Sygn. akt:KIO 599/23
KIO 619/23
KIO 622/23

WYROK
z dnia 4 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik
Matgorzata Jodtowska
Aleksandra Kot

Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie 16 marca 2023 r., 23 marca 2023 r. oraz 30 marca 2023 r., w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 6 marca 2023 r. przez:
1)odwotujgcego J.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja
Terenow Zielonych J.W. z siedzibg w Bytomiu (sygn. akt KIO 599/23),
2)odwotujgcego Remondis Gliwice spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach(sygn. akt
KIO 619/23),
3)odwotujgcego NATEZJA spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig spotke komandytowa z siedzibg w
Trachach (sygn. akt KIO 622/23),
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zarzad Drog Miejskich w Gliwicach, przy udziale:
1)wykonawcy NATEZJA spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia spétki komandytowej z siedzibg w
Trachach, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie O dwolujgcego (sygn. akt KIO
599/23 i sygn. akt KIO 619/23),
2)wykonawcy M.K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i
Komunalnych "DROMAR" M.K. z siedzibg w Stanicy zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego (sygn. akt KIO 599/23, sygn. akt KIO 619/23 i sygn. akt KIO 622/23),
3)wykonawcy J.W. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustugowy Konserwacja Terenow
Zielonych J.W. z siedzibg w Bytomiu zglaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwolujgcego (sygn. akt KIO 619/23 i sygn. akt KIO 622/23),
4)wykonawcy P.K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaklad Ustug Komunalnych D.P. z
siedzibg w Pilchowicach, zgltaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego (sygn. akt KIO 599/23, sygn. akt 619/23 i sygn. akt 622/23),
5)wykonawcy Balcer spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach zglaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego (sygn. akt KIO 599/23),
6)wykonawcy Remondis Gliwice spélki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Gliwicach
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego (sygn. akt KIO 599/23
oraz KlO 622/23),
orzeka:
sygn. akt KIO 599/23
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, po3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Odwolujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbgoraz 309 zt 00 gr (stownie: trzysta dziewie¢ ziotych zero
groszy) stanowigcg 1/3 kosztu poniesionego przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.
2.2.Zasadza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote3 909 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce dziewiec¢set
dziewie¢ zlotych zero groszy) stanowigcg sume kosztéw poniesionych przez Zamawiajgcego z tytutu
zastepstwa przed Izbg oraz z tytutu dojazdu.
sygn. akt KIO 619/23

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu wskazanego w pkt lll.4petitum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 7 i udostepnienie dokumentéw ,Kalkulacja



zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7” oraz ,,0 $wiadczenie i zobowigzanie osoby fizycznej do przejecia
odpadu” stanowigcych zatgczniki do wyjasnien razaco niskiej ceny z 3 lutego 2023 r. wykonawcy P.K.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych D.P. z siedzibg w Pilchowicach.
2.W zakresie zarzutéw wskazanych w pkt lll.1, lll.2 i 1.3 petitum odwotania oddala odwotanie.
3.Kosztami postgpowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego w % i Zamawiajgcego w %4 i:
3.1.Zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Odwolujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz 309 zt 00 gr (stownie: trzysta dziewie¢ zlotych zero
groszy) stanowigcg 1/3 kosztu poniesionego przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.
3.2.Zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote1 718 zt 00 gr (stownie: tysigc siedemset
osiemnascie ziotych zero groszy) stanowigcg po potrgceniu % sumy kosztdéw poniesionych przez
Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwotania i z tytutu zastepstwa przed Izba.
sygn. akt KIO 622/23

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr 3 w pefitum odwotania dotyczgcego
naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wobec jego wycofania.
2.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 w pefifum odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniu nr 6 i udostepnienie dokumentow ,Kalkulacja zaoferowanej
ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7”oraz ,O$wadczenie i zobowigzanie osoby fizycznej do przejecia odpadu”
stanowigcych zatgczniki do wyjasnien razgco niskiej ceny z 3 lutego 2023 r. wykonawcy P.K. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych D.P. z siedzibg w Pilchowicach.
3.W pozostatym zakresie oddala odwotanie.
4 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwolujgcego w 2/3 i Zamawiajgcego w 1/3 i:
4.1.Zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, po 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszt poniesiony przez Odwolujgcego i
Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz 309 zt 00 gr (stownie: trzysta dziewie¢ ztotych zero
groszy) stanowigcg 1/3 kosztu poniesionego przez Zamawiajgcego z tytutu dojazdu.
4.2.7asadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote3 594 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesigt cztery ztotych zero groszy) stanowigcg po potraceniu 1/3 sumy kosztéw poniesionych przez
Odwolujgcego z tytutu zastepstwa przed Izbg oraz z tytutu wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych,
(Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........ccccovvviiiinennen.
Sygn. akt:KIO 599/23
KIO 619/23
KIO 622/23
UZASADNIENIE

Zarzad Drég Miejskich w Gliwicach, (dalej;,,Zamawajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Utrzymanie czystosci na terenie miasta Gliwice w 2023 r.’, nr
postepowania: ZDM-ZPU.26.30.2022.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

Ogtoszenie o0 zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 13 grudnia 2022 r. nr
2022/S 240-692794.
sygn. akt KIO 599/23

W postepowaniu tym J.W., prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg J.W. Zaktad Ustugowy Konserwacja



Terendw Zielonych z siedzibg w Bytomiu (dalej: ,Odwofujgcy 1) 6 marca 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej wobec wyboru oferty najkorzystniejszej:
esw zadaniach nr 2, 4, 6 i 7 (wybor Wykonawcy Zaktad Ustug Komunalnych D.P. — ul. Debowa 18A, 44-145
Pilchowice),
esw zadaniach nr 3 i 5 (wybdér Wykonawcy Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych D.M. — ul. Gliwicka 25, 44-145
Stanica),
ew zadaniu nr 8 na zaniechaniu wykluczenia i odrzucenia oferty wykonawcy Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych

D.M. — ul. Gliwicka 25, 44-145 Stanica.

Odwolujacy 1 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow (w zwigzku z
naruszeniem nizej wymienionych przepisow), tj.:

1)art. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a ustawy Pzp przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcow

DROMAR oraz DROGOS z postepowania (a w konsekwencji takze zaniechanie odrzucenia ofert ztozonyct

przez Wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu), mimo ze Wykonawcy ci sg Wykonawcami dziatajgcymi w

ramach jednej grupy kapitatowej i ztozyli oferty czeSciowe na odrebne czesci zamoéwienia w sposéb zamienny, a

takze w ilosci ponad maksymalng ilo§¢ okreSlong w SWZ, jak réwniez mimo tego, ze Wykonawcy zawarli

porozumienie majgce na celu ograniczenie konkurencji poprzez porozumienie co do tego, ktéry z Wykonawcéw
sktada oferte na ktorg czes¢, jak i co do tego, ze razem mogg ztozy¢ oferty na wiecej czesci, niz gdyby dziatali
pojedynczo (chociaz zaméwienia i tak beda nastepnie realizowali wspodlnie),

2)art. 226 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczeniu nieuczciwej

konkurencji oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dni 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i

konsumentéw przez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcow DROMAR oraz DROGOS mimo ze:

»oferty ztozone przez tych Wykonawcéw sg ofertami zlozonymi w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

(zmowa przetargowa),
»podmioty te skladajg nieprawdziwe informacje i oSwiadczenia, postugujg sie nieprawdziwymi dokumentami co w
sposob jednoznaczny narusza interesy innych wykonawcéw w tym postepowaniu,
3)art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawcéw DROMAR oraz

DROGOS, mimo ze w SWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze Wykonawca lub podmioty wystepujace

wspolnie moga ztozyc¢ tylko dwie oferty na zadania od 1 do 5 oraz dwie oferty na zadania od 6 do 9, a Wykonawcy

DROMAR oraz DROGOS, jako Wykonawcy powigzani ze sobg ztozyli oferty na fgcznie 6 zadan (zad. 2, 3, 4, 5

6, 7), a nie jak wskazano w specyfikacji na maksymalnie 4, co powoduje, ze Zamawiajgcy powinien odrzucic¢

oferty tych Wykonawcéw, bowiem sg one niezgodne z warunkami zamowienia.

4)art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit b) w stosunku do wykonawcy DROGOS, ktory nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, z zakresie zdolnosci zawodowej, bowiem wskazane przez niego referencyjne realizacje zawierajg
nieprawdziwe informacje, z uwagi na to, ze faktycznie (pomimo przedstawienia referencji) zakresu wskazanego

w referencjach podmiot ten nie wykonywat.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy 1 wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 2, 3, 4, 5, 6 i 7 oraz powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert w tych zadaniach - i w ramach tej czynno$ci nakazanie:
a)wykluczenie wykonawcéw DROMAR i DROGOS z postepowania w ww. cze$ciach na podstawie art. 108 ust. 1 pk
5 ustawy Pzp, a w konsekwencji takze odrzucenia ztozonych przez nich ofert na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2
lit. a ustawy Pzp,
b)odrzucenie ofert wykonawcéw DROMAR i DROGOS z postepowania w ww. czesciach na podstawie art. 226 ust. 1
pkt. 7 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp,
c)odrzucenie oferty Wykonawcy DRGOS na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit b) ustawy Pzp, bowiem podmiot ten
nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 1 wskazat, Ze ma interes we wniesieniu odwotania. Ponadto Odwotujacy 1
podat uzasadnienie faktyczne i prawne powyzszych zarzutow.
sygn. akt KIO 619/23
W postepowaniu tym Remondis Gliwice spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach (dale;j:
,Odwotujgcy 2) 6 marca 2023 r. ziozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec wyboru oferty
najkorzystniejszej w zadaniach 4 i 7 oraz wobec zaniechania udostepnienia Odwolujgcemu przez Zamawiajgcego
kalkulacji zaoferowanej ceny dla Zadania nr 7 oraz o$Swiadczenia/zobowigzania osoby fizycznej do przyjecia odpadu,
bedacych zatgcznikami do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych w dniu 3 lutego 2023 r. przez Wykonawce Zaktad
Ustug Komunalnych D.P..



Odwolujgcy 2 zarzucit naruszenie:

1)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
przez zaniechanie odrzucenia w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7 oferty zlozonej przez wykonawce P.K. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych D.P., pomimo iz wykonawca ten zawart z
wykonawcg Marianem Kalisciak prowadzgcym dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i
Komunalnych ,DROMAR” M.K. porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji polegajgce na tym, ze
nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenc;ji i
konsumentéw, w/w wykonawcy zitozyli odrebne oferty czeSciowe, a ztozone przez nich oferty nie zostaly
przygotowane niezaleznie od siebie;

2)art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tj. z dnia 13 maja 2022 r., Dz. U. z 2022 r. poz. 1233 z pézn. zm.), dalej: ,uznk” w zw. z art. 15 ust. 1
pkt 5 uznk w zw. z art. w zw. z art. 16 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez DROGOS w
Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7, pomimo iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na zfozeniu
przez tego wykonawce wspolnie z DROMAR ofert na tgcznie 4 zdania w zakresie zadania od nr 1 do 5 oraz
tacznie 3 zadania w zakresie zadania od nr 6 do 9, co prowadzi do obejScia postanowien SWZ o maksymalnej
liczbie zadan na jakie wykonawcy lub podmioty wystepujgce Wspdlnie mogg sktada¢ oferty odpowiednio w
zakresie zadania od nr 1 do 5 oraz w zakresie zadania od nr 6 do 9 oraz stanowi dziatanie sprzeczne z prawem i
dobrymi obyczajami, a takze narusza interes Odwolujgcego i Zamawiajgcego, gdyz utrudnia innym
przedsiebiorcom dostep do rynku;

3)art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
DROGOS w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7, pomimo iz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie
w jakim wykonawca ten wspolnie z DROMAR ztozyt oferty na fgcznie 4 zdania w zakresie zadania od nr 1 do 5
oraz tgcznie 3 zadania w zakresie zadania od nr 6 do 9, co pozostaje w sprzeczno$ci z postanowieniem pkt 3
SWZ, w ktorym Zamawiajgcy okreslit maksymalng liczbe zadan na jakie wykonawcy lub podmioty wystepujace
wspolnie mogg sktada¢ oferty w kazdym z w/w zakreséw zadan;

4)art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie =zastrzezonych przez DROGOS jako tajemnica
przedsiebiorstwa tj. dokumentéw zatgczonych do wyjasnien DROGOS z dnia 3 lutego 2023 r. pod nazwag
,Kalkulacja zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7" oraz ,O$wiadczenie/ Zobowigzanie osoby fizycznej
do przyjecia odpadu”, mimo ze zastrzezone przez DROGOS informacje nie spetniajg przestanek do uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa;

ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze ww. zarzut podlega oddaleniu

5)art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty DROGOS w Zadaniu nr 7,
pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz poprzez nieprawidtowg
ocene wyjasnien prowadzacg do uznania, ze cena zaoferowana przez DROGOS za usuwanie chwastéw i
namutdw nie jest razgco niska;
Odwolujgcy 2 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty DROGOS jako najkorzystniejszej w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7;
2)powtérzenie w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7 czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutow
podniesionych w odwotaniu;
3)w zakresie Zadania nr 7 odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu dokumentéw objetych przez DROGOS ochrong
jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 2 wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Ponadto Odwolujgcy 2
podat uzasadnienie faktyczne i prawne powyzszych zarzutow.
sygn. akt KIO 622/23
W postepowaniu wykonawca NATEZJA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotki komandytowej z siedzibg
w Trachach (dalej: ,Odwofujgcy 3%) 6 marca 2023 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec
wyboru oferty najkorzystniejszej w Zadaniu 6 oraz wobec =zaniechania udostepnienia Odwolujgcemu przez
Zamawiajgcego kalkulacji zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 oraz o$wiadczenia/zobowigzania osoby fizycznej do
przyjecia odpadu, bedacych zatgcznikami do wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych w dniu 3 lutego 2023 r. przez
Wykonawce Zaktad Ustug Komunalnych D.P..
Odwotujgcy 3 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 18 ust. 1- 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp przez zaniechanie udostgpnienia kalkulacji
zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 oraz o$wiadczenia/zobowigzania osoby fizycznej do przyjecia odpadu



bedacych zatgcznikami do wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawce Zaktad Ustug Komunalnych D.P., pomimo
tego, iz Wykonawca nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa,

2)art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktad Ustug Komunalnych D.P.,
pomimo tego, ze Wykonawca podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a ztozona
oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp,

3)art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktad Ustug Komunalnych D.P., pomimo
zfozenia oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji

4)art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktad Ustug

Komunalnych D.P., pomimo tego, ze Wykonawca nie wykazat, iz ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy 3 wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 6,

2)udostepnienie kalkulacji zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 oraz o$Swiadczenia/zobowigzania osoby fizycznej do
przyjecia odpadu, bedacych zatgcznikami do wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych w dniu 3 lutego 2023 r.
przez Wykonawce Zakiad Ustug Komunalnych D.P.,

3)odrzucenie, w zakresie zadania nr 6, oferty Zaktad Ustug Komunalnych D.P. ze wzgledu na fakt, ze Wykonawca
podlega wykluczeniu, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu oraz zawiera razgco niskg cene,

4)dokonanie kwalifikacji podmiotowej Wykonawcy, ktdrego oferta zostanie najwyzej oceniona (oferta Odwolujgcego).
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy 3 wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Ponadto Odwotujacy 3

podat uzasadnienie faktyczne i prawne powyzszych zarzutow.

W zfozonej pismem z 15 marca 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotan.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na pi$mie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu 1, 2, i 3 zgodnie z treScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz sg
wykonawcami biorgcymi udziat w postepowaniu o to zamoéwienie publiczne.

Odnoszac sie do podniesionej przez Przystepujgcego D.P. kwestii braku po stronie Odwotujgcego 1 interesu do
whniesienia odwotania w czesciach, w ktérych nie ztozyt on oferty, Izba nie podziela stanowiska zaprezentowanego przez
Przystepujgcego D.P.. Wskaza¢ nalezy w pierwszej kolejnosci na okolicznosci faktyczne tej sprawy odwotawczej.
ZamoOwienie zostato podzielone na czgsci (zadania), a Zamawiajgcy wprowadzit w tresci SWZ ograniczenie co do ilosci
zadan, na jakie mozna sktadac oferty. Odwotujgcy 1 swoj interes wywodzi z twierdzenia (zarzutu), zgodnie z ktérym obaj
Przystepujacy po stronie Zamawiajgcy naruszyli wprowadzone ograniczenie, a Odwotujgcy 1 ktory do tego ograniczenia
sie zastosowat ztozyt oferty na mniejszg ilos¢ zdan niz obaj Przystepujacy facznie. W tym réwniez Odwolujacy 1 upatruje
swojej szkody. Biorgc pod uwage, iz Odwoltujgcy 1 zarzucit m.in. przynalezno$¢ do grupy kapitatowej, dziatanie w
warunkach zmowy przetargowej oraz zawarcie niedozwolonego porozumienia ograniczajgcego konkurencje, nie sposob
formutowac takie zarzuty nie odnoszac sie do postepowania jako catosci, nie dokonujgc analizy catoksztattu okolicznosci,
a jedynie wybranych czesci. Zatem majgc na uwadze charakter formutowanych zarzutéw oraz podane uzasadnienie co
do interesu i mozliwosci poniesienia szkody, w okoliczno$ciach tej sprawy sklad orzekajgcy uznat, ze Odwotujgcy 1
legitymuije sie interesem we wniesieniu odwotania w odniesieniu do wszystkich czesci zamowienia, nawet tych w ktérych
nie ztozyt oferty.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnikow postepowania,
skutecznie zgtosili wykonawcy:

1)M.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Drogowych i Komunalnych'DROMAR" M.K. z
siedzibg w Stanicy, po stronie Zamawiajgcego (sygn. akt KIO 599/23, sygn. akt KIO 619/23 i sygn. akt KIO
622/23), dalej jako: ,D.M.”,

2)J.W. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Ustugowy Konserwacja Terenéw Zielonych J.W. z
siedzibg w Bytomiu, po stronie Odwotujgcego (sygn. akt KIO 619/23 i sygn. akt KIO 622/23),

3)P.K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaktad Ustug Komunalnych D.P. z siedzibg w Pilchowicach,
po stronie Zamawiajgcego (sygn. akt KIO 599/23, sygn. akt 619/23 i sygn. akt 622/23), dalej jako: ,D.P.’,

4)Balcer spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach po stronie Odwotujgcego (sygn. akt KIO
599/23),

5)Remondis Gliwice spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Gliwicach odwotawczego po stronie
Odwotujgcego (sygn. akt KIO 599/23 oraz KIO 622/23),

W sprawie o sygn. akt KIO 622/23 Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego nr
3w petitum odwotania dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, wobec jego wycofania przez



Odwotlujacego 3, co koresponduje z wycofaniem argumentacji zawartej na str. 14 pod oznaczeniem ,zarzut 3”, str. 15-21
akapit 1 nad oznaczeniem ,zarzut 4” (vide protokét posiedzenia i rozprawy z 16 marca 2023 r.).

Odwotania zostaly rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajac
przedmiotowe odwotania Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcych
zaprezentowane zarébwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz
ztozone dowody.

Izba wigczyta w poczet materiatu dowodowego dowody ztozone przez Strony i Przystepujgcych podczas rozprawy,
wyszczegolnione w protokotach rozprawy z 16 marca 2023 r., 23 marca 2023 r. oraz 30 marca 2023 r., a takze
zatgczone do pism procesowych.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

13 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy opublikowat ogloszenie o zamoéwieniu, w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,
pod nr 2022/S 240-692794.

17 stycznia 2023 r., uptywat termin sktadania i otwarcia ofert w postepowaniu. Termin zwigzania ofertg uptywa 16
kwietnia 2023 r.

Na podstawie tresci specyfikacji warunkéw zamowienia z 8 grudnia 2023 r. (dalej: ,SWZ”) ustalono, ze
zamowienie zostato podzielne na 9 zadan, a w pkt 3 SWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze;, UWAGA: 1. W zakresie zadania
od nr 1 do 5 wykonawcy lub podmioty wystepujgce wspdinie mogg sktadac oferty na wybrane przez siebie maksymalnie 2
zadania. Oferta ztoZzona na wiecej niz 2 zadania w zakresie zadan od nr 1 do 5 zostanie przez zamawajgcego odrzucona.
2. W zakresie zadania od nr 6 do 9 wykonawcy lub podmioty wystepujgce wspdlnie mogg sktadac oferty na wybrane
przez siebie maksymalnie 2 zadania. Oferta ztoZzona na wiecej niz 2 zadania w zakresie Zadan od nr 6 do 9 zostanie przez
Zamawiajgcego odrzucona.”

Powyzsze zostato powtorzone w pkt 5 SWZ:

»1) Zamawiajacy udziela zamoéwienia w czesciach, z ktérych kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania: TAK

2) Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos$¢ sktadania ofert czesciowych,

1. W zakresie zadania od nr 1 do 5 wykonawcy lub podmioty wystepujgce wspolnie mogg sktadac oferty na wybrane
przez siebie maksymalnie 2 zadania. Oferta ztoZzona na wiecej niz 2 zadania w zakresie zadan od nr 1 do 5 zostanie przez
Zamawiajgcego odrzucona.

2. W zakresie zadania od nr 6 do 9 wykonawcy lub podmioty wystepujgce wspdlnie mogg skfadac oferty na wybrane
przez siebie maksymalnie 2 zadania. Oferta ztoZona na wiecej niz 2 zadania w zakresie Zadan od nr 6 do 9 zostanie przez
zZamawiajgcego odrzucona.”

Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia dla wszystkich zadan zawarty zostat w Zatgczniku nr 6 do SWZ wraz
z wykazem ulic W1, ktdry stanowi zatgcznik nr 14 do SWZ
Na podstawie informacji z otwarcia ofert ustalono, ze D.P. zlozyt oferty w zadaniach nr 2, 4, 6, 7. Natomiast D.M. ztozyt
oferty w zadaniach 3, 5, 6 oraz 8.

Pismem z 26 stycznia 2023 r., Zamawiajgcy wezwat D.P. w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnien w tym
ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny dla zadania 6 i 7 w pozycji ,usuwanie chwastow oraz namutow’”.
Przystepujgcy DROGOS udzielit wyjasnien pismem z 3 lutego 2023 r. zastrzegajgc jako tajemnice przedsiebiorstwa
zatgczniki o nazwach ,Kalkulacja zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7”oraz ,,0$wiadczenie i zobowigzanie
osoby fizycznej do przejecia odpadu’.

Oferta D.P. zostata uznana za najkorzystniejszg w zadaniach 2, 4, 6 i 7. Natomiast oferta D.M. zostata wybrana jako
najkorzystniejsza w zadaniach 3, 5i 8.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na treS¢ przepiséw ustawy Pzp, bedacych podstawg orzekania w
przedmiotowej sprawie:
art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob:

1) zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w



przypadkach okresSlonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

art. 74 ust. 2 ustawy Pzp

2. Zalaczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu
postepowania, z tym ze:

1) oferty wraz z zalgcznikami udostepnia sie niezwiocznie po otwarciu ofert, nie pdzniej jednak niz w terminie 3 dni od
dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art. 291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie od dnia poinformowania o
wynikach oceny tych wnioskow

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym przekazywanych w toku negocjacji lub
dialogu.

art. 91 ust. 3 ustawy Pzp

3. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ liczbe czesci, kibrg mozna udzieli¢ jednemu wykonawcy, pod warunkiem ze
maksymalng liczbe czesci, jaka moze by¢ udzielona jednemu wykonawcy, wskaze w ogtoszeniu o zamowieniu, a w
przypadku trybu negocjacji bez ogtoszenia - w zaproszeniu do negocjacii.

art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Z postepowania o udzielenie zamdéwienia wyklucza sie wykonawce:

5) jezeli zamawiajgcy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca zawart z innymi
wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji, w szczegolnosci jezeli nalezagc do tej samej grupy
kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, ziozyli odrebne oferty,
oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, chyba ze wykaza, ze przygotowali te oferty lub
whnioski niezaleznie od siebie;

art. 224 ust. 6 ustawy Pzp

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) oraz lit. b) ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata zfozona przez wykonawce:

a) podlegajacego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu, lub (...)

art. 226 ust. 1 pkt 5), pkt 7) i pkt 8) ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia; (...)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233) (dalej:
LUznk”)

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

art. 11 ust. 2 uznk

2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa
lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo
dostepne dla takich os6b, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk

1. Czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegélnosci przez:
(-

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie
warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.



art. 4 pkt 4 i pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 r. poz. 275)
(dalej: ,uokik™)
4) przejeciu kontroli - rozumie sie przez to wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, kidre osobno albo fgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub
faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wplywu na innego przedsigbiorce lub przedsigbiorcow; uprawnienia
takie tworzg w szczegdlnosci:
a) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wiekszoscig glosow na zgromadzeniu wspdlnikdw albo na walnym
zgromadzeniu, takze jako zastawnik albo uzytkownik, bgdz w zarzadzie innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy
zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
b) uprawnienie do powotywania lub odwotywania wigkszosci cztonkdéw zarzgdu lub rady nadzorczej innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego), takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
c) cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzgdu innego przedsiebiorcy
(przedsigbiorcy zaleznego),
d) dysponowanie bezposrednio lub posrednio wigkszoscig gtoséw w spdice osobowej zaleznej albo na walnym
zgromadzeniu spéidzielni zaleznej, takze na podstawie porozumien z innymi osobami,
e) prawo do catego albo do czesci mienia innego przedsiebiorcy (przedsigbiorcy zaleznego),
f) umowa przewidujgca zarzgdzanie innym przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez
takiego przedsiebiorce;
14) grupie kapitatowej - rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni
lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce;
art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik
1. Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencii na rynku wiasciwym, polegajgce w szczegoélnosci na:
1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw;
2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji;
3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu;
4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi ucigzliwych Ilub niejednolitych warunkéw umow,
stwarzajgcych tym osobom zr6znicowane warunki konkurencji;
5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spelnienia przez drugg strone innego $wiadczenia, niemajgcego
rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy;
6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych porozumieniem;
7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.
Przechodzgc do rozpoznania poszczegdlnych zarzutéw, Izba wskazuje co nastepuije.
Ad zarzutdéw naruszenia:
eart. 108 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a ustawy Pzp - przez zaniechanie wykluczenia Wykonawcow
D.M. oraz D.P. z postgpowania (a w konsekwencji takze zaniechanie odrzucenia ofert zlozonych przez
Wykonawcow podlegajgcych wykluczeniu), mimo ze Wykonawcy ci sg Wykonawcami dziatajgcymi w ramach
jednej grupy kapitatowej i zlozyli oferty cze$ciowe na odrebne cze$ci zamdwienia w sposdb zamienny, a takze w
ilosci ponad maksymalng ilos¢ okreslong w SWZ, jak rowniez mimo tego, ze Wykonawcy zawarli porozumienie
maijace na celu ograniczenie konkurencji poprzez porozumienie co do tego, ktéry z Wykonawcow sktada oferte na
ktérg czesé¢, jak i co do tego, ze razem mogg zlozy¢ oferty na wiecej czesci, niz gdyby dziatali pojedynczo
(chociaz zamowienia i tak bedg nastepnie realizowali wspadlnie), sygn. akt KIO 599/23,
eart. 226 ust. 1 pkt 2 lit a) ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7 oferty ztozonej przez wykonawce DROGOS P.K. mimo iz
wykonawca ten zawart z wykonawcg D.M. porozumienie majgce na celu zakibcenie konkurencji polegajgce na
tym, ze nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw, w/w wykonawcy ztozyli odrebne oferty czeSciowe, a ztozone przez nich oferty nie
zostaty przygotowane niezaleznie od siebie, sygn. akt KIO 619/23
eart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty D.P., pomimo tego, ze Wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a ztozona oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, sygn. akt KIO 622/23 (zakresie odnoszgcym sie do grupy
kapitatowe).
Z uwagi na tozsamos$¢ zarzutéw Izba rozpoznata je wspdlnie, odnoszac sie zbiorczo do stanowisk wszystkich
Odwotujgcych.



W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zgodnie z trescig art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp z postepowania o
udzielenie zamodwienia wyklucza sie wykonawce jezeli zamawiajacy moze stwierdzi¢, na podstawie wiarygodnych
przestanek, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zakidcenie konkurencji, w
szczegolnosci jezeli nalezac do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentoéw, ztozyli odrebne oferty, oferty czeSciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu, chyba ze wykazg, ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie. Zatem aby stwierdzi¢
naruszenie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp konieczne jest wykazanie zaistnienia wszystkich opisanych w nim
przestanek. Po pierwsze wiec nalezy wykaza¢, ze zamawiajgcy miat wiedze o wiarygodnych przestankach, kitérych
analiza powinna doprowadzi¢ zamawiajgcego do stwierdzenia, ze wykonawca zawart z innymi wykonawcami
porozumienie majgce na celu zaktdcenie konkurencji. Przepis stanowi tez, ze w szczegdlnosci moze to mie¢ miejsce w
sytuacji, gdy wykonawcy nalezac do tej samej grupy kapitatowej ztozyli odrebne oferty, oferty czesSciowe lub wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykazg ze przygotowywali te oferty lub wnioski niezaleznie od
siebie. Nie jest wobec tego zabronione ztozenie ofert czy ofert czeSciowych przez cztonkéw grupy kapitatowej pod
warunkiem, ze wykazg oni, ze oferty te przygotowali niezalezenie od siebie.

Przepis ten dotyczy ponadto m.in. sytuacji, gdy wykonawcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej ztozyli
odrebne oferty czeSciowe. Taka sytuacja ma miejsce w przypadku ustanowienia przez Zamawiajgcego limitu liczby ofert
czesciowych gdy tgczna liczba ofert czesciowych ztozonych przez czionkéw grupy kapitatowej przewyzsza ten limit.
Chodzi wiec o zachowanie ktére wskazuje na zawarcie porozumienia, kidérego celem jest obejscie ustanowionego przez
Zamawiajgcego ograniczenia i zapewnienie sobie udzialu w wiekszej liczbie czesci zaméwienia, niz to przewidziat
Zamawiajgcy. Zaburza ono bowiem konkurencje i w konsekwenciji prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Istotg rozpoznawanych zarzutow jest proba wykazania przez wszystkich trzech Odwolujacych, ze wykonawcy
D.M. oraz D.P. nalezg do tej samej grupy kapitatowej. Powyzsze Odwotujgcy wywodzg z nastepujacych okolicznosci:

1)Odwotujgcy 1 w sygn. akt KIO 599/23 wskazat po pierwsze, zeD.M. i D.P.zlozyli nieprawdziwe i niespojne

oswiadczenia o przynaleznoSci/braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej. Zdaniem Odwolujgcego 1

wykonawcy ci kwalifikujg sie do jednej grupy kapitatowej, a takze dziatajg jak jedna jednostka gospodarcza, o

czym $wiadczg: spos6b zarzgdzania, wspdlne zasoby wiedzy i techniczne, powigzania kapitatowe w ramach

spotki z 0.0., dzielenie sie w ramach grupy kapitalowej uzyskiwanymi zamoéwieniami. W ocenie Odwolujgcego 1,

D.M. petni role podmiotu dominujgcego, tj. ustala podziat zaméwien. D.P. jest natomiast podmiotem zaleznym,

poniewaz otrzymuje od D.M. cze$¢ zlecen, co potwierdza ziozony w postepowaniu wykaz ustug oraz wystawione

przez D.M. referencje na rzecz D.P.. Ponadto Odwolujacy 1 zwrécit uwage, ze D.M. o$wiadczyt w kazdej z ofert,
ze ok. 40% kazdego zamowienia (Wykonawca ten ziozyt w sumie 4 oferty) zleci podwykonawcy, oswiadczajgc ze
nie jest on jeszcze zanany. W ocenie Odwotujgcego 1 analiza rynku wskazuje, ze od kilku lat wykonawcy ci

dziatajg razem i sie wspierajg. Odwolujgcy 1 wskazat na wspdlny adres prowadzenia dziatalnosci oraz ze w

uwagi na wspdiprace w modelu wykonawca — podwykonawca istniejg miedzy nimi powigzania ekonomiczne.

Ponadto wykonawcy sg powigzani rodzinnie, poniewaz taczy ich relacja ojciec — syn.

2)Wedtug Odwotujgcego w sygn. akt KIO 619/23 o$wiadczenia o przynaleznosSci/braku przynaleznosci do grupy
kapitatowej ztozone przez D.M. i D.P. sa niespojne, wykonawcy nalezg do tej samej grupy kapitatowej i nie ztozyli
wyjasnien, z ktérych by wynikalo ze przygotowali oferty niezaleznie od siebie. O przynaleznosci ww.
Wykonawcow do tej samej grupy kapitatowej $wiadczyé maja: wiezy rodzinne i relacja ojciec — syn, co oznacza
ze nie prowadzg oni dziatalnosSci niezaleznie od siebie; wspolnota praw i intereséw ekonomicznych co
Odwotlujgcy 2 rowniez wywodzi z relacji rodzinnych; powiazania kapitatowe, organizacyjne i prawne z uwagi na: a)
zalezno$¢ ekonomiczng i gospodarczg co przejawia sie w tym, Zze zapewniajg sobie nawzajem zlecenia,
przeplywy finansowe, korzystajg z tych samych zasobow, wystepujg czesto w relacji wykonawca —
podwykonawca nie zawsze ujawniajgc ten fakt, co potwierdza ze majg wspdiny interes ekonomiczny, b) D.P.
postuguije sie referencjami wystawionymi przez D.M. co wskazuje na istnienie porozumienia, ¢) wykonawcoéw tych
taczy ZUDIK DROMAR sp. z 0.0., gdzie do 18 marca 2022 r., P.K. byt cztonkiem zarzgdu. Odwolujgcy 2 wyjasnit,
ze P.K. zaczat prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg 27 stycznia 2016 r. gdy byt cztonkiem zarzgdu w ww. spotce,
taki stan trwat ok 6 lat, co wskazuje na powigzania osobowe i ekonomiczne, Piotr Kalisciach jest nadal
wspolnikiem tej spétki i posiada w niej 10 udziatdw oznacza to ze nadal jest zwigzany z tg sp&tkg i ma z Marianem
Kalisciakiem wspolny interes ekonomiczny i gospodarczy.

3)W ocenie Odwotujgcego w sygn. akt KIO 622/23 D.M. i D.Pzawarli porozumienie majgce na celu obejscie zakazu
wskazanego w pkt 5.2 SWZ. Odwotujgcy 3 wskazat na wieloletnig wspotprace miedzy wykonawcami i fgczace ich
relacje osobiste (rodzinne) i wywiddt z powyzszego, ze winni by¢ traktowani jak grupa kapitatowa. Odwotujgcy
powotat sie przy tym na pisma Odwotujgcego 1 ztozone w toku postepowania Zamawiajgcemu.

Majac na uwadze powyzsze, Izba wskazuje ze zarzuty podlegaty oddaleniu jako niewykazane. W ocenie Izby



Odwolujacy nie zdofali wykazac¢ aby wykonawcy D.M. oraz D.P. nalezeli do tej samej grupy kapitatowej. Jak wynika z
definicji z art. 4 pkt 14 uokik przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsigbiorcow, ktérzy sg kontrolowani w
sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsiebiorce. Zatem w celu
stwierdzenia przynaleznosci do grupy kapitatowej niezbedne jest stwierdzenie kontroli jednego przedsiebiorcy nad
innym/innymi przedsiebiorcami. Przejecie kontroli zostato zdefiniowane natomiast w art. 4 pkt 4 uokik jako wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore osobno albo tgcznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na
innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow wskazujgc potencjalne sytuaciji, gdy mozemy mie¢ do czynienia z takim
zjawiskiem (katalog otwarty).

Zatem, aby mozna byto méwi¢ o kontrolowaniu przez jednego przedsiebiorce innego przedsigbiorcy powinno
nastgpi€ jakies zdarzenie, z ktdbrym mozna by wigzac¢ takie przejecie kontroli. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy
wywodzg takg kontrole ze sposobu zarzgdzania w ramach ktérego D.M. miatby ustala¢ podziat zamowien, w ocenie Izby
nie zostalo wykazane ze do takiego podziatu i sposobu zarzadzania dochodzi. Zaden ztozony dowdd na to nie wskazuje.
Z zalgcznika nr 7 D.M. do pisma z 15 marca 2023 r. zawierajgcego zestawienie wykonanych przez tego wykonawce
ustug wynika, ze na 81 ustug wykonanych od 2019 roku zaledwie 8 zostato czesciowo podzleconych Przystepujgcemu
D.P.. Odwolujgcy nie wykazali aby bylo inaczej. Zauwazy¢ nalezy, ze jest to legalna firma wspolpracy i nie musi
oznaczac¢ przynaleznosci do grupy kapitalowej, czy zawarcia niedozwolonego porozumienia. Nie wykazano przy tym, ze
D.P. ma ograniczong mozliwo$¢ nawigzywania wspotpracy z innymi wykonawcami, czy tez ubiegania sie o zamowienia.
Natomiast wystawienie referencji to naturalna konsekwencja tego rodzaju wspotpracy i tez w ocenie Izby nie moze
przesadzac o kontroli jednego przedsiebiorcy przez drugiego. W skazac nalezy, ze referencje takie w razie ewentualnych
trudnosci przy uzyskaniu ich od D.M. moglyby tez by¢ wystawione przez samego zamawiajgcego, wobec tego Izba nie
dopatrzyta sie na tej ptaszczyznie elementu kontroli. Ponadto jak wynika z wykazu uméw zrealizowanych w latach 2019-
2023 przedstawionego przez D.P. podczas rozprawy z 23 marca 2023 r., Wykonawca ten z powodzeniem wystepuje w
obrocie jako samodzielny wykonawca ustug bedac strong umoéw o zaméwienie publiczne. To rowniez pokazuje, ze nie
jest podmiotem zaleznym.

Odnoszac sie do twierdzenia, ze skoro D.M. o$wiadczyt, ze ok 40% zamowienia zleci podwykonawcy nie
wskazujgc podwykonawcy a dane historyczne pokazujg, ze podwykonawcg tym byt wiasnie DROGOS Piotr Kalisciak z
czego Odwolujgcy wywodza, ze tym razem réwniez i temu podmiotowi zostanie zlecony ten zakres w ramach
podwykonawstwa, |zba wskazuje, ze na tym etapie sg to tylko spekulacje, szczegdlnie, Ze wykazano iz do takiej sytuaciji
doszio zaledwie 8 razy, a D.P. nie musi by¢ tym podmiotem, bowiem w przeszioSci D.M. zlecat tez prace podwykonawcy
DROMAR spéice z o0.0., ponadto wykazano ze cérka p. M.K. — A.K. réwniez prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg o
tozsamym profilu wiec rowniez moze by¢ postrzegana jako potencjalny podwykonawca. Mozliwa jest tez sytuacja, ze do
zlecenia podwykonawstwa w ogdle nie dojdzie. Zarzut jest wiec oparty na zwyktej spekulaciji co do mogacych wystgpi¢ w
przyszitosci zdarzen. Ponadto dostrzec nalezy, ze Odwotujacy 1 wskazat w tresci uzasadnienia zarzutu rowniez na
wzajemnie wsparcie i koordynacje miedzy D.P. i D.M., co wyklucza pozostawianie w relacji dominacji jednego podmiotu
nad drugim.

Co do wzajemnego korzystania z wiedzy, zasobéw czy do$wiadczenia, Izba wskazuje ze nie jest to zachowanie
sprzeczne z przepisami ustawy. W zakresie sprzetu zarzut oparty jest na spekulacjach i zbudowany zostat w oparciu o
historig udostepnienia jednego pojazdu na potrzeby jednego postepowania (na czas awarii). W ocenie Izby nie sposéb na
tej podstawie budowac teze o wspolnym potencjale. Ponadto DROGOS Piotr Kaliscak za pomocg ztozonych dowodoéw
oznaczonych jako plik DOWOD 6 przy piémie z 15 marca 2023 r. oraz podczas rozprawy z 23 marca 2023 r. wykazat,
ze ma w swojej dyspozycji sprzet albo w ramach umowy leasingu albo na wtasnosS¢. Natomiast kwestia wzajemnego
udostepniania sobie sprzetu jest normalng rzeczg w ramach wspdtpracy miedzy wykonawcami i jest powszechnie
spotykana na gruncie ustawy Pzp i przez nig regulowana.

W zakresie twierdzenia Odwolujgcych co do wspolnego adresu prowadzenia dziatalnosci przez obu
Przystepujacych po stronie Zamawiajgcego, nie byto ono dla Izby przekonujgce. W tym zakresie Izba postanowita oprzec
swoje rozstrzygniecie przede wszystkim na danych wynikajagcych w odpiséw z CEIDG oraz ziozonych przez D.P.
wyjasnieniach, ktére w tym zakresie uznata na wiarygodne, w szczegolnosci co do tego, ze specyfika prowadzonej przez
wykonawce dziatalnosci jest taka, ze nie wymaga przyjmowania interesantow, wiec biuro nie musi mie¢ oznaczen.
Podobnie jak specyfika prowadzonej dziatalno$ci nie wymaga aby baza byta w statym, czy w jednym miejscu. Nie budzi
watpliwosci, ze w zaleznosci od miejsca Swiadczonej ustugi, lokalizacja bazy réwniez moze sie zmienia¢. Odwotujgcy
nie podwazyli wiarygodnosci ztozonego dowodu w postaci o$wiadczenia z 21 kwietnia 2023 r. (ztozone na rozprawie 30
marca 2023 r.) wobec czego Izba nie znalazta powodoéw dla odmoéwienia mocy dowodowej. Aktywnos¢ dowodowa
Odwolujacych w tym zakresie sprowadzata sie do wykazania, ze pod wskazanymi w CEiDG adresami dziatalno$¢ nie
moze by¢ prowadzona z réznych wzgledéw. Izba nie przeczy, ze moze tak by¢ jednak nie daje to podstaw do



wnioskowania, ze wobec tego Przystepujgcy majg wspoélne miejsce prowadzenia dziatalno$ci. Ponadto wskazaé nalezy,
ze jak wynika z orzecznictwa wspdine miejsce prowadzenia dziatalnosci to niewystarczajgca poszlaka dla stwierdzenia,
ze mamy o czynienia z grupg kapitatowa.

Co do argumentacji o tgczacej Przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego relacji rodzinnej Izba wskazuje, ze
powigzania rodzinne nie mogg przesadzi¢, ze mamy do czynienia z kontrolg w rozumieniu art. 4 pkt 14 uokik.
Okoliczno$¢ ta nie przesadza o istnieniu grupy kapitatowej. Zwréci¢ uwage nalezy, ze przepisy ustawy Pzp nie
zabraniajg udziatu w postepowaniu wykonawcom, ktérych tgczy relacja rodzinna, postanowienie zawarte w pkt 5.2 SWZ
tez tego nie zabrania. Natomiast Izba nie przeczy, ze taka relacja moze by¢ zrodtem wspdipracy miedzy wykonawcami i
wzajemnej pomocy na innych warunkach niz miedzy przedsiebiorcami, ktérych taka relacja nie taczy. Jednak nie zostato
wykazane aby w okolicznosciach tej sprawy byfa to praktyka sprzeczna z przepisami prawa.

Co do spotki to zwrocic uwage nalezy, ze argumentacja zawarta w treSci odwotan w tym zakresie jest dos¢
lakoniczna, a Odwolujacy wykazali sie inicjatywg dowodowg i rozwineli te stanowiska dopiero na etapie rozprawy.
Niemniej jednak Izba uznata, ze nie zostato wykazane aby fakt posiadania przez P.K. zaledwie 5% udziatbw w DROMAR
sp. z 0.0. na dzien sktadania ofert byt zrédtem uprawnien dla M.K. do wywierania wptywu na prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej przez P.K..

Odnoszac sie do stanowisk Odwotujgcych dotyczgcych oSwiadczeh w zakresie przynaleznosci / braku
przynaleznosci do grupy kapitatowej, po ich analizie przy uwzglednieniu okolicznosci sprawy Izba uznata, ze nie sg one
sprzeczne. Ztozony w sprawie materiat dowodowy w zakresie DROMAR sp. z 0.0. w szczegolnosci dowod nr 1 ziozony
przez Odwolujgcego 1 podczas rozprawy 16 marca 2023 r., czy dowody nr 11 i 12 do pisma D.M. z 15 marca 2023 r.,
oraz pozostate dowody dotyczgce DROMAR spotki z 0.0. wskazuja, ze jesli mozemy méwi¢ o grupie kapitatowej to tylko
w przypadku DROMAR sp. z 0.0. oraz D.M,, ktérych faczy osoba w postaci pana M.K. — posiadajgcego 95% udziatow w
DROMAR sp. z 0.0., bedgcego prezesem zarzadu tej spétki oraz bedgcym jednoczesnie prowadzgacym jednoosobowg
dziatalno§¢ gospodarczg. W ocenie Izby te okolicznosci mogly byé powodem o$wiadczenia, ze DROMAR Marian
Kaliciak nalezy do grupy kapitatowej. Jednoczes$nie jak uzasadniono powyzej, nie wykazano wystarczajgcych przestanek
aby uznac, ze D.P. réwniez nalezy do grupy kapitatowej z D.M. i DROMAR sp. z 0.0. Wobec tego ustalenia Izba uznata,
ze oswiadczenie ztozone przez D.P. jest prawidtowe.

Ad zarzutdéw naruszenia:
eart. 226 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez Wykonawcéw DROMAR oraz

DROGOS, mimo ze w SWZ Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze Wykonawca lub podmioty wystepujgce

wspolnie mogg ziozy¢ tylko dwie oferty na zadania od 1 do 5 oraz dwie oferty na zadania od 6 do 9, a Wykonawcy

DROMAR oraz DROGOS, jako Wykonawcy powigzani ze sobg ztozyli oferty na fgcznie 6 zadan (zad. 2, 3, 4, 5

6, 7), a nie jak wskazano w specyfikacji na maksymalnie 4, co powoduje, ze Zamawiajgcy powinien odrzucic¢

oferty tych Wykonawcéw, bowiem sg one niezgodne z warunkami zamowienia, sygn. akt KIO 599/23,

eart. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez

DROGOS w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7, pomimo iz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia w zakresie

w jakim wykonawca ten wspolnie z DROMAR ziozyt oferty na tgcznie 4 zdania w zakresie zadania od nr 1 do 5

oraz tacznie 3 zadania w zakresie zadania od nr 6 do 9, co pozostaje w sprzeczno$ci z postanowieniem pkt 3

SWZ, w ktorym Zamawiajgcy okreslit maksymalng liczbe zadan na jakie wykonawcy lub podmioty wystepujgce

wspolnie mogg sktadaé oferty w kazdym z w/w zakres6w zadan, sygn. akt KIO 619/23.

Wobec ustalenia, ze nie zostato wykazane aby D.M. i D.P. nalezeli do tej samej grupy kapitatowej, I1zba doszta do
przekonania, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, tj. ze Przystepujacy po stronie
Zamawiajacego ztozyli oferty niezgodne z trescig SWZ, 1j. naruszajgce ograniczenie wynikajace z pkt 5.2 SWZ

W zwigzku z powyzszym zarzuty podlegaty oddaleniu.

Ad zarzutdéw naruszenia:
eart. 226 ust. 1 pkt. 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczeniu nieuczciwej

konkurencji oraz w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dni 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i

konsumentéw — poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Wykonawcéw DROMAR oraz DROGOS mimo ze: a

oferty ztozone przez tych Wykonawcéw sg ofertami ztozonymi w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii

(zmowa przetargowa); b) podmioty te skiadajg nieprawdziwe informacje i o$wiadczenia, postugujg sie

nieprawdziwymi dokumentami co w sposéb jednoznaczny narusza interesy innych wykonawcéw w tym

postepowaniu, sygn. akt KIO 599/23,

eart. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1iust. 2 uznkw zw. z art. 15 ust. 1 pkt 5 uznk w zw. z art. w zw. z art. 16
ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez DROGOS w Zadaniu nr 4 i Zadaniu nr 7, pomima

iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na ztozeniu przez tego wykonawce wspdlnie z

DROMAR ofert na tgcznie 4 zdania w zakresie zadania od nr 1 do 5 oraz tgcznie 3 zadania w zakresie zadania od



nr 6 do 9, co prowadzi do obej$cia postanowien SWZ o maksymalnej liczbie zadan na jakie wykonawcy lub

podmioty wystepujgce Wspolnie mogg sktada¢ oferty odpowiednio w zakresie zadania od nr 1 do 5 oraz w

zakresie zadania od nr 6 do 9 oraz stanowi dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, a takze narusza

interes Odwotujgcego i Zamawiajgcego, gdyz utrudnia innym przedsigbiorcom dostep do rynku, sygn. akt KIO

619/23,

eart. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty D.P., pomimo tego, ze Wykonawca
podlega wykluczeniu na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, a zlozona oferta podlega odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a) ustawy Pzp, sygn. akt KIO 622/23 (w zakresie odnoszacym sie do
zarzucenia naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wynikajgcym z uzasadnienia odwotania).

W zakresie rozwazan natury ogélnej, Izba podziela i przyjmuje za witasne te wywiedzione w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 19 stycznia 2022 r., sygn. akt KIO 3745/21, gdzie wskazano, ze konieczna jest ocena zachowania
przedsiebiorcow na danym rynku polegajgca na ustaleniu czy okreslone zachowania tych podmiotéw moga zosta¢
uznane za ,porozumienie” oraz czy majg antykonkurencyjny ,cel lub skutek”.

Definiujgc ,porozumienie” doktryna wskazuje, ze jest to mozliwoS¢ przypisania przedsiebiorcom bedgcymi
stronami tego porozumienia minimum wzajemnych kooperacji. Kooperacja ta moze sie wyraza¢ zarowno w formie
pisemnej jak i ustnej. Doktryna uznaje szerokie rozumienie ,porozumien’”, ktére obejmuje zakresem takze uzgodnienia
przedsiebiorcow, a wiec rowniez takie ktorych antykonkurencyjny ,cel” lub ,skutek” nie wynika z uméw, uchwat czy tez
innych pisemnych uzgodnien. Co do drugiego z elementow {j. ,antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia”, to
wskazaé nalezy, ze wymienione przestanki majg charakter alternatywny. W pismiennictwie podkresla sie, ze cel danego
zachowania nalezy okresli¢ poprzez obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy czym ustalenie to powinno
nastgpi¢ z uwzglednieniem gospodarczego kontekstu, w jakim zawarte zostato (jest wykonywane) dane porozumienie.
Cel porozumienia nalezy wiec bada¢ w oparciu o kryteria obiektywne i w okolicznosciach konkretnej sprawy. Podkresli¢
nalezy takze, ze dla objecia danego porozumienia zakazem z art. 6 uokik nie jest konieczne, aby antykonkurencyjny cel
zostat osiggniety (w catosci lub w czesci). Stosowanie tego przepisu nie jest bowiem zalezne od faktu, czy porozumienie
zostato tylko zawarte przez przedsigbiorcow (ich zwigzki), czy tez strony rzeczywiscie zrealizowaly (lub realizujg) je w
praktyce. (tak m.in. w wyroku Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 marca 2003 r. XVII Ama 40/02). Dalej
wskaza¢ nalezy, ze z art. 6 ust. 1 uokik wynika, ze zakazem objete sg takze porozumienia, ktérych celem nie jest
ograniczenie konkurencji, lecz ktére faktycznie skutek taki wywotaly lub mogg wywota¢. Bez znaczenia jest brak
wystepowania po stronie przedsiebiorcow (subiektywnego) zamiaru ograniczenia konkurenciji (tak m.in. w wyroku Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 29 maja 2006 r. XVII Ama 9/05). Oznacza to, ze przedsigbiorcy takze
nieSwiadomie mogg naruszy¢ przepisy ustawy antymonopolowej, wskutek wspotpracy gospodarczej odbywajacej sie na
podstawie danego porozumienia. Okolicznos¢, iz naruszenie przepisdw ustawy nastapito w sposéb niezamierzony przez
przedsiebiorcow, ktdrzy nie mieli intencji wywotywania skutkdédw antykonkurencyjnych, nie stanowi przestanki legalizujgce;j
ich dziatania.

Odnoszac sie do porozumienia przetargowego, o ktérym stanowi art. 6 ust. 1 pkt 7 uokik to niezbedne jest
kumulatywne wystgpienie nastepujacych okoliczno$ci: zawarcia niedozwolonego porozumienia przez przedsigbiorcow
przystepujacych do przetargu (lub przedsiebiorcéw i organizatora przetargu), ktérego przedmiot stanowi uzgodnienie w
zakresie warunkow sktadanych ofert; antykonkurencyjnego charakteru porozumienia; braku podstaw do wytgczenia spod
zakazu w oparciu o art. 8 ust. 1 uokik.

Dla wykazania istnienia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego mozliwe jest zastosowanie
domnieman faktycznych, poniewaz porozumienia tego rodzaju (dokonane w jakiejkolwiek formie) nie tylko nie przybierajg
postaci pisemnych uméw, lecz nawet sg otaczane przez samych biorgcych w nich udziat przedsigbiorcéw petng
dyskrecja. W sadownictwie powszechnym za dopuszczalne uznaje sie wykazanie istnienia zmowy przetargowej za
pomocg dowodow posrednich. Brak bowiem dopuszczalno$ci dowodoéw posrednich w praktyce ograniczatby stosowanie
zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje. Istnienie wiec zmowy przetargowej musi byé wywnioskowane ze zbiegu
wielu okolicznosci i wskazowek, ktére w przypadku braku innego spéjnego wyjasnienia rozpatrywane tgcznie moga
stanowi¢ dowdd naruszenia regut konkurenciji. Przedstawione dowody poszlakowe muszg stanowi¢ pewien zbior faktow,
z ktérych facznie mozna wyprowadzic tylko jeden wniosek — o zmowie przetargowej, za$ inne wnioski, inne mozliwosci
uzasadnienia zaistnialych faktbw muszg zosta¢ odrzucone, jako sprzeczne z zasadami logiki i dosSwiadczenia
zyciowego.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, ze art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, obliguje zamawiajgcego do odrzucenia oferty
wykonawcy, jezeli jej ztozenie nastgpito w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Ustawa Pzp nie zawiera definicji
legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w tym zakresie do przepiséw ustawy uznk. Art. 3 tej ustawy okresla
katalog czyndw nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalna, ktéra wyznacza kategorie czynow
nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi



obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn zagrazat lub naruszat interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Ustawodawca
dostrzegajgc niemozno$¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktore bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja, jedynie
przykladowo wskazat w art. 3 ust. 2 uznk czyny stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym
tzw. niestypizowanych czynéw nieuczciwej konkurenciji. Jak wskazuje sie w doktrynie pojecie ,sprzecznosci z prawem”
nalezy rozumie¢ jako zachowania sprzeczne z nakazem zawartym w ustawie, wydanym na jej podstawie akcie
wykonawczym, majgcag bezposrednie zastosowanie umowa miedzynarodowg. Natomiast dobre obyczaje to pozaprawne
reguly, normy postepowania, odwotujgce sie do zasad stusznosSci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego,
ktére powinny cechowa¢ przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg. Co istotne, dla wykazania czynu
nieuczciwej konkurencji konieczne jest nie tylko ustalenie, ze dziatanie przedsiebiorcy jest sprzeczne z prawem czy
dobrymi obyczajami ale réwniez stwierdzenie, ze dziatanie to narusza lub zagraza interesowi innego przedsigbiorcy lub
klienta.

Ponadto ustalenie iz pomiedzy przedsiebiorcami doszto do niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego w

rozumieniu art. 6 uokik moze réwniez stanowi¢ podstawe do uznania danego czynu wykonawcow jako czynu nieuczciwej
konkurencji. Jak podkre$la sie w piSmiennictwie ustawy te sg bowiem wzgledem siebie komplementarne, zas stan
faktyczny danej sprawy moze podlegac ocenie na gruncie obu ustaw.
Dodatkowo, jak wynika z orzecznictwa Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zaméwien Publicznych stwierdzenie
zawarcia porozumienia majgcego na celu zakiécenie konkurencji miedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia wymaga ustalenia, ze niepodobienstwem jest, by okreslony stan rzeczy zaistniat w wyniku zwyklego
przypadku i normalnego, typowego przebiegu zdarzen, lecz jego zrodiem jest porozumienie, uzgodnienie
zainteresowanych podmiotow majgce na celu okreslony rezultat rynkowy.

Przejawem takiego niedozwolonego porozumienia mogg by¢é przyktadowo: 1) porozumienia dotyczgce
ograniczenia skifadania ofert polegajgce na rezygnacji ze ztozenia oferty w przetargu, aby zwiekszy¢ szanse wygrania
innego przedsiebiorcy; 2) sktadanie tzw. ofert rotacyjnych, ktére polega na tym, ze co najmniej dwéch wykonawcow
startuje w kolejnych postepowaniach ustalajgc jednoczes$nie, ktéry z nich sktada oferte najkorzystniejszg w danym
przetargu, podczas gdy pozostate oferty majg stwarza¢ wrazenie istnienia konkurencyjnosci; 3) ustalanie warunkow
sktadanych ofert (np. cen, okresu gwaranc;ji, sposobu postepowania w aukcji, itp.); 4) porozumienia dotyczgce sposobu
postepowania w toku postepowania przetargowego, ktére ma wplyng¢ na wynik postepowania w sposéb inny niz
wynikajgcy z ustalenia warunkoéw ofert (np. spowodowanie odrzucenia oferty wskutek nieuzupetnienia dokumentow,
wadium itp.); 5) skladanie ofert wylgcznie w celu wypetienia formalnego wymogu odpowiedniej liczby ofert niezbednej do
uznania przetargu za wazny, 6) sktadanie tzw. ofert kurtuazyjnych; 7) podziat rynku opierajacy sie na ré6znego rodzaju
kryteriach np.: kryterium geograficznym, przedmiotowym, podmiotowym (co do klienta), w takim wypadku najczesciej
jeden lub wiecej oferentow powstrzymuje sie od sktadania ofert w okreslonej czesci rynku, albo sktada oferte niewazng
czy tez tak niekorzystng, ze nie ma szans na wybor (por. W. Dzierzanowski, Ochrona konkurencji w prawie zamowien
publicznych; K.K. w: K.K. i M.S. Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 286;
D.M. Reguta rozsgdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004; E.M.W., Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, wyrok KIO z dnia 11 maja 2016 r., sygn. akt KIO 648/16).

Sad ten zwrbcit tez uwage, ze UOKIK w licznych publikacjach wskazuje na mozliwe do zaobserwowania symptomy
zmowy przetargowej takie jak m.in. ten sam charakter pisma w ofertach, jednakowe btedy obliczeniowe, ten sam adres,
wiezy rodzinne czy wreszcie nieoczekiwana rezygnacja z uczestnictwa w przetargu firmy, ktéra zlozyta korzystniejszg
oferte. UOKIK za zmowe przetargowa uznaje m.in. dziatania polegajgce na stosowaniu mechanizmu rozstawienia ofert,
a nastepnie wycofywania ofert bgdZz podejmowania innych dziatarn zmierzajgcych do eliminaciji oferty z nizszg ceng z
postepowania, celem doprowadzenia do wyboru oferty z wyzszg cena. Jako przyktady UOKIK wskazuje sytuacje, kiedy
ceny wykonawcow, ktorzy zawarli porozumienie, byly kolejno nizsze, a zwyciezca rezygnowat z zawarcia umowy, aby
umozliwi¢ wybor oferty drozszej, bedgcej propozycijg przedsiebiorcy, z ktorym pozostawat w zmowie. Analogicznie, jesli
oferty cztonkéw porozumienia zajmujg trzy pierwsze miejsca, wycofywane sg dwie najkorzystniejsze oferty (por. Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,Zmowy przetargowe’, wydanie drugie zaktualizowane, Warszawa 2013). (vide
wyrok z dnia 25 czerwca 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 56/21 oraz wyrok z dnia 27 maja 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 57/22).
Odwolujacy z tych samych okolicznosci, ktére zostaty powotane w celu wykazania, ze mamy do czynienia z grupa
kapitalowag, wywodzg ze D.M. i D.P. zawarli niedozwolone porozumienie ograniczajgce konkurencje. W ocenie Izby
powyzsze zarzuty rowniez nie zostaty wykazane, co bylo powodem ich oddalenia. Zrédtlem zarzutu jest zaistnienie w tym
postepowaniu skutku w postaci ztozenia przez Przystepujgcych po stronie Zamawiajgcego ofert, zdaniem Odwotujgcych,
na wiecej czesci niz wynika to z ograniczenia ustanowionego w pkt 5.2 SWZ. Jednak w ocenie Izby przywotane
okolicznosci faktyczne, ktére zdaniem Odwotujacych przemawiajg za stwierdzeniem zawarcia takiego porozumienia nie
ukazujg w cafosci zwigzku przyczynowo skutkowego pozwalajgcego na stwierdzenie porozumienia (zmowy
przetargowej). Innymi stowy nie wykazano takiego ciggu zdarzen, ktory prowadzit by tylko do jednego wniosku, tj. ze



wykonawcy dopuscili sie niedozwolonego porozumienia, w tym zmowy przetargowe;.

Niewatpliwie D.P. jest podmiotem, ktéry zaistniat na runku ustug bedacych przedmiotem zamdéwienia, w tym na rynku

zamowien publicznych na te ustugi dzieki doswiadczeniu zdobytym podczas wykonywania prac dla D.M.. Nie mozna sie
oprze¢ wrazeniu, ze ojciec wprowadzit syna na rynek utatwiajgc mu start w branzy. Wykazano, ze podmioty ze sobg

wspotpracuja. Jednak podkres$lic nalezy, ze nie wykazano aby ta wspotpraca miata charakter staly, tak samo jak nie

wykazano aby wspotpraca ta przybierata formy naruszajgce przepisy prawa. To co zostato wykazane podczas rozprawy

wskazuje na legalne formy wspoipracy, przy wykorzystaniu narzedzi, ktére m.in. daje ustawa Pzp. Nie wykazano aby
zostata zaburzona konkurencja w postepowaniu, w tym zakresie Zamawiajgcy stusznie podnidst, ze Odwolujgcy poza
argumentem o naruszeniu ograniczenia wskazanego w pkt 5.2 SWZ opartego na teorii przynalezno$ci ww. wykonawcow
do jednej grupy kapitatowej, ktory to zarzut sie nie potwierdzit, nie wykazali aby uniemozliwiono im ztozenie ofert bgdz w

inny sposob ograniczono dostep do zamoéwienia. Na uwage natomiast zastuguje, ze w zadaniu nr 6 gdzie oferty ztozyli

obaj Przystepujgcy, oferta D.P. ma cene 734 216,57 zi, oferta Odwolujagcego 2 ma cene 783 525,59 zi, a oferta D.M.
zostata ztozona z ceng 816 736,19 zt.

Wobec powyzszego zarzuty podlegaty oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit b) w stosunku do wykonawcy DROGOS, ktéry nie potwierdzit spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu, z zakresie zdolnosci zawodowej, bowiem wskazane przez niego referencyjne

realizacje zawierajg nieprawdziwe informacje, z uwagi na to, ze faktycznie (pomimo przedstawienia referencji) zakresu

wskazanego w referencjach podmiot ten nie wykonywat (sygn. akt KIO 599/23).

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit b) ustawy Pzp Odwotujgcy 1 wywodzi z tego, ze w postepowaniu
realizowanym na rzecz Gminy Bytom, ktérego dotyczg referencje z 24 kwietnia 2022 r., Zamawiajgcy wskazat w pismie z
14 lutego 2023 r., iz Drogos od 1 grudnia 2021 r. do 31 marca 2022 r., ,nie realizowat zadarn podwykonawczych”, a sam
Zamawiajgcy wskazat ,Nie potwierdzam prac wykazanych w referencjach wystawionych przez ZUDIK D.M. dla firmy ZUK
D.P..” W ocenie Odwolujgcego 1 wobec powyzszego D.P. podlega wykluczeniuna podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b)
ustawy Pzp, gdyz ,nie mozna uznac za wiarygodne oswiadczenia podmiotu, ktdre nie znajduje odzwierciedlenia w stanie
faktycznym”. Zarzut jest bardzo lakoniczny i oparty jedynie na okolicznosci, ze dwa razy DORGOS P.K. nie zostat
zgtoszony przez D.M. w charakterze podwykonawcy. Na potwierdzenie swoich twierdzen Odwolujacy 1 ztozyt dowody w
postaci korespondencji z Miejskim Zarzgdem Drég i Mostow w Bytomiu z 4 sierpnia 2020 r. i 11 sierpnia 2020 r., oraz z
Urzedem Miasta Siemianowice Slgskie z 9 wrzesnia 2020 r. i 16 wrzesnia 2020 r. — dowéd 6 do pisma Odwotujgcego 1 z
16 marca 2023 r. Z ich treSci wynika, Ze w postepowaniach, ktérych korespondencja dotyczyta Dromar nie zgtosit Drogos
jako podwykonawcy, a w przypadku zamoéwienia zrealizowanego na rzecz Gminy Bytom, wykonawca Dromar zostat
obcigzony w zwigzku z tym karg umowng (vide dowod nr 7 do pisma Odwotujgcego 1 z 16 marca 2023 r.).

Ponadto Dromar wystawit na rzecz Drogos referencje.

Oddalajgc zarzut Izba miata na uwadze dowody zfozone przez obu Przystepujgcych, w postaci umowy nr 2621.80.2019
wraz z aneksami, korespondencjg (pisma z 25 pazdziernika 2019 i 8 lipca 2020) umowg o podwykonawstwo z 12

listopada 2019 r., wraz z aneksami i referencje z 18 listopada 2021 r. (dotyczy zadania 3 dla miasta Bytom) oraz umowy

nr 2621.81.2019 wraz z aneksami, korespondencja (pisma z 25 pazdziernika 2019 i 8 lipca 2020, umowag o

podwykonawstwo z 12 listopada 2019 r. wraz z aneksami oraz referencjami z 18 listopada 2019 r. (dotyczy zadania 4 dla

miasta Bytom), a takze umowe z podwykonawstwa z 18 maja 2021 r., korespondencje z 17 maja 2021 i 19 marca 2021

r., oraz referencje z 17 pazdziernika 2022 r. (ustuga dla miasta Opole), potwierdzajgce ze DROMAR P.K. byt
podwykonawcg zgtoszonym zamawiajgcym w toku realizacji zamowien i realizowat zlecone prace za wiedzg i zgodg
zamawiajgcych. Wobec powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Ad zarzutdéw naruszenia:

»>art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 uznk w zw. z art. 74 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia dokumentow bezzasadnie =zastrzezonych przez DROGOS jako tajemnica
przedsiebiorstwa tj. dokumentow zatgczonych do wyjasnieh DROGOS z dnia 3 lutego 2023 r. pod nazwg
~Kalkulacja zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7’oraz ,,0$wiadczenie/ Zobowigzanie osoby fizycznej
do przyjecia odpadu”, mimo ze zastrzezone przez DROGOS informacje nie spetiajg przestanek do uznania ich
za tajemnice przedsiebiorstwa (sygn. akt KIO 619/23);

»>art. 18 ust. 1- 3 ustawy Pzp, w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp przez zaniechanie udostepnienia kalkulaciji
zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 oraz o$wiadczenia/zobowigzania osoby fizycznej do przyjecia odpadu
bedacych zatacznikami do wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawce Zaktad Ustug Komunalnych D.P., pomimo
tego, iz Wykonawca nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa (sygn. akt KIO 622/23),

Zarzuty potwierdzity sie, co skutkowato ich uwzglednieniem i nakazaniem Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w zadaniach 6 i 7 i udostepnienia wykonawcom dokumentéw ,Kalkulacja
zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7” oraz ,O$wiadczenie i zobowigzanie osoby fizycznej do przejecia



odpadu” stanowigcych zatgczniki do wyjasnien razgco niskiej ceny z 3 lutego 2023 r. D.P..

W pierwszej kolejnosci przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamoOwienia jest jawne. Ustawodawca w art. 18 ust. 2 ustawy Pzp wskazat, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie. Ponadto
w ust. 3 wskazano, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2019 r. poz. 1010 i 1649), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych
mowa w art. 222 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zasada jawnosci postepowania jest naczelng zasadg postepowan o udzielenie zaméwienia publicznego. Jej
ograniczenie mozliwe jest wylgczenie w Scisle okre$lonych sytuacjach, wskazanych przez ustawodawce. Z takim
wyjatkiem mamy do czynienia w art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Wykonawca ma mozliwos¢ zastrzezenia informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jesli nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt takie informacje oraz
wykazat, iz spetniajg one przestanki uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Ustawa Pzpw zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa odsyta do art. 11 ust. 2 uznk. Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej
zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane Scisle. Wskaza¢ w tym miejscu
nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na
zasadzie jawnosci, powinni mie¢ Swiadomo$¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamoéwieniach publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia
pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informac;ji
stanowi tajemnice przedsigbiorstwa.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze nie jest wiasciwe traktowanie uprawnienia do zastrzezenia okreslonych informacji,
jako narzedzia stuzgcego uniemozliwieniu wykonawcom konkurencyjnym oceny ofert i dokumentéw sktadanych w
postepowaniu. Stad, wykonawcy nie powinni naduzywac¢ tego narzedzia i ogranicza¢ jego wykorzystanie do wypadkow
zaistnienia rzeczywistego zagrozenia uzasadnionych interesow i narazenia na szkode w wyniku mozliwosci
upowszechnienia okreSlonych informacji, zas z perspektywy zamawiajgcego - powinny byé badane z wyjagtkowg
staranno$cig. Zamawiajgcy przychylajgc sie natomiast do wniosku danego wykonawcy o zastrzezeniu okreslonych
informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, winien dokona¢ weryfikacji prawdziwosci stanowiska oferenta odno$nie
charakteru (statusu) tych informaciji. Weryfikacja prawdziwosci stanowiska oferenta nie moze odby¢ sie wylgcznie przez
bezkrytyczne przyjecie wyjadnieh danego wykonawcy, ale powinna by¢ oparta obiektywnymi przestankami, gdyz tylko na
ich podstawie mozna zweryfikowac prawdziwos¢ subiektywnych twierdzen wykonawcy.

Przechodzac do okoliczno$ci tej sprawy i oceniajgc uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa przedstawione
przez D.P., Izba doszfa do przekonania, Ze Przystepujacy nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania
przestanek objecia spornych informaciji tajemnicg przedsiebiorstwa, w wyniku czego Zamawiajgcy niezasadnie przyznat
tym informacjom taki status dokonujgc pozytywnej oceny przedstawionego uzasadnienia.

Okolicznos¢, ze konkurencyjni wykonawcy mogliby pozna¢ sposéb, w jaki D.P. skalkulowat cene na potrzeby tego
konkretnego postepowania nie przesgdza jeszcze o tym, Ze dosztoby do zagrozenia jego intereséw i zmniejszenia
przewagi konkurencyjnej w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia. Oczywistym jest, ze podmioty konkurujgce
ze sobg na danym rynku zbierajg i analizujg informacje na temat cen, kontrahentéw czy metod realizacji zaméwienia
przez swoich konkurentow. Przystepujgcy DROGOS musiatby wykazac¢, dlaczego wiasnie poznanie przez wykonawcow
danych zawartych w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny sktadanych na potrzeby tego konkretnego postepowania i pod
jego wymagania okreslone przez Zamawiajgcego miatoby spowodowaé umniejszenie przewagi konkurencyjnej w innych
postepowaniach i z czego powyzsze miatoby wynikaé. Izba nie przeczy, ze potencjalnie w zaleznosci od okolicznosci
danej sprawy kalkulacja ceny oferty moze stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa, ale pod warunkiem, ze ma ona unikalny,
autorski charakter i posiada elementy jg wyrézniajgce na tle typowo stosowanych metodologii. Podkresli¢ tez nalezy, ze
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy DROGOS nie jest konsekwentny, bowiem raz
twierdzi, ze kalkulacja jest dokonana na potrzeby tego konkretnego postepowania a w innym miejscu twierdzi, ze jest to
ogolnie przez niego stosowana metoda wyceny. Bez wzgledu na to, ktére z powyzszych twierdzen jest prawdziwe,
wskazac przede wszystkim nalezy, ze nie zostalo wykazane, aby ta metoda wyceny byta szczegdina, wiasciwa tylko dla
Przystepujacego DROGOS i aby dawata mu przewage na rynku. Nie zostato na te okolicznoS¢ przedstawione zadne
twierdzenie czy dowdd. Podobnie rzecz sie ma z o$wiadczeniem dotyczacym przyjecia odpadu. Nie zostata wykazana
wartos¢ gospodarcza tej informaciji, szczegdlnie nie jest dla Izby jasne jak ujawnienie danych podmiotu, ktéry ziozyt
o$wiadczenie miatoby zagrozi¢ pozycji Przystepujgcego w tym postepowaniu. Izba przyjmuje argument o tym, ze w tym
postepowaniu kontakt ten pozwolit na wygenerowanie pewnej oszczednosci (Przystepujacy nie podat w jakiej wysokosci),



jednak oferta jest juz zlozona wobec czego nie ma zagrozenia dla przewagi Przystepujgcego DROGOS w tym
postepowaniu. Jednoczesénie Izba wskazuje, ze Przystepujacy nie argumentowat aby kontakt ten miat charakter statej
wspotpracy. Nie zostato réwniez wykazane jak powyzsze informacje sg chronione. W tym zakresie uzasadnienie réwniez
jest niejasne. Raz bowiem Przystepujgcy DROGOS twierdzi, ze tylko wiasciciel ma dostep do informacji, w innym
miejscu natomiast wskazuje, ze pracownicy réwniez. Nie jest jasne co Przystepujacy rozumie pod pojeciem
,stosownych zabezpieczen informacji”. Izba rozumie, ze przy skali dziatalnosci Przystepujacego $rodki stosowane do
ochrony informacji nie bedg tak rozbudowane jak w przypadku podmiotow o bardziej ztozonej strukturze, jednak nie
zwalnia to Przystepujgcego z przedstawienia rzetelnego, logicznego i spojnego uzasadnienia i wykazania jak chroni
konkretne informacje.

Z tych wzgledoéw zarzuty omawiane zarzuty Odwotujgcego 2 i 3 zostaty uwzglednione.
Ad zarzutéw naruszenia:
»art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofety DROGOS w Zadaniu nr 7,
pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz poprzez nieprawidtowg

ocene wyjasnien prowadzacg do uznania, ze cena zaoferowana przez DROGOS za usuwanie chwastéw i

namutdw nie jest razgco niska — zarzut ewentualny (sygn. akt KIO 619/23),

»>art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Zaktad Ustug

Komunalnych D.P., pomimo tego, ze Wykonawca nie wykazat, iz ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny

(sygn. akt KIO 622/23).

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze z uwagi na konstrukcje odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 619/23,
gdzie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp byt sformutowany jako zarzut ewentualny, na
wypadek oddalenia zarzutu wcze$niejszego dotyczgcego zaniechania udostepnienia dokumentéow zatgczonych do
wyjasnien DROGOS z dnia 3 lutego 2023 r. pod nazwa,Kalkulacja zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7”7
oraz ,,0s$wiadczenie/ Zobowigzanie osoby fizycznej do przyjecia odpadu’; zarzut ten zostat zostawiony bez rozpoznania.
Jak bowiem wynika z tresci rozstrzygniecia sprawy sygn. akt KIO 619/23, zarzut dotyczacy zaniechania udostepnienia
ww. informacji zastrzezonych tajemnica przedsiebiorstwa zostat uwzgledniony.

Przechodzac natomiast do rozpoznania zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
sformutowanego przez Odwolujacego 3 (sygn. akt KIO 622/23) w ocenie Izby zarzut ten podlegat oddaleniu z
nastepujgcych powodéw.

Po pierwsze, jak zauwazyt sam Odwolujgcy 3 zarzut ten nie byt oparty o wszystkie okolicznosci faktyczne z
uwagi na to, ze Odwotujacy 3 nie miat dostepu do petnej tresci wyjasnien razaco niskiej ceny wraz z zatgcznikami.
Natomiast ,Kalkulacja zaoferowanej ceny dla Zadania nr 6 i Zadania nr 7"zawiera uszczego6towienie watkéw podanych w
jawnej czesci wyjasnien i bez polemiki z tym zakresem wyjasnieh zarzut nie moze by¢ w ocenie Izby uznany za
skuteczny. Po drugie, I1zba wskazuje ze przy wyjadnieniach razgco niskiej ceny niewatpliwie znaczenie ma réwniez tres¢
skierowanego do wykonawcy przez zamawiajgcego pisma stanowigcego wezwanie do ziozenia wyjasnieh wraz z
dowodami. W ocenie Izby analiza skierowanego zapytania oraz odpowiedzi udzielonej przez Przystepujgcego D.P.
pozwala stwierdzi¢, ze Przystepujgcy ten udzielit odpowiedzi adekwatnej na wezwanie. Miato ono tre$¢ dos¢ ogolng, nie
narzucato zadnej metodologii ztozenia wyjasnien ani zadnej metodologii wyliczen (sporzadzenia kalkulacji), natomiast
wykonawca udzielit obszernej odpowiedzi, w tresci ktorej zmierzat do wyjasnienia zaoferowanej ceny. Ewentualne wiec
niecistosci, czy tez watpliwosci jakie mogtyby sie pojawi¢ podczas analizy ztozonych wyjasniern mogtyby zostaé
wyjasnione na kolejne wezwanie.

Odnoszac sie natomiast do zlozonego przez Odwotujgcego 3 dowodu w postaci kalkulacji, 1zba wskazuje ze nie
mogt ten dowdd przesadzi¢ o uwzglednieniu zarzutu. Po pierwsze jak wskazat sam Odwotujgcy 3 nie bez znaczenia jest
uzyty sprzet, w tym rozstaw szczotek w zamiatarce. Nastepnie wskaza¢ nalezy, ze przedmiotem wyjasnien razgco
niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego D.P. byta kalkulacja wiec wydaje sie naturalnym i oczywistym, ze zarzut
powinien sie koncentrowaé na prébie jej podwazenia, w tym wskazania btedéw czy niedociaggnie¢, czy nawet kwoty
niedoszacowania wyjasnianego zakresu prac, a nie na wykazaniu, ze Odwotujgcy 3 kalkuluje koszty w inny sposéb.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przedstawiony dowdd jest kalkulacjg wtasng Odwotujgcego 3 i nie uwzglednia sytuacii
Przystepujgcego, w tym warunkéw prowadzonej przez niego dziatalnosci.

O kosztach postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 599/23 orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.)
oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 pkt 1) i 2) lit. @) i b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Wydajgc postanowienie o kosztach w sprawie o sygn. akt KIO 619/23 Izba dziatata na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1)



ww. rozporzgdzenia. Izba miata na uwadze, ze Odwotujgcy 2 ponidst koszty z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci
15 000 zt 00gr oraz z tytutu zastepstwa przed lzbg w wysokosci 3 600 zt 00 gr. Natomiast na koszty Zamawiajgcego
sktadajg sie zastepstwo przed Izbg w wysokosci 3 600 zt 00 gr oraz 1/3 kosztow z tytutu dojazdy, tj. 309 zt 00 gr (po
zaokragleniu w goére). Z uwagi na uwzglednienie zarzutu w zakresie tajemnicy przedsigbiorstwa, przy jednoczesnym
zgtoszeniu 4 zarzutéw (nie uwzgledniajgc zarzutu ewentualnego) Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy 2 przegrat w % a
Zamawiajgcy w %4 co oznacza, ze koszt nalezy Odwotujgcemu 2 to 4 650 zt 00 gr natomiast koszt nalezny
Zamawiajgcemu to 2 931 zt 75 gr. Po potragceniu powyzszych kwot Izba zasadzita zwrot kwoty 1 718 zt 00 gr (po
zaokragleniu w dot) przez Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego 2.

Orzekajgc o kosztach w sprawie o sygn. akt KIO 622/23 Izba dziatata na podstawie § 7 ust. 2 pkt 1) ww.
rozporzadzenia. Izba miata na uwadze, ze Odwolujacy 3 poniost koszty z tytutu wpisu od odwotania w wysokosci 15 000
zt 00gr oraz z tytulu zastepstwa przed Izbg w wysokosci 3 600 zt 00 gr. Natomiast na koszty Zamawiajgcego sktadajg sie
zastepstwo przed Izbg w wysokosci 3 600 zt 00 gr oraz 1/3 kosztéw z tytutu dojazdy, tj. 309 zt 00 gr (po zaokragleniu w
gore). Z uwagi na uwzglednienie zarzutu w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, przy jednoczesnym zgtoszeniu 3
zarzutéw (nie uwzgledniajgc zarzutu wycofanego w zakresie ktdrego umorzono postepowanie) Izba stwierdzita, ze
Odwolujacy 3 przegrat w 2/3 a Zamawiajacy w 1/3 co oznacza, ze koszt nalezy Odwotujgcemu 3 to 6 200 zt 00 gr
natomiast koszt nalezny Zamawiajgcemu to 2 606 zt 00 gr. Po potrgceniu powyzszych kwot Izba zasadzita zwrot kwoty 3
594 zt 00 gr przez Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 3.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczaca: .......c.cocoeiiiiiiiiiin.



