowiadajg za wykonanie umowy solidarnie,
anizeli w przypadku jednego (samodzielnie wystepujgcego) wykonawcy, ktéry postuguje sie podwykonawcami (wéwczas
odpowiedzialny wzgledem zamawiajgcego jest jedynie ten podmiot).

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Zamawiajgcego, nie zachodzita koniecznos¢ uzupetnienia ztozonego przez
Wykonawcow oswiadczenia w trybie art. 117 ust. 4 P.z.p.,, a tym samym wykluczona jest mozliwoS¢ przypisania
Wykonawcy dopuszczenia sie deliktu w postaci czynu nieuczciwej konkurencji. Postgpowanie Wykonawcdw wspdinie



ubiegajgcych sie o realizacje zamowienia, ktdrzy wspdlnie spetniajg warunki udziatu w postepowania jest postepowaniem
powszechnym. Odwotujgcy za$ nie wykazat, aby tego rodzaju porozumienie, w tym konkretnym przypadku miato na celu
zaktdcenie konkurenciji.

W dniu 17.03.2025 r. (e-mailem) Przystepujacy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

W zakresie zarzutu ztozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji
1.0dwotujacy stawia zarzut wyboru najkorzystniejszej oferty z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 7 P.z.p. (oraz przepiséw
wskazanych w uzasadnieniu zarzutu), tji. w sytuacji w ktérej oferta KONSORCJUM ENERIS podlega odrzuceniu jako
ztoZona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem KONSORCJUM ENERIS zostato zawigzane wytgcznie
celem fasadowego wykazania spetnienia kryterium kwalifikacji dotyczgcego do$wiadczenia, czemu wspdttowarzyszy
dopuszczenie sie deliktu nieuczciwej konkurencji rowniez poprzez ztoZzenie wprowadzajgcego w bfad Zamawiajgcego,
o$wiadczenia o ktéorym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. (o$wadczenia o podziale obowigzkéw pomiedzy cztonkami
KONSORCJUM ENERIS).
2.Na wstepie uzasadnienia zarzutu Odwotujgcy powotuje stanowiska doktryny dotyczace moz liwos ci oceny nawigzania
konsorcjum pod katem naruszenia art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentow (t.].
Dz.U. z 2024 r. poz. 1616 ze zm. dalej ,uokik”). Wiekszo$¢ przytoczonych pogladow doktryny ma charakter bardzo
0golny i trudno je wprost odnie$¢ do okolicznosci niniejszej sprawy.

Na szczegblng uwage zastuguje jednak decyzja nr RPZ 12/2022 wydana przez UOKIK dnia 28 grudnia 2022 r., z
kto rej jednoznacznie wynika, z e:

(162) Podsumowujgc, jes$li uzgodnienia miedzy niezaleznymi przedsiebiorcami majgce na celu opracowanie
wspoinej oferty przetargowej i nastepnie wspdlng realizacje zamodwienia w ramach konsorcjum, sg motywowane potrzebg
potgczenia uzupetiajgcych sie dziatalnosci, umiejetno$ci lub aktywow przez przedsiebiorcow, ktérzy bez wspdfpracy ze
sobg, nie mogliby podjg¢ sie wykonania danego zadania - taka wspdfpraca w ocenie Prezesa Urzedu nie ogranicza
konkurenciji. (...)

(164) Prezes Urzedu, po przeanalizowaniu materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania
antymonopolowego uznat, Ze w niniejszej sprawie porozumienie przedsiebiorcow przystepujgcych do Konsorcjum miafo za
cel wyeliminowanie konkurencji miedzy nimi na rynku wtasciwym.

(165) W ocenie Prezesa Urzedu, zawieranie uméw konsorcjum przez wykonawcow, ktérzy mogliby samodzielnie
(lub w mnigjszych konsorcjach) ztozy¢ oferty/zrealizowa¢ zadanie, ogranicza rywalizacje pomiedzy tymi
przedsiebiorcami, ktorzy zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty w przetargach, eliminujg konkurencje
miedzy sobg, ustalajgc wspdlng oferte. W konsekwencji, w niniejszej sprawie, ztozenie wspoélnych ofert przez
uczestnikow Konsorcjum we wszystkich Przetargach na wszystkie sektory ZM GOARw pierwszej turze (i odpowiednio
ofert na sze$¢ z siedmiu Przetargébw w dogrywce) zlikwidowato presje konkurencyjng, jakg przedsigbiorcy wywierali
wzajemnie na siebie, zmniejszajgc tym samym intensywnos$¢ konkurencji w ramach Przetargéw.

Za naruszajgce art. 6 ust. 1 pkt 7) uokik uznano konsorcjum zawigzane pomiedzy siedmioma podmiotami, kto re
dotychczas samodzielnie (jako wykonawcy) lub w mniejszych grupach, konkurowali miedzy sobg w postgpowaniach
prowadzonych przez zamawiajgcego — Zwigzek Miedzygminny Gospodarka Odpadami Aglomeracji Poznanskie;.
Okolicznosci sprawy byty zatem zgota odmienne od obecnie analizowanych.

3. Tymczasem zarzut Odwotujgcego sprowadza sie do twierdzenia, z e zakazane jest zawigzanie konsorcjum pomiedzy
dwoma podmiotami, z ktérych Zzaden nie moze samodzielnie ztozy¢ oferty (cztonkéw tej samej grupy kapitatowej), w celu
wspolnego wykonania przedmiotu umowy.

Jak podkre$la KIO w wyroku z dnia 05.02.2024 r., KIO 119/24:Nie kazdy rodzaj wspdfpracy miedzy wykonawcami
Jest traktowany jako zmowa przetargowa. Na ogét zmowa przetargowa polega na uzgodnieniu przez wykonawcow cen
sktadanych ofert lub podejmowaniu w postgpowaniach okreslonych dziatan lub zaniechan w celu doprowadzenia do wyboru
oferty drozszej. Niewatpliwym jest, ze wykonawcy moga wspdinie ubiegac sie o udzielenie zamdwienia, tworzgc konsorcja.
Konsorcjum jest bowiem rodzajem porozumienia zawartego miedzy podmiotami, ktérego zatoZeniem jest osiggniecie
wspolnego celu gospodarczego w postaci uzyskania zamowenia i realizacji umowy. Oznacza to, ze w konkretnym celu i
przez z gory ustalony czas kilku partnerdw biznesowych moze podjg¢ ze sobg wspodtprace na bazie konsorcjum.
Konsorcjum jest wiec instytucja umozlimiajgcg wspdine ubieganie sie przez niezaleznych od siebie przedsiebiorcow o
udzielenie zamdwienia publicznego. Co wiecej, jest ono uprawnieniem wykonawcow, ktérzy zawigzujg konsorcjum w celu
spetnienia warunkdw udziatu w postepowaniu bgdz tez zjednoczenia sit we wspdinej jego realizacji.

celem nawigzania konsorcjum pomiedzy wykonawcami ENERIS Surowce Gorzéw Wielkopolski Sp. z o0.0. oraz
Altvater Pita Sp. z 0.0. jest osiggnigecie wspdlnego celu gospodarczego w postaci uzyskania zamoéwienia i realizacji
umowy.

Odwotujgcy stawia teze, z e zawigzanie konsorcjum nastgpito w sposéb, ktéry miatby ,niedoswiadczonemu
podmiotowi umozliwi¢ uzyskanie zamowienia, ktérego uzyskanie warunkowane jest spetnieniem kryterium kwalifikacji,
ktorego podmiot ten nie spetnia”. Zawigzanie konsorcjum podmiotu doSwiadczanego z takim, ktéry doSwiadczenia nie



posiada (nie posiada do$wiadczenia w okresie ostatnich trzech lat, a nie doSwiadczenia w ogoéle)i takim, ktory
do$wiadczenie takie posiada jest dziataniem zgodnym z przepisami prawai dobrymi obyczajami. Gdyby przyjac, z e
zawigzania réwniez takiego konsorcjum stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, nie bardzo wiadomo, kiedy w ogole
dopuszczalne bytoby wspolne ubieganie sie 0 zmowienie.

Co najwazniejsze jednak, nie jest prawda, ze konsorcjum zostatlo zawigzane w celu uzyskania zaméwienia
przez podmiot niedoswiadczony. Zostatlo ono zawigzane w celu uzyskania zamdwienia przez konsorcjum i
wspdlne wykonanie tego zaméwienia. Swiadczg o tym tre$é oferty i okolicznosci jej ztozenia.

4. Kolejny argument przytoczony przez Odwolujgcego Ze:,oddziaty ENERIS, czy tez odrebne formalnie podmioty
nalezgce do grupy ENERIS funkcjonujg na okres$lonym obszarze geograficznym i w praktyce nie konkurujg ze sobg o
rynek, w tym o kontrakty publiczne na odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych udzielanych przez
zamawiajgcych funkcjonujgcych naw okolicach gm. Barlinek, a ENERIS GORZOW w rejonie pilskim, na ktorym
funkcjonuje ALTVATER.” w okolicach gm. Barlinek, a ENERIS GORZOW w rejonie pilskim, na ktérym funkcjonuje
ALTVATER.” w okolicach gm. Barlinek, a ENERIS GORZOW w rejonie pilskim, na ktérym funkcjonuje ALTVATER.”

Altvater Pita Sp. z o.0. sklada oferty w réznych cze$ciach kraju. Nie jest zatem prawda, z e Altvater Pita Sp. z o.0.
(ani inne spotki z grupy) operuje tylko na okreslonym obszarze geograficznym.

Gdyby nawet tak byto, nie stanowi to przeszkody do sktadania ofert w innych obszarach geograficznych, ani
dowodu na to, ze ztozenie takiej oferty ma inny cel niz uzyskanie i zrealizowanie zaméwienia. Dnia 11.03.2025 r. otwarto
Centrum Recyklingu Eneris w Ktodzie, zarzadzane przez Altvater Pita Sp. z 0.0., co oznacza rozwoj spétki i potrzebe
poszukiwania nowych rynko w dla pozyskania strumienia odpadéw dla instalacji i rozwoju infrastruktury umozliwiajacej
realizacje odbioréw odpadoéw, kto re nastepnie zaprocentujg w kolejnych postepowaniach.

Obaj konsorcjanci funkcjonujg w grupie kapitatowej, kto ra zmierza do osiagniecia najlepszego wyniku. Nie jest
niczym dziwnym, z e konsorcjum pojawia sie tam, gdzie jedna spo tka samodzielnie nie moze wzig¢ udziatu w
postepowaniu. Nie jest tez niczym nienaturalnym, z e konsorcjanta szuka w$rdd spétek z grupy. Jesli takie dziatanie
zostatoby uznane za czyn nieuczciwej konkurencji pod znakiem zapytania staje w ogdle sens funkcjonowania grup
kapitatowych.

5. W dalszej kolejnosci Odwotujacy przedstawia brak wpisu Altvater Pita sp. z 0.0.w Rejestrze Dziatalnosci Regulowanej
(dalej: ,RDR?”) jako przeszkode do $wiadczenia przez ten podmiot ustugi lub argument $wiadczacy jakoby pomiot ten nie
zamierzat Swiadczy¢ ustugi.

a. Po pierwsze podkreslenia wymaga, ze wpis do RDR nie byt wymagany jako warunek udziatu w poste powaniu.

Potwierdza to wprost odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 5 (,Pytaniei odpowiedzi do SWZ nr 1 z dnia
04.02.2025r.):

Na pytanie wykonawcy:

Zamawiajgcy udziat odpowiedzi:

Zgodnie z tym Rozdziatem:

Powyzsze jednoznacznie wskazuje, z e wpis do RDR nie stanowit warunku udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym argumentacja Odwotujgcego obejmuje nic innego jak spézniong prébe interpretowania SWZ w
zakresie znaczenia wpisu do RDR (jako warunku udziatuw postepowaniu) wbrew jednoznacznym i potwierdzonym w
odpowiedziach na pytania postanowieniom.

Obowigzek wpisu do RDR jako warunku udziatu w postepowaniu, Zamawiajgcy wywodzi z warunku dotyczgcego
wpisu do BDO:dysponowania ,aktualnym wpisem do rejestru BDO w zakresie niezbednym do realizacji umowy
prowadzonego przez Marszatka Wojewodztwa” Wskazuje, z e ALVATER nie dysponuje stosownym wpisem do BDOw
zakresie dziatu XV”.

Zgodnie z art. 9c ust. 1 ucpg:

1. Przedsiebiorca odbierajgcy odpady komunalne od wlascicieli nieruchomosci jest obowigzany do uzyskania wpisu
do rejestru w gminie, na terenie ktorej zamierza odbiera¢ odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci.

6. Wpis jest dokonany z chwilg zamieszczenia danych w rejestrze.

9. W, burmistrz lub prezydent miasta przekazuje marszatkowi wojewddztwa wykaz podmiotow wpisanych w
danym roku do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wascicieli
nieruchomosci oraz wykre$lonych z tego rejestru, zawierajgcy dane, o ktérych mowa wart. 9b ust. 4.

Zrédtem uprawnien do odbierania odpadéw jest wpis do RDR.

Zgodnie z art. 50 ust. 1 pkt 7) lit. b ustawy o odpadach podmioty, ktére uzyskaty wpis do rejestru dziatalno$ci
regulowanej w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych od wascicieli nieruchomos$ci majg obowigzek ztozy¢
Marszatkow Wojewddztwa wniosek o wpis z zakresu Dziatu XV.

W zwigzku z tym wpis do BDO w zakresie od odbierania odpadéw komunalnych jest pochodng uzyskania
uprawnien do odbioru wynikajacych z wpisu do RDR. W tym zakresie wpis do BDO ma charakter informacyjny i nie niesie
za sobg zadnych dodatkowych uprawnien . Zatem nie jest to ta czes¢ BDO, ktdéra mogtaby byé rozwazana w kontekscie
warunku opisanego w Rozdziale XXII.

Nie jest zatem uprawniong teza prezentowana przez Odwolujgcego, jakoby wymog wpisu do BDO, stanowit



jednoznacznie warunek posiadania wpisu do RDR — wbrew jednoznacznemu stanowisku Zamawiajgcego w tym zakresie.

Co jednak istotne sam Odwotujgcy zdaje sobie sprawe, z e brak wpisu w tym dziale (z uwagi na jego charakter) nie
oznacza braku spetiania warunku, gdyz nie formutuje zarzutu zaniechania odrzucenia oferty z powodu braku jego
spetiania.

b. Odwotujgcy formutuje réwniez zarzut, ze ALTVATER nie posiadabezpos$rednio zasobu pozwalajgcego mu na
uzyskanie stosownego wpisu (tj. bazy magazynowo-transportowej) potozonej w odlegtosci nie wigkszej niz 60 km od gm.
Barlinek.”

Postugujac sie fragmentem uzasadnienia wyroku KIO z dnia 10.07.2018 r., KIO 1247/18 (aktualny) wskazaé
nalezy, ze: Jednak okoliczno$¢, Ze wykonawca posiada siedzibe w innej lokalizacji, oraz jedng baze magazynowo-
transportowg, pofoZong niezgodnie z zasadg bliskosci dla realizacji umowy z Zamawiajgcym, nie moze przesgdzac, Ze
wykonawca nie moze rownoczesnie dysponowac inng bazg (innymi bazami) magazynowo-transportowg, pofoZzong zgodnie
z zasadg bliskosci. Poniewaz innych argumentéw Odwofujgcy nie podat, Izba nie uwzglednita zarzutu wprowadzenia
Zamawiajgcego w bigdw odniesieniu do dysponowania bazg magazynowo-transportowg, pofoZzong zgodnie z zasadg
bliskosci.

Altvater Pita Sp. z o.0. posiada tytut prawny do bazy magazynowo transportowej potoz onej w odlegtosci nie
wigkszej niz 60 km od gm. Barlinek i dnia 04.03.2025 r. ztozyt wniosek o wpis do RDR, celem przedstawienia dowodu
wpisu przed podpisaniem umowy.

Organ prowadzacy rejestr dziatalnosci regulowanej wydaje z urzedu zaswiadczenie o dokonaniu wpisu do rejestru
w terminie 7 dni od dnia wptyniecia wniosku wraz z o$wiadczeniem o spetnieniu warunkow wymaganych do wykonywania
dziatalnosci gospodarczej, dla ktorej rejestr jest prowadzony. Wpis nie nastgpuje w formie decyzji administracyjnej, a
obowigzki i zarazem uprawnienia organu w przedmiocie wpisu majg charakter ograniczony do weryfikacji formalnej
poprawnosci wniosku i zatgcznikéw oraz stwierdzenia, czy nie zachodzg ustawowe przeszkody do dokonania wpisu.

Dnia 6.03.2025 r. Altvater Pita Sp. z o.0. zostal wpisany do RDR Gminy Barlinek, na dowod czego

przedstawia odpowiednie zaswiadczenie.
6. W tych okolicznosciach nie ma zadnego uzasadniania teza o ,zawigzaniu konsorcjum celem formalnego spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu”. Na pewno nie $wiadczy fakt, z e Altvater Pita Sp. z 0.0. ubiega sie o wpis do RDR po
wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej, a nie przed ziozeniem ofert, kiedy to nie wiadomo byto czy bedzie wykonywat
ustugi na terenie Gminy Barlinek.

Nie potwierdzita sie zatem lansowana przez Odwolujgcego teza jakoby Altvater Pita Sp. z 0.0. nie zamierzata
realizowa¢ zamoéwienia. Pozostaje ona tylko tezg Odwolujgcego, niepoparta dowodami i prezentowang wbrew tresci
przepiséw prawa, dokumentdéw zamowienia i tresci oferty, gdzie o$wiadczono wprost, z e Altvater Pita Sp. z 0.0. zrealizuje
zamoOwienie.

7. Do stawianej tezy Odwolujgcego nie pasuje jednak tres ci oferty, zatem Odwotujgcy stwierdza, z e: ,czynem nieuczciwej
konkurencji pozostaje rowniez wprowadzenie Zamawiajgcego w bigd, poprzez sposob uksztaffowania o$wiadczenia, o
ktorym mowa wart. 117 ust. 4 P.z.p.”

Jako argumenty, ktére miatyby o tym Swiadczy¢ znéw wskazuje: brak wpisu do RDRi rzekomy brak ,zasobéw
majatkowych” czyli bazy oraz operowanie na inny obszarze geograficznym. Poniewaz do wszystkich powyzszych
argumentéw Przystepujgcy odnibst sie powyzej, w tym miejscu pozostaje stwierdzi¢ , ze Odwolujgcy sformutowat jedynie
kolejng teze o wprowadzeniu w biad, kto ra nie znajduje uzasadnienia w treSci przepisow prawa, dokumentowa
zamowienia i tresci oferty, gdzie oswiadczono wprost, ze Altvater Pita Sp. z 0.0. zrealizuje zaméwienie.

Innymi stowy, Odwotujacy twierdzi, z e Przystepujgcy wykona przedmiot zamoéwienia inaczej niz deklaruje, inaczej
niz zamierza, a oswiadczenie, kto re temu twierdzeniu nie odpowiada uznaje za wprowadzajgce w bigd. W tym miejscu
dla porzadku nalezy wskaza¢ , z e tezy Odwolujacego to nie to samo co dowody. Zamawiajgcy nie miat podstaw do
uznania, z e oferta podlega odrzuceniu, dlatego, z e podmiot konkurujacy w postepowaniu z wybranym wykonawcag
twierdzi, z e wbrew wszystkim dokumentom zgromadzonym w postepowaniu, w jego ocenie ,w rzeczywistosci’ bedzie
inaczej na co wskazuje jego ,doswiadczenie zyciowe”.

8. Odwotujacy przytacza tezy z orzeczenia KIO z dnia 02.04.2024 r. KIO 802/24, wskazujgc, z e wprowadzenie w btad
moze oznacza¢ czyn nieuczciwej konkurencji zapomina jednak, ze w okolicznosciach tej sprawy udowodniono ponad

wszelkg watpliwosé , ze wykonawca wprowadzit w btad Zamawiajgcego co do do$wiadczenia jakim dysponuje. W

okoliczno$ciach

Niniejszej sprawy Odwotujgcy nie kwestionuje doswiadczenia Przystepujgcego. Twierdzi jedynie, ze w jego ocenie
wykonawca wykona przedmiot zamowienia inaczej niz deklaruje.

Kolejne orzeczenie przytoczone przez odwotujgcego — wyrok z dnia 23.05.2023 r., KIO 1287/23 — to orzeczenie, w kto rym
Izba nie doszukata sie podstaw do odrzucenia oferty z tego wzgledu, z e zgromadzony materiat dowodowy nie potwierdzat

jakoby wykonawca wprowadzit zamawiajgcego w btgd. Podobnie w niniejszym postepowaniu, Odwotujacy nie przedstawia
zadnego dowodu na poparcie tezy, ze Przystepujgcy wykona przedmiot zamowienia inaczej niz wynika to z o$wiadczenia

— poza gotostownym, wielokrotnie powtarzanym stwierdzenie, z e tak bedzie.



W zakresie spetniania warunku, czyli w praktyce zaniechania wezwania do uzupetniania oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 ustawy PZP.

9. Kolejny zarzut Odwolujgcego dotyczy wyboru oferty najkorzystniejszej:w warunkach zaniechania wezwania
KONSORCJUM ENERIS o poprawienie oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p., poprzez wyrazne
oswiadczenie zakresu ustug objetych zamdwieniem, ktdre bedzie realizowane przez poszczegdinych wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia i w sposob korespondujgcy z o$wiadczeniem, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1
P.z.p., ztoZonymi przez poszczegdinych wykonawcéw oraz wykazem wykonanych ustfug oraz referencjami (podmiotowymi
S$rodkami dowodowymi) ztozonymi przez KONSORCJUM ENERIS w toku Postepowania. W warunkach zaniechania
wezwania KONSORCJUM ENERIS o poprawienie oswiadczenia, o ktérym mowa wart. 117 ust. 4 P.z.p., wyb0r oferty tego
wykonawcy jako najkorzystniejszej pozostaje co najmniej przedwczesny.

10. Zgodnie z Rozdziatem XXIl pkt 2.3. ppkt 1 SWZ:

Oba warunki obejmujg wymoég wykonywania ustugi w sposéb ciggly (przez okres lony czas)w zakresie odbierania
odpadéw od wiaécicieli nieruchomosci zamieszkanych o okre$lonej masie odpaddw.

Sama czynnoéci odbierania odpaddéw w warstwie technicznej nie rozni sie niczym od czynnoéci odbierania odpadéw z
nieruchomo$ci niezamieszkanych. Nie ma réwniez technicznie Zadnej roéznicy pomigdzy odbieraniem odpadéw z
nieruchomosci zamieszkanych potoz onych na terenie réznych gmin (w ramach réznych ustug). Jednak Zamawiajgcy
wymagat, aby ustuga potwierdzajgca spetnianie warunku byta wykonywana w ramach jednej ustugi (,wykonat w sposéb
ciagty ustuge”), ciagtej (,przez okres co najmniej 12 miesiecy”), odpowiednio ztozonej (,odbieranie i zagospodarowanie
odpadéw .... w iloSci nie mniejszej niz ..."). Nie chodzi zatem o doSwiadczenie w samej technicznej czynnosci odbierania

i zagospodarowania odpadéw (bo do spetniania takiego do$wiadczenia wystarczajgce bytoby doswiadczenie w odbieraniu

i zagospodarowaniu odpadéw po prostu), ale umiejetno$¢ koordynowania umowy, ciggte trwajgcej poréwnywalny czas i
obejmujgca podobny wolumen odpadéw (o podobny stopniu skomplikowania). Spétka ENERIS Surowce Gorzéw
Wielkopolski Sp. z 0.0. posiada do$wiadczenie w $wiadczeniu ustug odbierania odpadéw i ich zagospodarowania, stale
$wiadczac ustugi na rzecz nieruchomosci niezamieszkanych. Wykonuje czynno$ci techniczne zwigzania z odbieranie i
zagospodarowaniem tych odpaddéw, kto re niczym nie ro z nig sie do czynnosci w zakresie nieruchomosci
zamieszkanych.

Spotka ta nie wykazata jednak doswiadczenia w realizaciji tych ustug na rzecz Gminy lub Zwigzku Miedzygminnego,
ktérzy sg odbiorcami ustug w zakresie nieruchomo$ci zamieszkanych w okresie ostatnich trzech lat. Wcze$niej oddziat w
Gorzowie Wielkopolskim (na bazie ktérego powstata spétka), z powodzeniem realizowat kontrakty na rzecz wielu
wigkszych gmin i cze$ciowo Miasta Gorzéow Wielkopolski. Jednak od trzech lat spétka bez powodzenia uczestniczy w
przetargach na odbierania odpadéw. Obecnie jej doSwiadczenie siega okresu wczesniejszego nic ostatnie trzy lata przed
uplywem terminu skfadania ofert /Uprzedzajac ewentualne zarzuty, jakoby w tych okoliczno$¢ nalezato odwota¢ sie wobec
treSci SWZ, raz jeszcze Przystepujgcy podkresla, ze ocena spetniania warunku w kontekscie art. 117 ust. 3 powinna
odbywac sie przez pryzmat celu warunku, ktéry jest widoczny./.

Przyjecie interpretacji prezentowanej przez Odwotujgcego, ze w okolicznosci sprawy ENERIS Surowce Gorzow
Wielkopolski Sp. z 0.0. nie ma mozliwosci w ogdle $wiadczenia ustugi odbierania i zagospodarowania odpadéw od
wiaécicieli nieruchomos$ci zamieszkanych (nie moze ich Swiadczy¢ czesciowo pod nadzorem Altvater Pita Sp. z 0.0.)
oznacza formalne potraktowanie instrumentu w postacie warunku udziatu w postepowaniu i art. 117 ust. 3 ustawy PZP,
jako czynnika eliminujgcego z rynku zaméwien publicznych. Teza Odwotujgcego prowadzi do wniosku, z e podmiot,
ktdérego doswiadczenie nie miesci sie w okresie wskazanym przez Zamawiajgcego nie moze uczestniczy¢é w wykonaniu
zamowienia, przez co nie moze naby¢ do$wiadczenia. W przypadku Swiadczen takich jak odbieranie i zagospodarowania
odpaddw z nieruchomosci zamieszkanych, gdzie nie mozna do$wiadczenia tego nabyé na rynku publicznym, w ogéle nie
mozna méwi¢ o ,powrocie na rynek”. Takie instrumentalne potraktowania wymogu ustawowego stoi w sprzecznoéci z
celem przepisu, jako mechanizmu gwarancyjnego, ze przedmiot zaméwienia zostanie wykonany przez podmiot, ktory
wykazat odpowiednie doswiadczenie. Nie stanowi on jednak kolejnego przepisu zastrzegajgcego osobiste wykonanie
zamowienia.

W okolicznosciach niniejszej sprawy podmiot, ktéry ma do$wiadczeniew organizowaniu przedsiewzigcia
polegajgcego na cigglym odbieraniu odpadéw o podobnym wolumenie, bedzie jako jedyna wykonywata nadzér na
realizacjg ustugi — w catosci, w tym monitorowanie wykonywania ustugi i kontroli jakosci. Podmiot, ktory nie wykazywat
do$wiadczenia bedzie czeSciowo wykonywat czynnosci techniczne odbierania i zagospodarowania odpadéw. Chodzi tu o
nic innego jak skierowanie posiadanych pojazdow i pracownikow, do wykonywania czynno$ci okreslonych, kontrolowanych
i weryfikowanych przez Altvater Pita Sp. z o.0.

Tymczasem Odwotujgcy prezentuje bardzo uproszczong formute: warunek dotyczy odbierania i
zagospodarowania odpadéw, tylko podmiot spetniajacy warunek moze fizycznie wykonywaé te czynnosci. Postugujac sie
sformutowaniem samego Odwolujacego — wnioski takie sg ,wektorowo odmienne” od celu warunku i celu samego
przepisu art. 117 ust. 3 i 4 ustawy PZP..

11. Dalej Odwolujacy wskazuje, ze: Niezaaprobowanie prezentowanego przez Odwofujgcego powyzej stanowiska,



Sprowadzafoby sie do uznania, Ze zakres ustug odbiorui zagospodarowania odpadoéw komunalnych nieruchomosci
zamieszkatych realizowany przez ALTVATER bedzie wytgczny, a co najmniej dominujgcy. Wniosku takiego nie da sie
wywieS¢ z tre$ci oSwiadczenia ztozonego przez KONSORCJUM ALVATER (niezaleznie od tego, ze koliduje on z
okolicznosciami prezentowanymi powyzej, sktaniajgcymi do przyjecia wektorowo odmiennych wnioskow).

Odwolujgcy nie wskazuje jednak z czego wywodzi, ze tre§¢ o$wiadczenia powinna zawieraé konkretne
postanowienia (np. wskazywa¢ na dominujgcy zakres wykonywania ustug przez Altvater Pila Sp. z.0.0.). Zarzut
sprowadza sie do twierdzenia, ze o$wiadczeniem nie zawiera informacji, kto re w ocenie odwotujgcego powinny lub
moglyby sie tam znalez¢ . Istotg sporu jest jednak to, czy oSwiadczeniem w treSci ztozonej Zamawiajgcemu jest
wystarczajgce i czy nie jest wadliwe. Co wiecej, Odwolujacy nie wskazuje nawet, co w jego ocenie oznaczac¢ by miato
wykonywanie czynno$ci odbierania i zagospodarowania odpadéw ,w dominujgcym zakresie” i jak miatoby zostac
wykazane.

W dniu 18.03.2025 r. (e-mailem) Odwotujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnosit o uwzglednienie odwotania
w catosci.

Wskazania wymaga, iz za niebudzgce watpliwosci i sporu nalezy uznaé, ze Eneris Gorzéw, nie dysponuje
do$wiadczeniem (mierzonym przedmiotowo i jednoczesnie temporalnie) umozliwiajgcym mu spetnienie kryterium
kwalifikacji ustanowionego w postepowaniu. Przystepujacy w stanowisku pisemnym o$wiadcza, ze:
~Jednak od trzech lat spétka bez powodzenia uczestniczy w przetargach na odbierania odpadow. Obecnie jej
doswiadczenie siega okresu wcze$nigjszego nic ostatnie trzy lata przed uplywem terminu skfadania ofert”

W atpliwosci nie budzi, ze stosownym doswiadczeniem dysponuje Altvater. Jednoczesnie podmiot ten, co podkresia
Przystepujacy, dysponuje wszelkimi uprawnieniami, ktére wymagane sg do realizacji zamodwienia i legitymujgc sie:

1) wpisem do BDO w zakresie transportu odpaddédw komunalnych, spetnit ustanowionyw Postepowaniu warunek
dotyczgcy uprawnien,

2) wpisem do RDR uzyskanym po zakonczeniu Postepowania wyborem oferty Konsorcjum Eneris, ma mozliwos¢
zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

Powyzsze kreuje uzasadnione — co najmniej w Swietle podkre$lania przez Przystepujacego, ze ze stanowiska
Prezesa UOKIK nr RPZ 12/2022 wydanego dnia 28 grudnia 2022 r. wynika, ze zawieranie umow konsorcjum przez
wykonawcow, ktérzy mogliby samodzielnie (lub w mniejszych konsorcjach) ztoZzy¢ oferty/zrealizowa¢ zadanie, ogranicza
rywalizacje pomiedzy tymi przedsiebiorcami, ktérzy zamiast przedstawia¢ konkurencyjne oferty w przetargach, eliminujg
konkurencje miedzy sobg, ustalajgc wspding oferte”— pytanie o cel zawigzania Konsorcjum Eneris. W $wietle stanowiska
zajmowanego przez Przystepujgcego, Alvater jest podmiotem, ktéry w petni samodzielnie mégtby ubiegaé sig i realizowac
zamoOwienie.

Podkresli, ze Alvater Pita nie podejmuje sie realizacji zamowieh na obszarze co najmniej zblizonym to obszaru
Gminy Barlinek. Ze sprawozdan z dziatalno$ci Zarzadu Alvater za 2023 i 2022 r. (wobec nieopublikowania sprawozdania
za 2024 r.) nalezy wskaza¢, ze niewatpliwie obszar terytorialny dziatalnosci Altvater koncentruje sie w okolicach Pity oraz
Rusocina.
dowadd: sprawozdanie Zarzgdu Atlvater za 2023 i 2022 r.

Siedziba w Pile Lp. Nazwa Gminy / Zwiazku Odleglos¢ od siedziby
1 Zwigzek Gmin Krajny (gminyLipka, 30 —50 km

tobzenica, Okonek, Tarndéwka,

Zakrzewo oraz Ztotow)
2 ZMPRGOK (Krzyz Wielkopolski, do ok 60 km

Drawsko, Wielen (pierwszy sektor
ZMPRGOK), Czamkoéw i Ujscie
(drugi sektor), Masteczko
Krajenskie, Biato$liwie, Wysoka i
Kaczory (trzeci sektor) orazgmine

Pita (piaty sektor)
3 Gmina Watcz ok 25 km
4 Gmina Chodzez ok 25 km
5 Masto Chodziez ok 25 km
6 Gmina Szydtowo ok 9 km
7 Gmina Lubasz ok 42 km

Odlegtos¢ pomiedzy Gming Barlinek, a:
1) siedzibg w Pile: 120 km
2) oddziatem w Rusocinie: 303 km
Obrazujgc powyzsze w sposob graficzny: /W tym miejscu stosowne zobrazowanie/
Powyzsze pozostaje w zgodno$ci z rozlokowaniem obszaréw aktywno$ci poszczeg6inych podmiotéw z grupy Eneris:
/W tym miejscu stosowne zobrazowanie/
dowod: wydruk ze strony Eneris
Powyzsze ukazuje, ze Alvater pomimo, iz posiada mozliwo$¢ samodzielnego uzyskania i realizacji zaméwienia,



ubiega sie o nie wespot z Eneris Gorzéw. Przystepujacy powotuje sie na uprzednie kreowanie zbieznych form wspdipracy
(w tym przy uczestnictwie Alvater), w tym ubiegajgc sie o zamoéwienie udzielane przez ZCG MG-6 w 2022 r. (obszar
Gorzowa Wielkopolskiego), niemniej jednak w ocenie Odwotujacego okoliczno$¢, ta nie dowodzi, iz w ramach niniejszego
Postepowania Konsorcjum Eneris, nie zostalo zawigzanew sposéb wypetniajgcy delikt nieuczciwej konkurenciji. Po
pierwsze nalezy wskazaé, ze postepowanie ZCG MG-6 bylo prowadzone w 2022 r. (kiedy to Eneris Gorzoéw mogt
legitymowa¢ sie stosownym do$wiadczeniem), zakres zamoéwienia byt oczywiscie wiekszy zaréwno ilosciowo (w ujeciu

wolumenu odpadéw) ja i w wymiarze czasowym, co samoistnie miatoby wptyw na ocene bytu konsorcjum w tym

postepowaniu. Po wtére rozktad obowigzkéw pomiedzy wykonawcami ubiegajgcymi sie o tamto zamodwienie mogt by¢

odmienny. Ponadto nalezy wskazaé, ze oferta Konsorcjum Eneris ztozona w ramach postepowania prowadzonego dla
ZCG MG-6 prezentowata najnizszy poziom korzy$ci kontraktowo-transakcyjnych lokujac sig¢ na ostatnim miejscu rankingu
ofert stad tez nigdy nie byta ocenia przez pryzmat spetnienia kryteriow kwalifikacji w perspektywie oswiadczenia z art. 117

ust. 4 P.z.p.

Nie oceniajac ogolnej praktyki wspotpracy podmiotow z grupy Eneris, nalezy wskazaé, ze Eneris Gorzéw aby
uzyska¢ zamowienie zawigzat konsorcjum z Altvater, celem spetnienia kryterium kwalifikacji, ktbrego samodzielnie spetni¢
nie mogt. Niemozliwos¢ samodzielnego spetnienia kryterium, wynika z specyfiki jego uksztattowania, albowiem
Zamawiajgcy ustanowit warunek udziatu w postepowaniu z odniesieniem do $wiadczenia ustugi odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomo$ci zamieszkatych. Przyjety w ramach Postepowania sposéb uksztattowania kryterium
kwalifikacji nie ma charakteru typowego dla postepowan o udzielenie zamoéwien publicznych na odbiér i zagospodarowanie
odpadéw komunalnych przeprowadzanych przez gminy czy zwigzki miedzygminne. Zasadniczo analogiczne kryteria nie
wprowadzajg ograniczen co do kategorii nieruchomosci z ktérych odpady zostaty odebrane.

Na potrzeby postepowania Zamawiajacy wyraznie zawezit zakres doswiadczenia referencyjnego. Przystepujacy, w
stosownym terminie ustawowym mogt wnies¢ odwotanie na tres¢ ogloszenia o zamoéwieniu oraz SWZ, w ktorych warunek
ten zostat uksztattowany i wskazywaé na okolicznosci podnoszone w pisSmie z dnia 14 marca 2025 r., zwierzajace do
wykazania, ze specyfika ustug realizowanych wzgledem wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych oraz zamieszkatych,
nie wykazuje istotnych réznic. Niezaleznie od przyczyn dajgcych asumpt niepodjecia stosownych dziatan przez
Przystepujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz funkcjonujgcy w Postepowaniu warunek udaremnia uzyskanie
zaméwienia samodzielnie Eneris Gorzéw.

W ocenie Odwotujgcego, tylko i wytgcznie ww. okoliczno$¢ data asumpt do utworzenia Konsorcjum Eneris. Istotne
jest jednak odnotowanie, ze wskazany zabieg ma na celu spetienie kryterium kwalifikacji w sposo6b fasadowy, celem
umozliwienia Eneris Gorzéw realnej realizacji zaméwienia w istocie w sposob samodzielny. Na wskazang okoliczno$¢
wskazuje tre$¢ oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. ztozonego przez Konsorcjum Eneris, a takze
wyrazone stanowisko procesowe. Przystepujacy w piSmie z dnia 14 marca 2025 r. podkre$la, ze udziat Eneris Gorzéw w
realizacji zamoéwienia, niezaleznie od zakresu w jakim podmiot ten bedzie dokonywat odbioru odpadéw komunalnych, nie
ma w istocie znaczenia dla realnego spetnienia kryterium kwalifikacji, a to ze wzgledu na to, ze Alvater bedzie nadzorowat
realizacje ustug wykonywanych przez Eneris Gorzéw, a nadto Eneris Gorzéw $wiadczy ustugi na rzecz wiascicieli
nieruchomosci niezamieszkatych, a wiec dysponuje analogicznym doswiadczeniem w realizacji ustug.

Przystepujgcy wskazuje, ze:

.Spotka ENERIS Surowce Gorzow Wielkopolski Sp. z o.0. posiada do$wiadczeniev $wiadczeniu ustug odbierania
odpaddéw i ich zagospodarowania, stale $wiadczgc ustugi na rzecz nieruchomos$ci niezamieszkanych. Wykonuje czynno$ci
techniczne zwigzania z odbieranie i zagospodarowaniem tych odpaddw kto re niczym nie ro z nig sig do czynno$ci w
Zzakresie nieruchomo$ci zamieszkanych.”

~Sama czynnosci odbierania odpadéw w warstwie technicznej nie ro z ni sie niczym od czynno$ci odbierania odpadéw z
nieruchomosci niezamieszkanych. Nie ma réwniez technicznie Zadnej ro z nicy pomigdzy odbieraniem odpaddw z
nieruchomosci zamieszkanych pofozonych na terenie réznych gmin (wramach réznych ustug).”

LNie chodzi zatem o do$wiadczenie w samej technicznej czynno$ci odbieraniai zagospodarowania odpaddw (bo do
spetniania takiego doswiadczenia wystarczajgce byfoby doswiadczenie w odbieraniu i zagospodarowaniu odpaddw po
prostu), ale umiejetno$c¢ koordynowania umowy, ciggte trwajgcej porownywalny czas i obejmujgca podobny wolumen
odpaddw (o podobny stopniu skomplikowania).”

W ocenie Odwotujgcego powyzsze potwierdza, iz podmiotem, kitéry realnie ma realizowaé ustuge na rzecz
Zamawiajgcego pozostaje podmiot realnie niedo$wiadczony (w ujeciu ustanowionego kryterium kwalifikacji, jako
ustanowionego w postgpowaniu miernika). Ustanowiony w postgpowaniu miernik, zaréwno co do zakresu przedmiotowe
jak i temporalnego (3 lata wstecz) mogt byé kwestionowany przez Przystepujgcego, czy tez Przystepujacy mogt podjaé
dziatania zmierzajgce do jego dobrowolnej zmiany przez Zamawiajgcego (poprzez skierowanie pytan do SWZ), ale
aktualnie ma charakter obowigzujgcy i w ocenie Odwotujgcego, nie mozna znieksztatca¢ jego treSci poprzez przychying
dla Przystepujgcego interpretacje, czy tez zawiera¢ konsorcjum celem jego fasadowego i formalnego spetnienia.

W odniesieniu do ww. kwestii nalezy wskazac¢, ze z oSwiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. ani
innych dokumentow ztozonych w Postepowaniu, nie wynika, Ze Eneris Gorzéw ma jakiekolwiek doswiadczenie w realizaciji
ustug odbioru odpadéw komunalnych, w tym, ze w ocenie Przystepujacego jest ono zdatne do umozliwienia temu



podmiotowi uczestniczenia w realizacji zaméwienia bez naruszenia wymogu art. 117 ust. 3 P.z.p.

Jedyne o$wiadczenie, ktore odnosi sie do wskazanego aspektu wskazuje, ze:

Eneris Gorzéw, nawet pomocniczo, nie powotat sie na doswiadczenie dawne czy na doswiadczenie w realizacji ustug na
rzecz wiascicieli nieruchomosci niezamieszkatych (o ktérych wspomina w pi$mie z dnia 14 marca 2025r.).

Powyzsze oSwiadczenie, w ocenie Odwolujgcego, celowo deklaruje, ze ,czeSciowy odbiér odpaddéw komunalnych
w przeznaczonych do tego pojemnikach lub workach, z nieruchomosci zamieszkatych” bedzie wykonywany przez Eneris
Gorzéw oraz Alvater. Przyjety zabieg, niedookreslenia zakresu ustugi, ktéra bedzie $wiadczona przez poszczegéinych
cztonkéw konsorcjum, ma umozliwi¢ temu podmiotowi swobodne interpretowanie tego pojecia, ktéry moze by¢é odmienne
na potrzeby poszczegdlnych sytuacii.

W ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na to, ze ww. o$wiadczenie ma charakter przedmiotowo-podmiotowy, tj.
okre$la m.in. sposéb realizacji zamowienia a nadto z mocy decyzji ustawodawcy jest sktadane wraz z ofertg (a nie na
wezwanie zamawiajgcego, jak ma to miejsce w przypadku podmiotowych srodkéw dowodowych), deklarowanie sposobu
realizacji zamoéwienia w sposéb odmienny od tego, ktory bedzie miat miejsce, celem spetnienia kryterium kwalifikaciji
wypetnia znamiona deliktu nieuczciwej konkurencji. Jednocze$niew ocenie Odwotujgcego, takie o$wiadczenie nie
powinno by¢ mozliwe do poprawienia, jako wprowadzajgcego Zamawiajgcego w btad.

Odwotujacy majgc $wiadomosé, iz w orzecznictwie Izby uksztattowany zostat poglad, iz o$wiadczenie, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p., jako formalnie wykazujgce cechy podmiotowego $rodka dowodowego, moze podlegaé
zmianie (w tym treSciowej i merytorycznej) po zastosowaniu procedury wyrazonej w art. 128 ust. 1 P.z.p. sformutowat
zarzut ewentualny.

Odwotujacy, wobec stanowisk Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, pragnie podkresli¢, iz ratio legis art. 117 ust.
4 P.z.p. oraz tre$¢ ustanowionego w Postepowaniu warunku nie pozwala na przyjecie, iz Konsorcjum Eneris wykazato
spetnienie kryterium kwalifikacji zlozonym wykazem ustug (uzupemionym o referencje) przy rozpatrywaniu go facznie z
o$wiadczeniem dotyczacym podziatu obowigzkéw cztonkéw konsorcjum.

Odwotujgcy podkreslit, Ze jego zapatrywanie pozostaje zgodne m.in. z tym wyrazonym przez Izbe w wyroku z dnia
6 lutego 2024 r., KIO 190/24, stosownie do ktorego:
+Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny sprawy, Izba wskazuje, Zze analiza okoliczno$ci faktyczny sprawy
prowadzi do wniosku, Zze dwie spdtki zawarty umowe konsorcjum. Na potrzeby wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie posiadanego do$wiadczenia w wykazie ztoZonym przez konsorcjum zostaty wskazane dwie
umowy, ktore byty wykonane wytgcznie przez jednego cztonka konsorcjum - lidera. Z tre$ci zas o$wiadczenia ztoZonego
przez Konsorcjum wtrybie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp wynika, Ze drugie cztonek konsorcjum bedzie realizowat zamowienie.
Zdaniem Izby taka sytuacja nie jest prawidfowa, a co wiecej mozlino$¢ oceny doswiadczenia w sposob proponowany przez
Konsorcjum Solveco nie wynika z postanowien SWZ. Zdaniem Izby, o$wiadczenie wymagane przez ustawodawce na
podstawie art. 117 ust. 4 ustawy Pzp jest nastepstwem dokonanych pomiedzy konsorcjantami ustalenn w zakresie
wzajemnego uzupetninia kompetencji czy do$wiadczenia. Ma wiec charakter nastepczy/wtérny i jest konsekwencjg
sposobu wykazania przez konsorcjantow spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. (...) Rodzi sie zatem zasadne
pytanie czy wystarczajgcym byfto spetnienie warunku dotyczgcego do$wiadczenia wytgcznie przez jednego cztonka
konsorcjum, pomimo, iz z tresci o$wiadczenia z art. 117 ust. 4 wynika, Ze drugi cztonek konsorcjum bedzie réwniez
realizowat zamowienie. Zdaniem Izby, biorgc pod uwage tre$¢ SWZ oraz wskazane przepisy ustawy Pzp, obaj cztonkowie
konsorcjum winni wykazac, Ze spetniajg sporny warunek udziatu w postepowaniu, bowiem obaj wykonawcy zadeklarowali,
Ze bedg wykonywa¢ zamodwienie. Gdyby przyjg¢ stanowisko Konsorcjum Solveco za prawidiowe, to do realizacji
zamdwienia zostatby dopuszczony wykonawca, ktére nie spetnia wymagan Zamawiajgcego w zakresie posiadanego
zamoOwienia, a tym samym nie jest spetnione cel jakiemu stuzy wprowadzenie w SWZ warunkdw udziatuw postgpowania.
Jak Izba wskazata powyzZej, celem takich warunkow jest minimalizowanie ryzyka powierzenia wykonania zamowienia
wykonawcy niedo$wiadczonemu, ktéry moze je wykonac po prostu w sposéb nieprawidfowy.”

Wobec tre$ci argumentacji Przystepujacego zasadne jest wskazanie, iz Izbaw wyroku z dnia 10 listopada 2023 r.,
KIO 2828/23, odnoszg sie do zbieznych rodzajowo ustug, uznata, ze: W niniejszej sprawie z oswiadczenia
konsorcjantow wynika, ze obaj beda wykonywa¢ czynnosci polegajgce na fizycznym odbiorze i transporcie
odpadéw komunalnych. Doswiadczenia wyrazajgcego si¢ w zrealizowaniu ustug polegajacych m. in. na
odbieraniu i zagospodarowywaniu odpadow dotyczyt rowniez warunek udziatlu w postepowaniu. Tymczasem
tylko jeden z czlonkéw Konsorcjum wykazal sie wymaganym doswiadczeniem. Niewgtplivie widac zatem, Ze
pomiedzy ztozonym wykazem ustug, a o$wiadczeniem o podziale obowigzkéw ztoZonym wraz z ofertg, istniejg
rozbieznosci. Z o$wiadczenia wynika, ze kazdy z cztonkow konsorcjum bedzie wykonywac czynno$ci polegajgce na
odbiorze odpadéw, a zdolnosciami wymaganymi do realizacji tejze czynnosci legitymuje sie tylko jeden z nich. Jest to
sytuacja niedopuszczalna na gruncie art. 117 ust. 3, a zatem Zamawiajgcy dostrzegajgc powyzsze rozbieznos$ci powinien
byt wystosowac wezwanie do uzupetnienia/poprawienia podmiotowych $rodkéw dowodowych (za ktory nalezy rowniez uznaé
o$wiadczenie z art. 117 ust. 4). Z poprawionych dokumentéw powinno wynikac, Ze tylko ten z cztonkéw Konsorcjum, ktory
wykazuje sie odpowiednimi zdolnosciami, bedzie wykonywat czynnoSci opisane warunkiem udziatu lub stosownymi



zdolno$ciami powinni wykazac sie obaj cztonkowie Konsorcjum.
Z powyzszych wzgledow Izba uznata postawiony zarzut za zasadny. Biorgc jednak pod uwage, ze uwzgledniony zostat
zarzut dalej idgcy, podjecie przez Zamawiajgcego ww. czynnos$ci pozostaje bezprzedmiotowe.”

Wbrew stanowisku Przystepujgcego, nie jest tak, ze Eneris Gorzéw (jako podmiot niedo$wiadczony w
perspektywie ustanowionego kryterium kwalifikacji) moze swobodnie realizowa¢ ustugi odbioru odpadéw, albowiem sg to
zwykte czynno$ci techniczne, a przez to warunek ten miatby nie mie¢ doniosto$ci w tym obszarze i kluczowe znaczenie
ma to kto nadzoruje realizacje zaméwienia. Wyrazna tres¢ warunku, jak i przedmiot zaméwienia, przeczg takiemu
zapatrywaniu.

Przystepujgcy podnosi, ze:

LW okolicznosciach niniejszej sprawy podmiot, ktéry ma do$wiadczenie w organizowaniu przedsigwzigcia polegajgcego na
cigglym odbieraniu odpadow o podobnym wolumenie, bedzie jako jedyna wykonywata nadzdr na realizacjg ustugi — w
catosci, w tym monitorowanie wykonywania ustugi i kontroli jakosci. Podmiot, ktory nie wykazywat doswiadczenia bedzie
czesciowo wykonywat czynnosci techniczne odbierania i zagospodarowania odpaddéw Chodzi tu o nic innego jak
skierowanie posiadanych pojazdéw i pracownikéw, do wykonywania czynnoSci okreslonych, kontrolowanych i
weryfikowanych przez Altvater Pita Sp. z 0.0.”

Powyzsze stanowi probe bagatelizowania istoty ustanowionego kryterium kwalifikacjii jego modyfikaciji w procesie
interpretacji, celem wykazani, ze zlozone w postgpowaniu o$wiadczenia wykazujg spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu. Niemniej jednak interpretacja taka prowadzi wprost do wypaczenia istoty tego warunku i umozliwienia
udziatu w realizacji zaméwienia podmiotowi niedoswiadczonemu (w perspektywie miernikow ustanowionych w
postepowaniu).

Odwotujacy wskazuje dodatkowo, ze ,nadzo6r” stanowi pilnowanie zgodnosci czyjego$ postepowania lub dziatania
w przyjetymi normami lub oczekiwaniami /https://iwsijp.pl/haslo/podglad/27318/nadzor/4986163/czynnosé/. Nadzorowanie, na ktore
powoluje sie Konsorcjum Eneris w o$wiadczenie, nie stanowi zatem rozszerzonego zakresu dziatalnosci, ktory
skutkowatby tym, ze zasoby sprzetowe Eneris Gorzéw bedg realizowaé zamoéwienie na rzecz Alvater, w konstrukcji
zblizonej do podwykonawstwa, czy wykorzystania zasobéw podmiotu trzeciego (ij. kierowanie pojazdéw i pracownikow
kontrolowanych i weryfikowanych przez Alvater).

Przystepujacy podnosi przy tym, ze przyjmowana przez niego optyka interpretacyjna jest jedyng wtasciwg, gdyz
inna (sformalizowana) udaremniataby Eneris Gorzéw powrét na rynek zamoéwien publicznych. Stanowisko to jest
catkowicie nieuprawnione, albowiem nie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego formutowane sg
zbiezne warunki udzialu w postepowaniu. Po wtére podmiot ten posiada prawne mozliwosci oddziatywania (w
odpowiednim momencie) na tres¢ ustanawianych kryteriow. Niezaleznie jednak od powyzszego nalezy wskazac, iz stan w
jakim znajduje sie Eneris Gorzéw jest irrelewantny dla badania czy Konsorcjum Eneris spetnito kryterium kwalifikacji. Nie
jest wlasciwym uznanie spetnienia warunku dotyczgcego do$wiadczenia, wylgcznie celem umozliwienia Eneris Gorzow
powrotu na rynek zamoéwien publicznych, z jednoczesnym naruszeniem regulacji prawnych.

Zamawiajacy stawianych zarzutéw podnosi, ze:

LNie oznacza to bynajmniej, Ze drugi z wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o realizacje zamdwienia, nie mogiby w
Jakimkolwiek zakresie realizowa¢ cze$ci zamdwienia polegajgcej na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw. Gdyby
dopusci¢ takg mozZlinos¢, wowczas w preferencyjnej sytuacji postawieni byliby przyktadowo wykonawcy realizujgcy
zamdwienie przy wykorzystaniu podwykonawcow, ktoérzy — teoretycznie — nie sg zobligowani do posiadania Zadnego
do$wiadczenia w realizacji zamowienia, a wtenczas byliby jego faktycznymi wykonawcami. Nie trudno bowiem wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktorej zamdowienie udzielane jest wykonawcy spetniajgcemu samodzielnie wszystkie postawione przez
Zamawiajgcego warunki udziatu w postepowaniu, a nastepnie delegujgcemu realizacje zamdwienia (niejednokrotnie w
czesci zblizonej do cato$ci zamdwienia), podwykonawcy, ktéry nie legitymuje sie Zzadnym do$wiadczeniem wtym zakresie,
a ktore to do$wiadczenie

podwykonawca nabywatby przy realizacji rzeczonego zamowienia (doswiadczenie w ramach warunku nie jest bowiem
wymagane jedynie w realizacji podmiot prywatny — zamawiajgcy publiczny). Zaréwno w tej konfiguraciji, jak i w konfiguracji z
wykonawcami wspolnie ubiegajgcymi sie o udzielenie zamdwienia odpowiedzialno$¢ ponositby wykonawca (samodzielnie
lub solidarnie wespdt z wykonawca wspdlnie ubiegajgcym sie o realizacje zamowienia).”

W pierwszej kolejnosci wskazat, iz w relacji zamawiajgcy, a wykonawca, to ten drugi odpowiada za realizacje
zaméwienia, w tym przez podwykonawcow (jak za dziatania wiasne). Po wtére nalezy podkreslic, ze Zamawiajgcy
postanowieniem § 8 ust. 2 PPU zastrzegt, ze ,Do zawarcia umowy przez Wykonawce z podwykonawcami wymagana jest
zgoda Zamawiajgcego. Jezeli Zamawiajgcy w terminie 14 dni od przedstawienia mu przez Wykonawce umowy z
podwykonawca lub jej projektu nie zglosi na pismie sprzeciwu lub zastrzezen, uwaza sie, ze wyrazit zgode na zawarcie
umowy.”. Z kolei § 8 ust. 6 PPU zawiera zastrzezenie, ze ,Zatrudnienie podwykonawcy bez uzyskania zgody
Zamawiajgcego stanowi podstawe do naliczenia kary umownej, o ktérej mowa w §9 ust. 2 pkt 14) Umowy.”.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy wyraznie zastrzegl, iz bedzie dokonywat stosownej weryfikacii
podwykonawcéw, nie wytaczajgc z tego zakresu analizy posiadania przez nich stosownego (adekwatnego i
proporcjonalnego) doswiadczenia w realizacji ustug co do ktorych jako$¢ gwarantowana jest przez wykonawce, ktéry



spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W przypadku wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie, stosowna
weryfikacja nastepuje na etapie udzielania zaméwienia, z mocy decyzji ustawodawca i treéci art. 117 ust. 4 i 3 P.z.p. W
konsekwenciji nie jest uprawnione przyjecie, ze dopuszczenie do realizacji zamdwienia, podmiotu niedoswiadczonego,
tylko dlatego, ze ubiega sie wspolnie o zamdwienie z podmiotem doswiadczonym jest zgodne z przepisami P.z.p.,
odczytywanymi przez pryzmat zasady réwnego traktowania wykonawcéw. W ocenie Odwolujgcego jest biegunowo
odmiennie, gdyz uprzywilejowane traktowanie Konsorcjum Eneris i dopuszczenie do realizacji zamowienia przez Eneris
Gorzow i to w niedookreslonym zakresie ustug, skutkuje naruszeniem art. 16 P.z.p.

Sklad orzekajacy Krajowej I1zby Odwolawczej po zapoznaniu sie¢ z przedstawionymiponizej dowodami, po
wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron (Zamawiajacy nieobecny prawidiowo zawiadomiony o terminie)
oraz Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ziozenia. Odwotujgcy w rankingu ztozonych ofert w zajgt drugie miejsce, w wypadku wiec
potwierdzenia zarzutéw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby dopuscit w niniejszej sprawie dowody z: dokumentaciji postgpowania o zamowienie publiczne
nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w postaci elektronicznej, w tym w szczegdlnosci Specyfikacji Warunkoéw
Zaméwienia zwana dalej: ,SWZ", oferty Przystepujgcego i Odwolujgcego, o$wiadczenia Przystepujacego z art. 117 ust. 4
Pzp oraz informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego_zatgczone do odwotania na okoliczno$ci wskazane w piSmie:

1) Wydruk Rejestru Dziatalno$ci Regulowanej prowadzonego przez Burmistrza gm. Barlinek;
2) Wydruk BDO ALTVATER.

Izba dodatkowo zaliczyta w poczet materiatu dowodowego zatgczone do pisma procesowego Przystepujgcego na
okoliczno$ci wskazane w piSmie:

1) Dowdd 1 - Wpis do RDR_Altvater Pita_Gmina Barlinek; 2) Dowoéd 2 - Informacja z otwarcia ofert ZCG MG-6_22 01_14.

Nadto, Izba dodatkowo =zaliczyta w poczet materialu dowodowegozatgczone do pisma procesowego
Odwolujgcego na okolicznosci wskazane w piSmie:

1) Altvater Pita Spz o o Sprawozdanie z dziatalno$ci Zarzgdu za 2022 rok (1); 2) Altvater Pita Spz o o Sprawozdanie z
dziatalno$ci Zarzadu za 2023 rok (2); 3) Wydruk ze strony Eneris.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage argumentacje wynikajgca z
odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na odwotanie, pisma procesowego Przystepujgcego oraz pisma procesowego
Odwolujacego, jak i stanowiskai oSwiadczenia stron (Zamawiajgcy nieobecny prawidlowo zawiadomiony o terminie) oraz
Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na cze$ciowe uwzglednienie.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 P.z.p. (oraz przepisbw wskazanych w uzasadnieniu zarzutu), ti. w sytuacji w ktorej oferta
KONSORCJUM ENERIS podlega odrzuceniu jako ziozona warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem
KONSORCJUM ENERIS zostatlo zawigzane wylgcznie celem fasadowego wykazania spetnienia kryterium kwalifikacji
dotyczacego doswiadczenia, czemu wspodttowarzyszy dopuszczenie sie deliktu nieuczciwej konkurencji rbwniez poprzez
zfozenie wprowadzajgcego w btgd Zamawiajgcego, oSwiadczenia o ktérym mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p. (oSwiadczenia o
podziale obowigzkéw pomiedzy cztonkami KONSORCJUM ENERIS),

ewentualnie (na wypadek nieuwzglednienia zarzutu nr 1, ktory jest zarzutem dalej idgcym co do konsekwencji):

2) w warunkach zaniechania wezwania KONSORCJUM ENERIS o poprawienie o$wiadczenia, o ktbrym mowa w art. 117
ust. 4 P.z.p., poprzez wyrazne oSwiadczenie zakresu ustug objetych zamoéwieniem, ktére bedzie realizowane przez
poszczegdinych wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia i w sposob korespondujgcy z
os$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1 P.z.p., zlozonymi przez poszczegélnych wykonawcoéw oraz wykazem
wykonanych ustug oraz referencjami (podmiotowymi $rodkami dowodowymi) ztozonymi przez KONSORCJUM ENERIS w
toku postepowania. W warunkach zaniechania wezwania KONSORCJUM ENERIS o poprawienie o$wiadczenia, o ktérym
mowa w art. 117 ust. 4 P.z.p., wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej pozostaje co najmniej przedwczesny.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajacy z tre$ci odwotania, przystgpienia, odpowiedzi na
odwotanie, pisma procesowego Przystepujgcego oraz pisma procesowego Odwolujgcego. Jednocze$nie, podkreslajac,
ze nie byto sporu co do stanu faktycznego, ale oceny tego stanu przez Zamawiajgcego.

W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu zarzutow.



Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i mc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W ocenie Izby konsorcjum nie zostato zawigzane celem fasadowego wykazania spetniania kryterium kwalifikaciji
dotyczgcego doswiadczenia, a w konsekwencji nie dopuszczono sie delictu nieuczciwej konkurenciji poprzez ztozenie
wprowadzajgcego w btgd oSwiadczenia.

Zdaniem Izby zawigzano konsorcjum w celu uzyskania zamoéwienia przez konsorcjum i wspélnego wykonania tego
zamowienia (wspolny cel gospodarczy). Swiadczy o tym po pierwsze, okoliczno$¢ ze obaj czlonkowie konsorcjum
posiadajg aktualny wpis do rejestru dziatalnosci gospodarczej BDO w zakresie niezbednym do realizacji umowy
prowadzonym przez Marszatka Wojewodztwa, po drugie wymaganym doswiadczeniem legitymuje sie Alvater Pita Sp. z
0.0., po trzecie Alvater Pita Sp. z 0.0. posiada wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej Gminy Barlinek, ktory jednak nie
byt wymagany na etapie sktadania, lecz warunkiem niezbednym do zawarcia umowy (uzyskat wpis 06.03.2025 r. — dowod
zalgczony do stanowiska Przystepujgcego). Nadto, w zwigzku z uzyskaniem wpisu do RDR w Gminie Barlinek nalezy
uzna¢, ze Alvater Pita Sp. z o0.0. dysponuje bazg magazynowo — transportowg w odlegtosci nie wiekszej niz 60 km do
Gminy Barlinek (w tym tytutem prawnym do niego). Wobec tych okolicznosci, Izba uznata ze Przystepujgcynie ztozyt
oswiadczenia (z art. 117 ust. 5 Pzp) celem wprowadzenia w btagd Zamawiajgcego. Nadto, Izba uznata za wiarygodne
stanowisko Przystepujacego z rozprawy, ze podmiot mniej doswiadczony jest potrzebny Alvater Pita Sp. z 0.0.m.in. z
tego powodu, iz jest on (ENERIS Gorzéw) blisko Zamawiajgcego, dysponuje odpowiednig infrastrukturg na potrzeby
realizacji zamoéwienia dla Zamawiajgcego, taka jak baza magazynowo — transportowa, czy tez PSZOK. Izba zgadza sie ze
stanowiskiem Przystepujgcego, ze czestg praktyka jest, ze dany Wykonawca chcac realizowaé zamoéwienie na nowym
obszarze to korzysta z istniejgcego na tym obszarze podmiotu.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu drugiego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajacy uwzglednieniu.

Wzgledem treSci zarzutu, Izba konfrontujgc tre$¢ ztozonego o$wiadczenia (przywotanego w odwotaniu) ze
stanowiskiem z rozprawy Przystepujgcego uznata zarzut za zasadny. W konsekwencji nakazujgc stosowng czynnosc¢
Zamawiajgcego.

Izba nie przeczy, ze nie ma zadnego wzoru sktadania o$wiadczenia z art. 117 ust. 4 Pzp. Jednakze, ze ztozonego
o$wiadczenia nie wynika, ze ENERIS Gorzéw bedzie wykonywat czeSciowo odbiér i zagospodarowanie odpadéw z
nieruchomo$ci zamieszkatych poprzez wsparcie techniczne lidera (Alvater Pita Sp. z 0.0.) w realizacji zamoéwienia, ;.
skierowanie posiadanych pojazdéw i pracownikow do wykonywania okreslonych kontrolowanych i weryfikowanych przez
Alvater Pita Sp. z 0.0., czyli zasoby sprzetowe ENERIS Gorzéw bedg realizowaty zamowienie na rzecz Alvater Pita Sp. z
0.0.

Inaczej méwigc wobec niejednoznacznego oswiadczenia w zakresie czesci realizowanej przez ENERIS Gorzéw
teza o0 nadzorze Alvater Pita Sp. z 0.0. nad ustugami realizowanymi przez ENERIS Gorzéw nie wynika wprost z
osSwiadczenia i wybrzmiata jasno dopiero na rozprawie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1i ust. 3
pkt 1 lit. a i b) Pzp oraz orzekta jak w sentencji. Jednoczes$nie obcigzajac kosztami Zamawiajgcego i zasadzajgc od niego
na rzecz Odwolujgcego kwote 15 000,00 zt tytutem zwrotu kosztéw wpisu oraz kwote 3 600,00 zi tytulem zwrotu
wydatkéw petnomocnika, czyli facznie 18 600, 00 zt 00 gr - na podstawie dowodu uiszczenia wpisu i ztozonego rachunku.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp oraz art. 575 Pzp oraz § 7 ust. 1 p
1 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczeg
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz
2437).
Jednoczes$nie Izba odstgpita od stosunkowego rozdzielenia kosztéw w oparciu o § 7 ust. 5 wskazanego wyzej
rozporzadzenia. Uznajac, ze przemawia za tym rodzaj uwzglednionego zarzutu, jego waga, jak i sytuacja procesowa,
ktéra zaistniata w przedmiotowym postepowaniu. Przede wszystkim uwzgledniony zarzut Odwotujgcemu daje szanse na
osiagniecie celu wynikajgcego z wniesionego odwotania. Odwotujacy skutecznie podwazyt dokonang ocene oferty
Przystepujacego i wybor jego oferty przez Zamawiajgcego.

Przewodniczacy:



