Sygn. akt: KIO 3295/21

WYROK
z dnia 26 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2021 r. przez odwotujgcego:
wykonawce FBSerwis Wroctaw Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Bielanach Wroctawskich w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Brzeg
Dolny

przy udziale wykonawcy Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba Spétka Akcyjna
Z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccioiiiiiiiiiiiiiiiiinnns



Sygn. akt: KIO 3295/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Brzeg Dolny prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwg ,Odbidr i zagospodarowanie odpadéw
komunalnych z terenu Gminy Brzeg Dolny” (ZP.271.2.2021). Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w dniu 16 czerwca 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
nr 2021/S 115-302430.

I. W dniu 8 listopada 2021 r. wykonawca FBSerwis Wrocltaw Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bielanach Wroctawskich wniést do Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba S.A. (dalej takze jako ,wykonawca Alba”)

oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Alba.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.), dalej

jako ,ustawa Pzp”:

— art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Alba, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w zakresie istotnych jej sktadnikow,
w zwigzku z razgcym zanizeniem ceny jednostkowej za odbidér i zagospodarowanie
pochodzgcych z PSZOK pozostatych odpaddéw komunalnych,

— art. 226 ust. 1 pkt ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.; dalej:
,2ustawa ZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Alba, pomimo
iz zostata ona zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
manipulacji cenami jednostkowymi, tj. w szczegdlnosci polegajgcego na znacznym
zanizeniu ceny za odbior i zagospodarowanie pochodzgcych z PSZOK pozostatych
odpadow komunalnych, a tym samym przez zaoferowanie ww. ceny jednostokowej na
poziomie znacznie nizszym, anizeli koszty realizacji odbioru i zagospodarowania
przedmiotowych odpaddéw, przy jednoczesnym przesunieciu czesci kosztéow tychze
prac do innych pozycji formularza cenowego, tj. cen za odbidr i zagospodarowanie
pozostatych kategorii odpadéw komunalnych;

z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutow podniesionych powyzej:

— art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Alba do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny jednostkowej za odbiér z PSZOK tzw.
pozostatych odpaddéw, pomimo iz cena ta co najmniej wydaje sie byC zanizona

(w stopniu razgcym).



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania

i nakazanie zamawiajgcemu:

— uniewaznienia decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej,

— odrzucenia oferty wykonawcy ALBA.
Na rozprawie odwotujgcy oswiadczyt, ze podstawowym zarzutem jest zarzut zaniechania
wezwania wykonawcy Alba do ziozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny jednostkowej
zuwagi na to, ze dopiero po przedstawieniu przez wykonawce wyjasnien mozliwe jest
stwierdzenie, ze oferta podlega odrzuceniu jako zawierajgca razgco niskg cene lub ktorej

ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.

II. Pismem wniesionym w dniu 22 listopada 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wnidst o jego oddalenie.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgftosit
wykonawca Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania Alba Spotka Akcyjna z siedzibg we

Wroctawiu. Przystepujgcy uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba uznata, ze odwotanie nie podlega uwzglednieniu.

Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisdw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. W zwigzku z ww.
przepisem konieczne bylo rozstrzygniecie czy w ramach tego postepowania o udzielenie
zamowienia cena jednostkowa za odbior i zagospodarowanie pozostatych odpadow moze byc
uznana za istotng czes¢ sktadowg ceny. W ocenie sktadu orzekajgcego lzby na to pytanie
nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Niewatpliwie nalezy zgodzi¢ sie ze stanowiskiem, ze
dla kwalifikacji danej ceny jednostkowej jako istotnej czesci sktadowej ceny procentowy udziat
tego sktadnika w catym zamdwieniu nie ma przesgdzajgcego znaczenia. Kryterium, ktorym
nalezy sie kierowa¢ dokonujac tej kwalifikacji, jest w szczegdlnosci znaczenie danego elementu
przedmiotu zamowienia (i w konsekwencji skalkulowanej dla niego ceny) dla realizacji catego
zamowienia. Z tego powodu za istotng czes¢ skladowg ceny uznaje sie m.in. ceny jednostkowe
stanowigce podstawe odrebnego ustalania wynagrodzenia za odpowiadajgcg im czes¢

zamowienia. W tym postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajgcy przewidziat, ze



wynagrodzenie wyptacane wykonawcy bedzie obliczane jako iloczyn zaoferowanych przez
wykonawce cen jednostkowych za 1 Mg odebranych i zagospodarowanych odpadéw danej
frakcji. Zgodnie z zasadami ustalonymi przez zamawiajgcego w tresci Specyfikacji Warunkow
Zamowienia (,SWZ”) wykonawca skfadajgc oferte zobowigzany byt do dokonania kalkulaciji
oferty postugujgc sie formularzem cenowym (zatgcznik nr 3 do SWZ). W tresci formularza
zostaly przez zamawiajgcego wskazane tonaze odpadow kazdej frakcji w okresie
obowigzywania umowy, tj. 39 miesiecy, z podziatem na nieruchomosci zamieszkate,
niezamieszkate oraz Punkt Selektywnej Zbiorki Odpadow (,PSZOK”). Odbior pozostatych
odpadow przewidziany zostat tylko z PSZOK w prognozowanej ilosci 12 Mg. Pozostate odpady
stanowig zatem niespetna 0,06 % ogdlnej masy odpadow (20997 Mg). W zwigzku z tym Izba
uznata, ze pomimo tego, ze cena jednostkowa za odbidér i zagospodarowanie pozostatych
odpadow stanowi podstawe do odrebnego ustalania wynagrodzenia za odpowiadajgcy jej
czes¢ zamdwienia, z uwagi na tak znikomy udziat tej czeSci zamdwienia w ramach catego
przedmiotu zamdwienia nie moze by¢ uznana za istotng cze$¢ sktadowg ceny. Wskazane
powyzej ilosci odpadow wprawdzie stanowig jedynie prognozy zamawiajgcego, jednakze byty
one podstawg do ustalania ceny przez wykonawcow i nie zostaly przez odwotujgcego
zakwestionowane. Wobec tego |zba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 224 ust.
1 ustawy Pzp nie wzywajgc wykonawcy Alba do udzielenia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia

ceny. Podniesiony w tym zakresie zarzut |zba uznata za niezasadny.

Za niezasadne Izba uznata réwniez zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art.
226 ust. 1 pkt (powinno byc¢ 7) ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podnoszenie na tym etapie zarzutu naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp byto niezasadne, gdyz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowe;j
Izby Odwotawczej zastosowanie tej przestanki odrzucenia oferty moze mie¢ miejsce dopiero po
przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego zgodnie z przepisem art. 224 ustawy Pzp.
Powyzsze z reguly dotyczy réwniez podstawy odrzucenia oferty wskazanej w art. 226 ust. 1 pkt
7 ustawy Pzp w sytuacji, gdy zarzucany czyn nieuczciwej konkurencji dotyczy sposobu
wyliczenia ceny przez wykonawce. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby
Odwotawczej ustawa Pzp nie zawiera definicji legalnej czynu nieuczciwej konkurencji i odsyta w
tym zakresie do przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Art. 3 tej ustawy
okresla katalog czynow nieuczciwej konkurencji. Przepis ten postuguje sie klauzulg generalna,
ktéra wyznacza kategorie czynéw nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie nie tylko do
sprzecznosci czynu z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami, oraz stawia wymaog, aby czyn
zagrazat albo naruszat interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Ustawodawca dostrzegajgc
niemoznos¢ wyczerpujgcego wskazania dziatan, ktére bedg sprzeczne z uczciwg konkurencja,

jedynie przyktadowo wskazat w art. 3 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czyny



stanowigce delikty nieuczciwej konkurencji, nie wykluczajgc tym samym tzw. niestypizowanych
czynow nieuczciwej konkurencji. W wyroku z dnia 9 czerwca 2009 r. sygn. akt 1| CSK 44/09 Sad
Najwyzszy wskazal, iz art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji moze stanowic
takze samodzielng podstawe uznania okreslonego zachowania za czyn nieuczciwej
konkurencji (tak np. w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 stycznia 2016 r. sygn. akt
KIO 2786/15). W mysl art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r. KIO 2091/16: ,Dobre obyczaje, na ktére sie
powotuje w cytowanym przepisie [art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji],
wskazujg na dziatanie, ktore moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych interesow i
zachowan gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie
prowadzi do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku,
poprzez naruszenie w tym zakresie jego interesu.” W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
przyjmuje sie, iz za czyn nieuczciwej konkurencji mozna miedzy innymi uzna¢ manipulacje
przez wykonawce cenami jednostkowymi, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w
sytuacji gdy zaoferowane ceny jednostkowe sg nierynkowe, nierealne i nakierowane wytgcznie
na uzyskanie lepszej punktacji (tak np. w wyroku Izby z dnia 28 marca 2017 r. sygn. akt KIO
473/17). Tego rodzaju czynu nieuczciwej konkurencji (tzw. manipulacji cenowej) nie mozna
wykluczyé rowniez w sytuacji zaoferowania nierynkowych cen jednostkowych, niestanowigcych
odrebnych kryteriow oceny ofert. Uznanie, ze doszto do ww. czynu nieuczciwej konkurencji ma
miejsce w przypadku stwierdzenia, ze niektére ceny zostaly sztucznie zawyzone, a inne
sztucznie zanizone, a dziatanie takie byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej.
Uwzglednienie podniesionego w tym zakresie zarzutu wymaga wykazania przez odwotujgcego,
ze dziatanie innego wykonawcy byto nakierowane na uzyskanie przewagi konkurencyjnej, ktora
by nie wystgpita w przypadku zaoferowania realnych cen jednostkowych. Nie jest
wystarczajgce stwierdzenie samego faktu zawyzenia niektérych cen jednostkowych i zanizenia
innych, gdyz tego rodzaju sytuacja moze mieC inne przyczyny, jak np. nieumiejetne
sporzadzenie kalkulacji ceny. Majgc na uwadze powyzsze nalezy stwierdziC, ze w niniejszej
sprawie okolicznos¢ zanizenia ceny jednostkowej za odpady pozostate i zawyzenia innych cen
jednostkowych mogtaby zostaé ustalona dopiero po przeprowadzeniu postepowania
wyjasniajgcego na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Sam odwotujgcy wskazat w
uzasadnieniu odwotania: ,Dopiero ztozone wyjasnienia pozwolg rzeczowo ocenic, czy doszto
do zanizenia istotnej czesci sktadowej ceny jednostkowej, czy tez Wykonawca ALBA dokonat
tzw. inzynierii cenowej (przesuniecia kosztow pomiedzy cenami jednostkowymi).” (str. 5);
.Negatywny wynik takiej procedury powodowac bedzie konieczno$¢ odrzucenia oferty ALBA

(odpowiednio, w zalezno$ci od tre$ci ztozonych wyjasnien, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8

5



ustawy PZP badz art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP), co uzasadnia sformutowanie zarzutu
rowniez w zakresie naruszenia ww. dwoch przepisow.” (str. 8). Jak wskazano powyzej Izba nie
stwierdzita w niniejszej sprawie podstaw do wezwania wykonawcy Alba do ztozenia wyjasnien
dotyczgcych wyliczenia ceny zgodnie z przepisem art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Niezaleznie od
powyzszego nalezy wskazacé, ze nie zostalo przez odwotujgcego wykazane, aby ewentualne
zanizenie przez tego wykonawce jednej ceny jednostkowej i zawyzenie innych cen
jednostkowych stanowito dziatanie majgce na celu uzyskanie przewagi konkurencyjnej, a
zatem ze nalezy wykluczy¢ inne powody, jak np. nieumiejetne sporzadzenie kalkulacji. Majgc

na uwadze powyzsze lzba nie stwierdzita podstaw do uwzglednienia ww. zarzutu.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym sentencji, na podstawie

art. 553 oraz art. 554 ust. 1 pkt 1 a contrario ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy
Pzp oraz § 8 ust. 2 zdanie pierwsze rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztdw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: @ = @ i



