Sygn. akt: KIO 1400/13

WYROK

z dnia 25 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 czerwca 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 10 czerwca 2013 r. przez wykonawce
Remondis Sp. z o.0., ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Czestochowskie Przedsigbiorstwo Komunalne sp. z o.0., Sobuczyna, ul.

Konwaliowa 1, 42-263 Wrzosowa,

przy udziale:

A. wykonawcy SITA Potudnie Sp. z o0.0., ul. Debowa 26, 42-207 Czestochowa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
odwotujacego,

B. wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: W....... S........

prowadzacy dziatalnosé gospodarcza pod firmag Wywéz Nieczystosci oraz

Przewéz tadunkow W......... S T z siedzibg w Czestochowie, ul.
Kosmowskiej 6/94, Z........... S T prowadzacy dziatalno$é¢ gospodarcza pod
firma Zaktad Oczyszczania Miasta Z........... S T z siedzibg w Korzonku

98, 42-274 Konopiska, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Remondis Sp. z o.o0., ul. Zawodzie 16, 02-981
Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Remondis Sp. z o.0.,

ul. Zawodzie 16, 02-981 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Czestochowie.

Przewodniczacy: ...............ol.



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Gmina Miasto Czestochowa, reprezentowana przez Czestochowskie
Przedsiebiorstwo Komunalne sp. z 0.0. z siedzibg w Sobuczynie przy ul. Konwaliowej 1,
42-263 Wrzosowa, prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Odbiér
i transport odpaddw powstajgcych na nieruchomo$ciach zamieszkatych i nieruchomosciach,
na ktérych nie zamieszkujg mieszkancy z terenu Gminy Miasta Czestochowa oraz
zagospodarowania niektérych frakcji odpadéw selektywnie odbieranych” na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010

r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 3 kwietnia 2013 roku, pod numerem 2013/S 065-109181.

Dnia 31 maja 2013 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyniku prowadzonego

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dnia 10 czerwca 2013 roku wykonawca Remondis sp. z 0.0., ul. Zawodzie 16; 02-981

Warszawa (zwany dalej ,odwofujgcy”’) wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych
przez SITA Potudnie sp. z o0.0. z siedzibg w Czestochowie (dalej: ,SITA

Potudnie”) oraz  wykonawcéw  wspdlnie  ubiegajacych sie o  udzielenie

zamowienia: W........... S prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg
Wywo6z Nieczystosci oraz Przewdz tadunkow W.......... S Zz siedzibg w
Czestochowie, ul. Kosmowskiej 6/94, Z.......... S....... prowadzacy dziatalnosé
gospodarczg pod firmg Zaktad Oczyszczania Miasta Z....... Sl Z siedzibg w

Korzonku 98, 42-274 Konopiska (dalej: ,konsorcjum Strach”) pomimo, iz zawierajg one
razgco niska, cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a ich zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji,

2. art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez uznanie, ze oferta ztozona przez konsorcjum
S nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia,
a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum Strach,



3. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy SITA Potudnie do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny,

4. art. 26 ust. 314 wzw. z art. 26 ust. 2 d w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie wezwania SITA Potudnie do uzupetnienia dokumentéw / zlozenia
wyjadnien w zakresie listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowe;j,
o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp,

5. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej
wymienionych przepiséow ustawy) oraz udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu
niezgodnie z przepisami ustawy, a takze inne przepisy wskazane lub wynikajace

z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wniodst o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2. dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,

3. odrzucenia oferty ztozonej przez SITA Potudnie,

ewentualnie

4, wezwania SITA Poludnie do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty
majacych wplyw na wysokos$¢ ceny, a w przypadku nie ztozenia wyjasnien lub gdy
ztozone wyjasnienia wraz z dostarczonymi dowodami bedg potwierdzac, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia - odrzucenia oferty
SITA Potudnie,

5. odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum S........... ,

6. dokonania wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujacy wskazat, iz ma interes we wniesieniu niniejszego odwofania, gdyz jest
wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, a zlozona przez niego oferta zostata
zakwalifikowana na trzecim miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego ww. przepisow ustawy Pzp, interes odwotujacego w uzyskaniu zamdéwienia
doznat uszczerbku, gdyz w przypadku prawidtowego dziatania zamawiajacego oferty ztozone
przez SITA Potudnie i konsorcjum S...... powinny zosta¢ odrzucone, a za najkorzystniejszg
powinna zosta¢ uznana ofert ztozona przez odwotujgcego. Ponadto, objete odwotaniem
czynnosci zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego -

polegajacej na uniemozliwieniu odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

Zamawiajacy, dnia 11 _czerwca 2013 roku, przekazat kopie odwotania pozostatym

wykonawcom.



Dnia 14 czerwca 2013 roku do postepowania odwotawczego - po stronie odwotujgcego,

zgtosit przystapienie wykonawca Sita Potudnie sp. z 0.0. z siedzibg w Czestochowie.

Dnia 14 marca 2013 roku do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

zgtosit przystgpienie wykonawca/wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia: W.......... S........ prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Wywoéz
Nieczystosci oraz Przewoz tadunkow W.......... ST z siedzibg w Czestochowie, ul.
Kosmowskiej 6/94, Z.......... Sl prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Oczyszczania Miasta Z........... S........ z siedzibg w Korzonku 98, 42-274

Konopiska.

Zamawiajgcy nie wniést pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnikéw postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi

przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowania o udzielenie zamodwienia  publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwienh publicznych.

Zarzut Nr 1 — dotyczacy razaco niskiej ceny w ofertach ziozonych przez SITA

Potudnie i konsorcjum Strach.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 7
ust. 1 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie uznania cen zawartych w ofertach ztozonych
przez SITA Potudnie i konsorcjum S......... za ceny razaco niskie, pomimo zaistnienia
znacznej roznicy pomiedzy ceng tych oferty a wartoscig szacunkowg zaméwienia. Ceny

zaoferowane przez SITA Potudnie i konsorcjum S........... w znaczacy sposéb odbiegajg
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réwniez od cen zaoferowanych przez innych wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia publicznego, a co a tym idzie nie sg to ceny rynkowe i realistyczne.

Zgodnie ze sporzadzony przez zamawiajgcego protokotem postepowania do uptywu
terminu sktadania ofert ztozono nastepujace oferty:

1. konsorcjum S........... - 16 238 340,00 zt brutto,

2. odwotujacy - 26 019 241,20 zt brutto,

3. SITA Potudnie -18 512 809,20 z brutto,

4. W........... S......... prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Prywatny Zakfad

Oczyszczania Miasta W........... S -25990 772,40 zt.

Wartos¢ zamowienia zostata przez zamawiajgcego ustalona na poziomie 39 451 091,38 zt
netto w tym wartos¢ przewidywanych zaméwien uzupetniajagcych 11 271 740,38 zt netto, co
daje warto$¢ podstawowg (po odliczeniu zaméwien uzupetniajagcych) na poziomie 28 179
351,00 zt netto czyli 30 433 698,00 zt brutto.

Zdaniem odwotujgcego cena oferty zlozonej przez konsorcjum S............. odbiega od
ustalonej przez zamawiajgcego wartosci zamowienia (w zakresie podstawowym) az o 14 195
358 zt (jest az o potowe nizsza), natomiast cena oferty SITA Potudnie az o 11 920 888,80 zt.
Powyzsza analiza jednoznacznie wskazuje, iz ceny zawarte w ofertach ztozonych przez
SITA Potudnie i Konsorcjum sg cenami nierealistycznymi, nieadekwatnymi do zakresu i
kosztoéw prac sktadajacy sie na przedmiot zaméwienia. Ceny te wskazujg na fakt realizacji
zamowienia ponizej kosztow realizacji ustugi, gdyz za tak okreslone ceny nie jest mozliwe
zrealizowanie catoéci przedmiotu zamowienia. O zaoferowaniu ceny razgco niskiej Swiadczy
nie tylko przyréwnanie ceny do wartosci szacunkowej zamowienia. Istotne znaczenie przy
ocenie razgco niskiego charakteru zaoferowanej ceny nalezy przypisa¢ poréwnaniu
ocenianej wartosci z cenami za ustug i dostaw poréwnywalnych do przedmiotu zamodwienia,
wystepujacych na tym samym rynku. Najlepszym odzwierciedleniem cen rynkowych
odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia jest poréwnanie badanych cen z cenami
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w tym samym postepowaniu.

Ceny zaoferowane przez SITA Potudnie i konsorcjum S......... W znaczny sposob
odbiegajg réwniez od cen zaoferowanych przez innych wykonawcéw, w tym odwotujgcego,
ktére to ceny sg cenami rynkowymi. Ceny te sg réwniez najbardziej zblizone do podanej
przez zamawiajgcego szacunkowej wartosci zamowienia. Cena zaoferowana przez SITA

Potudnie jest o ponad 30 % nizsza od cen zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow,

zas cena zaoferowana przez konsorcjum S........ 0 okoto 40% nizsza od cen zaoferowanych
przez odwotujgcego oraz W.......... S........ prowadzacego dziatalnosé gospodarczg pod
nazwag Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W........... Sl

W Swietle przedstawionych powyzej okolicznosci, odwotujacy stwierdzit, iz ceny

zaoferowane w ofertach SITA Potudnie i konsorcjum S............ s cenami razaco niskimi w
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stosunku do przedmiotu zamowienia. Tym samym, oferty ztozone przez tych wykonawcow

winny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W orzecznictwie
przyjmuje sie, iz ,Dla ustalenia faktu wystapienia ceny razgco niskiej konieczne jest
zdefiniowanie tego typu pojecia. Przede wszystkim wskazac¢ tu nalezy na brzmienie
przepisow odnoszgcych tego typu cene w stosunku do warto$ci przedmiotu zamowienia.
Tym samym to realna, rynkowa wartoS¢ danego zamowienia jest punktem odniesienia dla
oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
bedzie cenq odbiegajaca od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu | kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakfadajqca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowsg, tzn. generalnie niewystepujacqa na rynku, na ktdorym ceny wyznaczane sq m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczq panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$c¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.” (wyrok KIO z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt:
KIO 1562/11).

Izba wskazuje, ze te generalne wytyczne dotyczace oceny ztozonej oferty winny byé
kazdorazowo odnoszone zaréwno do warunkéw i otoczenia biznesowego ale réwniez do
konkretnego wykonawcy, stopnia jego zorganizowania posiadanego doswiadczenia, wiedzy
oraz potencjatu. Przyjecie skutecznosci zarzutu razgco niskiej ceny wymaga odniesienia tych
wszystkich rozwazan do przedstawionych przez wykonawce elementow, ktére wptywajg na
uksztattowanie ceny na zaproponowanym poziomie. Niedopuszczalnym jest stosowanie
mechanicznego odniesienia zaproponowanej ceny do kwoty przeznaczonej przez
zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia i w oparciu o stwierdzong roznice
wyprowadzania wnioskdéw o razgco niskiej cenie.

Zamowienie, w ktérego ramach =zostaty zlozone oferty jest szczegdlne na skutek
okolicznosci, ktére legly u podstaw koniecznosci jego przeprowadzenia. Dotychczas
obowigzujacy w Polsce system odbioru i zagospodarowania odpaddéw ulegt radykalnym
zmianom, do ktérych dostosowujg sie nie tylko zamawiajacy ale réwniez wykonawcy.
Sytuacja ta powoduje powazne problemy zwigzane z szacowaniem wartosci zaméwienia

i przeznaczaniem odpowiednich $rodkdéw na jego zrealizowanie. W tym zakresie
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zamawiajgcy, nie dysponuje wiedzg i doswiadczeniem, ktore pozwolitoby na precyzyjne
oszacowanie warto$ci zamowienia.

Okolicznoscig istotng sg elementy kosztotworcze wptywajgce na cene wywiezienia jednej
tony odpaddw.

Wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy na rozprawie przedstawit dowody w postaci wiasnej
kalkulacji kosztow zakupu pojemnikéw ich oznakowania, oznakowania pojazddw,
korespondencje z producentem oznaczen pojemnikow i pojazdéw w identyfikatory RFID,
faktury zakupu nowych pojemnikéw, jednakze w ocenie lzby dowody powyzsze powotane
zostaty jedynie na potrzeby potwierdzenia wilasnych wyliczen (wyceny wiasnej oferty).
Dowody zgtoszone przez odwotujgcego nie obality stanowiska zamawiajacego.

Odwotujacy w swojej argumentacji powolywat sie na okolicznos¢ doposazenia
wykonawcow w pojemniki na odpady, ktére w jego ocenie musialy zostaé kupione przez
wykonawcow.

Z takim stanowiskiem odwotujacego nie sposéb sie zgodzi¢, gdyz okolicznos¢ ta nie
wynika z tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Jak stusznie wskazat
zamawiajgcy, w tresci dokumentéw sktadajgcych sie na tres¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (projekt umowy § 2 pkt f) wynika jedynie obowigzek wyposazenia w
pojemniki w okresie trwania umowy. Tym samym forme pozyskania pojemnikow
zamawiajgcy pozostawit wykonawcom do swobodnego wyboru. W ocenie Izby mogtaby byé
to forma zakupu, wypozyczenia, leasingu, dzierzawy, itp. | to od tej formy pozyskania
pojemnikow uzalezniona moze by¢ stawka, jakg mogg przyjaé wykonawcy wyceniajgc swojq
oferte.

Zdaniem Izby odwotujgcy nie udowodnit okolicznosci, czy wartosci przyjete w ofertach
przez konsorcjum S.......... i Sita Potudnie sp. z o0.0. zostaly niewtasciwie ustalone, tym
samym, ze oferty tych wykonawcow zostaty wadliwie wycenione, nie pozwalajgce na
realizacje zamoéwienia za ustalong w ofertach cene, w konsekwencji, ze oferty tych
wykonawcow zawierajgce ceny razgco niskie.

W szczegolnosci 1zba wskazuje, ze odwotujgcy w odniesieniu do oferty Sita Potudnie sp. z
0.0. nie przedstawit Zadnego dowodu, opierajgc sie jedynie w swojej argumentacji na
wyjasnieniach konsorcjum S.......... , ktére nie moga znalez¢ analogii w stanowisku.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia uczciwej
konkurencji poprzez ztozenie ofert zawierajgcych razaco niskg cene.

Odnoszac sie do argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu w pierwszej kolejnosci
wskazaé nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozenie przez konsorcjum S.......... i
Sita Potudnie sp. z o.0. ofert nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji. Intencjg
odwotujgcego jest wykazanie, ze w niniejszej sprawie doszto do zaoferowania ustugi, ktorej

cena zostata uksztattowana ponizej kosztow wlasnych wykonawcy. Odnoszac sie do tego
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zarzutu Izba wskazuje, ze okolicznos¢ wymieniona w tresci przepisu art. 89 ust 1 pkt 3
ustawy Pzp, jest uzalezniona od relacji kosztéw poniesionych przez wykonawce z ceng jakg
zaproponowat w ztozonej ofercie, a z czynem nieuczciwej konkurencji bedziemy mieli do
czynienia wytacznie w sytuacji kiedy cena jest nizsza niz ustalone koszty niezbedne do
zrealizowania zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu odwotujacy zaprezentowat argumentacje wskazujacg
jego zdaniem, na ztozenie oferty zawierajgcej razgco niskg cene, jednak w odniesieniu do
zarzutu dopuszczenia sie czynu nieuczciwej konkurencji nie przedstawiono Zzadnego
uzasadnienia. Okolicznos¢ ta jest o tyle istotna, ze nie bada sie w ramach rozpoznania tego
zarzutu na jakim poziomie ksztaltujg sie ceny oferowane przez konkurencyjnych

wykonawcow czy tez jakg cene zamawiajgcy przeznaczyt na zrealizowanie zamowienia.

Zarzut Nr 2 — dotyczacy oceny wyjasnien ztozonych przez konsorcjum S.............

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 maja 2013 r. wezwat konsorcjum S.......... do zlozenia
wyjasnien dotyczacych oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu, uwiarygodniajgcych
zastosowang cene netto za wykonanie caftoSci przedmiotu zamowienia wskazang
w Formularzu Ofertowym (strona 1 i 3 oferty wykonawcy).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie konsorcjum S.......... pismem z dnia 28 maja 2013
r. przedstawito sposéb kalkulacji ceny oraz przedstawito czynniki i zatozenia, ktére miaty
wptyw na cene oferty.

Konsorcjum S.......... w wyjasnieniach wskazat m.in., iz cena ofertowa uwzglednia
wszystkie koszty zwigzane z zaméwieniem oraz zysk, oraz przestawit szczegotowg
kalkulacje
w podziale na kalkulacje ceny za odbi6r i transport jednej tony odpadéw komunalnych oraz
odrebnie za odbiér, transport i zagospodarowanie jednej tony odpaddéw pochodzgcych
z selektywnej zbiodrki.

Odwotujacy stwierdzit, odnoszac sie do wyjasnien, ktérych udzielito konsorcjum S......... w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ze sg one bardzo lakoniczne i ogdlnikowe a tym
samym nie mogg zosta¢ uznane za potwierdzajace, iz cena zaoferowana przez konsorcjum
S nie jest ceng razaco niskg. Wskazano w nich bowiem co prawda sposéb kalkulacji
ceny oraz obiektywne czynniki, ktére uwzgledniono dokonujac kalkulacji ceny ofertowej,
jednakze konsorcjum S........... ograniczyto sie w tym zakresie jedynie do kilku lakonicznych
stwierdzeh nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodéw na ich poparcie. Co wiecej, nie
przedstawiono zwigzku pomiedzy zaprezentowanymi w wyjasnieniach obiektywnymi

czynnikami, a cenami ujetymi w kalkulacji.



Odwotujacy wskazat, iz konsorcjum S......... powotato sie na fakt, ze ,wykonawcy
Sktadajgcy wspolng oferte majg bogate dosSwiadczenie na rynku odbierania i
gospodarowania odpadami komunalnymi rowniez z terenu Czestochowy. Dysponujemy
profesjonalnie przygotowanq karda, sprzetem, mamy zaplecze techniczne i administracyjne i
dobrg sytuacje finansowq. Sami zarzgdzamy swoimi przedsiebiorstwami, nie ponosimy
kosztow zarzgdow najemnych
i przerostu administracji w stosunku do pracownikéw fizycznych." W wyjasnieniach
konsorcjum S.......... , nie okredlit jednak o jaki doktadnie sprzet, zaplecze techniczne i
administracyjne chodzi oraz w jaki sposdb czynniki te wptywajg na zaoferowang cene (nie
wskazano w jaki sposéb i w jakim zakresie wptywajg na jej obnizenie). Z uwagi zatem na
bardzo ogdlnikowe uargumentowanie przez konsorcjum S.......... czynnikbw majacych
wptyw na wysokos¢ ceny nie sposéb uznac, iz potwierdzajg one, ze cena zaoferowana przez
konsorcjum S.......... nie jest ceng razaco niskg. Konsorcjum S........... nie przedstawito
zadnych dowodow na potwierdzenie wskazanych w wyjasnieniach okolicznosci. Nie jest
prawda, ze konsorcjum S........... posiada bogate doswiadczenie w zakresie dotyczacym
obstugi mieszkancow Czestochowy. To W.......... S prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Prywatny Zaktad Oczyszczania Miasta W........... S , ktéry
zostat wykluczony z udziatu w postepowaniu z powodu nie wniesienia wadium, a ziozyt
oferte z rynkowg i realng ceng, posiada w tym zakresie najwieksze doswiadczenie.

Izba wskazuje, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, zamawiajacy, oceniajac
wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegolnosci oszczednos¢ metody
wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Przepis powyzszy i wymienione w nim przypadki (obiektywne czynniki) nie ograniczajg
inicjatywy wykonawcy do wskazania réwniez innych elementow, majacych wplyw na
kalkulacje ceny oferty. Zwroci¢ bowiem nalezy uwage na fakt, iz dla jednego wykonawcy
obiektywne czynniki wskazane przez jednego z wykonawcow bedg uznane przez innego
wykonawce jako subiektywne czynniki. Niemniej, w ocenie Izby, istotnym jest aby
wykonawca w sposob dostatecznie przekonywujacy zamawiajgcego przedstawit wyjasnienia,
ktére w sposdéb wystarczajagcy i w miare mozliwosci obiektywny udowodnit, ze cena
zaproponowana w ofercie nie nosi znamion ceny razgco niskie;.

W wyjasnieniach ztozonych przez konsorcjum S............ wskazano wszystkie elementy,
ktére wyptynety na uksztattowanie ceny, a ocena tych wyjasnien nie budzi watpliwosci.
Wyjasnienia zostaty opracowane w duzym stopniu szczegdtowosci, odnoszac sie do

istotnych elementéw kosztochtonnych zaméwienia.
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Tezy stawiane przez odwotujgcego i przystepujgcego Sita Potudnie nie znalazty poparcia
w zgromadzonym materiale dowodowym. Odwotujacy nie udowodnit, iz kalkulacja zawiera
btedy uniemozliwiajgce realizacje zamodwienia za okreslong w ofercie cene. Zatozenia
cenowe (wtasne kalkulacje), ktérymi postuguje sie odwotujacy stanowig jedynie jego wiasng
interpretacje specyfikacji istothych warunkéw zamowienia, tj. przedstawiajg indywidualny,
niczym nie poparty sposéb kalkulacji ceny oferty. Zatozenia odwotujgcego nie odnoszg sie
jednakze do faktycznych mozliwosci kalkulacji ceny ofertowe;.

Izba wskazuje, ze zarzut powyzszy skonstruowany zostat poprzez przyjecie zatozenia, iz
konsorcjum S........... nie uwzglednito w swojej wycenie kosztow zakupu pojemnikow, ktéry
to koszt, w ocenie odwolujgcego ksztattuje sie w wysokosci ok. 9 400 000 zi. Odwotujacy
jednakze nie wzigt pod uwage faktu, ktéry Izba podnosita juz wczesniej, ze pojemniki nie
muszg by¢ przez wykonawce pozyskane w formie zakupu od producenta. Uwzgledniajac
tylko ten jeden element (tak istotny z punktu widzenia odwotujacego) i przyjmujac
wyjasnienia zamawiajgcego, jak i przystepujgcego konsorcjum S.......... , Z2e Kkoszt
pozyskania pojemnikéw to maksymalnie ok. 2 000 000 zt za dwa lata swiadczenia ustugi, to
pozostata kwota ok. 13 000 000 zt, pozwala na przyjecie, ze wykonawca konsorcjum
S prawidtowo wycenit koszt $wiadczenia ustugi, ktéry pozwoli na prawidtowg

realizacje przedmiotu zamowienia, zapewniajac wykonawcy zakfadany zysk.

Zarzut Nr 3 — dotyczacy zaniechania wezwania SITA Potudnie do zlozenia wyjasnien

w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujagcy wskazat, ze cena oferty SITA Potudnie odbiega od ustalonej przez
zamawiajgcego wartosci zaméwienia (w zakresie podstawowym) az o 11 920 888,80 z,
a takze od ofert ztlozonych przez pozostatych wykonawcéw o ponad 30 %. Powyzsza
okoliczno$¢ stanowi wystarczajgca podstawe do uznania przez zamawiajgcego zaistnienia
przestanek do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i wezwania SITA Potudnie do
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Zamawiajacy zaniechat dokonania powyzszej
czynnosci. Zaniedbanie przez zamawiajgcego obowigzku wyjasnienia okolicznosci, ktére
powinny budzi¢ jego watpliwos¢ co do rzetelnosci i prawidtowosci przygotowania oferty
i kalkulacji ceny stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, zobowigzujacego
zamawiajgcego do prowadzenia postepowania w sposob zapewniajacy poszanowanie zasad
uczciwej konkurencji, rownego traktowania wykonawcéw oraz bezstronnosci i obiektywizmu.

Zamawiajgcy zobowigzany byt wszczgé obligatoryjne postepowanie wyjasniajgce - w trybie
okreslonym w art. 90 ustawy Pzp - czy oferta ziozona przez SITA Potudnie zawiera razaco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Wykonanie zamdwienia w cenie
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wskazanej w ofercie SITA Potudnie nie jest mozliwe bez poniesienia straty przez tego
wykonawce.

Zamawiajacy poprzez zaniechanie wezwania SITA Potudnie do udzielenia wyjasnien
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny naruszyt zatem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, co w konsekwencji doprowadzito rowniez do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt

4 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajacej razgco niskg cene.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny.

Zgodnie z przepisem art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Ugruntowane juz orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje, iz przepis powyzszy
znajduje zastosowanie w przypadku, gdy zamawiajgcy powezmie watpliwosci, co do ceny
ofertowej danego wykonawcy. Zastrzezenia zamawiajacego wywotane mogg by¢é obawg
prawidtowego wykonania zamoéwienia za cene przedstawiong w ofercie. Jest to jednak
subiektywna ocena sytuacji przez zamawiajgcego. Jezeli wiec zamawiajacy, oceniajgc dang
oferte bedzie miat przekonanie, ze realizacja przedmiotu zamdéwienia za zaproponowang
przez wykonawce cene ofertowg bedzie mozliwa, bez uszczerbku dla interesu
zamawiajgcego, to brak jest podstaw prawnych do zastosowania przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy miat watpliwosci, co do ceny ofertowe;j
zaproponowanej przez wykonawce konsorcjum S.......... W celu ustalenia, czy cena
zaoferowana przez tego wykonawce nie jest ceng razgco niskg zamawiajacy, pismem z dnia
23 maja 2013 roku zwrdcit sie do konsorcjum S.......... 0 wyjasnienie istotnych elementow
oferty ksztattujacych jej cene. Wyjasnienia ztozone pismem z dnia 28 maja 2013 roku, w
spos6b dostateczny wyjasnity watpliwosci zamawiajgcego, ktéry uznat, ze cena ofertowa
konsorcjum S.......... nie jest ceng razgco niska.

Skoro zatem cena konsorcjum Strach, ktéra jest o okoto 2 300 000 zt nizsza niz cena
wykonawcy Sita Potudnie, to zamawiajacy nie miat podstaw do wzywania tego wykonawcy
do zlozenia wyjasnien w trybie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Powyzsza okolicznos$é

wynika z faktu pozytywnej oceny wyjasnien ztozonych przez konsorcjum S........

Zarzut Nr 4 — dotyczacy czynu nieuczciwej konkurencji.

W $wietle uwag dotyczacych razaco niskiej ceny zawartych w ofercie SITA Potudnie

i konsorcjum S........... odwotujacy wskazat, iz zlozenie ofert przez tych wykonawcéw
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stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia
16 kwietnia 1993 r. (tj. Dz. U. 2003 r. Nr 153, poz. 1503), czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnoéci przez sprzedaz
towardéw lub ustug ponizej kosztéow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Zdaniem odwotujgcego,
nie moze budzi¢ Zzadnych watpliwosci fakt, iz zaoferowanie przez SITA Potudnie
i konsorcjum S.......... razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia stanowi
sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia, a zatem wypeia
dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujacy, w swojej argumentacji powotat sie na opinie Urzedu Ochrony Konkurenc;ji
i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r, o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz.
240). W opinii tej UOKIiK napisat m. in.: Na wstepie nalezy wskazac, ze nie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawag, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg
wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajq klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sa
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg tub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a réwnocze$nie skutkujq utrudnianiem dostepu do rynku i
polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegélnym, ktorym w
tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemoZzliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowq
konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dziatalno$ci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
towardw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sq podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i
przy pomocy Srodkow nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji,
stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.

Ztozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu postanowien
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Zilozenie ofert przez SITA Potudnie i Konsorcjum, w ktérych zaoferowano ceny
dumpingowe stanowi zatem czyn nieuczciwej konkurencji. Tym samym, zamawiajacy
powinien odrzucic¢ oferty ztozone przez tych wykonawcow takze na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 3 ustawy Pzp.

13



W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny.

W zakresie omawianego zarzuty wskazac¢ nalezy, ze odwotujacy nie udowodnit, iz oferty
ztozone przez konsorcjum S........... i Sita Potudnie utrudniajg dostepu do rynku poprzez
podjecie przez tych wykonawcow dziatan, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda
uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na

nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulegta ograniczeniu.

Zarzut Nr 5 — dotyczacy zaniechania wezwania SITA Potudnie do uzupeinienia

dokumentow/ziozenia wyjasnien.

Do ztozonej przez wykonawce SITA Potudnie oferty zalgczona zostata lista podmiotéw z
grupy kapitatowej SUEZ ENVIRONNEMENT (str. 8-9 oferty), w ktorej wskazano, ze dotyczy
ona podmiotoéw ,prowadzgcych dziatalnos¢ na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej”. Zdaniem
odwotujgcego, ograniczenie listy podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej
jedynie do podmiotéw prowadzacych dziatalnosé na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nie
znajduje uzasadnienia w $wietle regulacji przepisu art. 26 ust. 2d ustawy Pzp.

Zgodnie bowiem z przywotanym przepisem wykonawca, wraz z wnioskiem lub ofertg,
skfada liste podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej, o ktorej mowa w art. 24
ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, albo informacje o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatowe;.

Odwotujacy wskazat, ze literalna interpretacja przepisu art. 26 ust. 2d ustawy Pzp
wskazuje, iz lista podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej powinna obejmowac
wszystkie podmioty wchodzace w jej sktad. Poniewaz w omawianym przepisie brak
ograniczenia jedynie do podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ na terenie Rzeczpospolitej
Polskiej nalezy stwierdzi¢, ze lista ta powinna obejmowaé wszystkie podmioty wchodzace w
skfad grupy réwniez te dziatajgce poza granicami kraju (wszystkie podmioty wchodzace w
skfad globalnej grupy kapitatowej).

Biorgc zatem pod uwage zasade pierwszenstwa wyktadni literalnej (jezykowej) nalezy
stwierdzi¢, ze lista podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej zatagczona do oferty
SITA Potudnie jest nieprawidtowa, gdyz zostata ograniczona jedynie do podmiotow
prowadzacych dziatalnos¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Tym samym,
zamawiajgcy zobowigzany byt wezwaé SITA Potudnie do uzupetnienia dokumentéw/
ztozenia wyjasnien w w/w zakresie. Zaniechanie dokonania przez zamawiajgcego powyzszej

czynnosci stanowi naruszenie szeregu przepisow Pzp.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest niezasadny.
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Izba wskazuje, ze w zakresie omawianego zarzutu koniecznym jest dokonanie wykfadni
celowosciowej przepisu art. 26 ust. 2 d w zwigzku z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy
Pzp. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, co do zasady nakazuje zamawiajgcemu
wykluczanie wykonawcow, ktorzy nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozg odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu do udziatu w tym samym postepowaniu.

Na gruncie dotychczas obowigzujacych przepiséw ustawy Pzp udziat w postepowaniu
wykonawcow tworzacych grupe kapitatowg rozpatrywany byt pod katem przestanki
odrzucenia oferty wyrazonej w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Wprowadzenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp stanowi wyraz wzmocnienia
ochrony prawidtowos$ci przebiegu postepowania poprzez ograniczenie sytuaciji, w ktérych
w jednym postepowaniu oferty lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu
sktadajg przedsiebiorcy tworzacy jeden podmiot gospodarczy.

W swietle art. 4 pkt 14 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentéw (Dz. U. 2007 r. Nr 50, poz. 331), zwanej dalej ,ustawg o ochronie konkurencji
i konsumentow", do przepiséw ktorej odsyta art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, grupe kapitatowg
stanowig wszyscy przedsiebiorcy, ktdrzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni
przez jednego przedsiebiorce. Przedsiebiorca kontrolujgcy réwniez wchodzi w skiad tej grupy
kapitatowej. Grupa kapitatowa sktada sie wiec z przedsiebiorcy dominujgcego (w rozumieniu
definicji legalnej z art. 4 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw) oraz
przedsiebiorcow od niego zaleznych. Z art. 4 pkt 4 ustawy o ochronie konkurenciji
i konsumentow wynika, iz przez przejecie kontroli nalezy rozumie¢ wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wpltywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow.

W doktrynie wskazuje sie, iz istotg grupy kapitatowej jest wspdolne dziatanie podmiotdéw
posiadajacych odrebng osobowos¢ prawng, przy jednoczesnym braku posiadania takiej
osobowosci przez utworzong przez te podmioty grupe kapitalowg. W ramach grupy
kapitatowej przedsiebiorca dominujgcy ma mozliwo$¢é wywierania decydujacego wptywu na
dziatalnos¢ zaréwno przedsiebiorcéw zaleznych bezposrednio, jak réwniez przedsiebiorcow
zaleznych posrednio. Przedsiebiorca dominujacy stojacy na czele grupy kapitatowej stanowi
zatem osrodek decyzyjny, gdzie zapadajg decyzje istotne dla funkcjonowania tej grupy, czyli
wchodzacych w jej sktad przedsiebiorcéw. Pomimo tego, ze grupe tworzg odrebni w sensie
prawnym przedsiebiorcy, nie mozna moéwi¢ w tym przypadku o faktycznej niezaleznosci,
ktéra wystepowataby pomiedzy nimi. W zwigzku ze wspdolnym dziataniem podmiotow

wchodzacych w skiad grupy kapitatowej, traktowana jest ona na potrzeby prawa
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antymonopolowego zasadniczo jako jeden organizm gospodarczy (C.Banasik, E.Piontek
,Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz”, System Informacji Prawnej
LexPolonica). Ponadto, przedsiebiorcy nalezacy do tej samej grupy kapitatowej, jako
uczestnicy jednego podmiotu gospodarczego zazwyczaj nie konkurujg ze sobg, co z kolei
moze doprowadzi¢ do wystgpienia negatywnych zjawisk w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego i zachwiania zasady rzeczywistej konkurencyjnosci tych
postepowan, takich jak np. tzw. zmowy cenowe.

Na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, wykonawcy nalezacy do tej samej grupy
kapitatowej, ktérzy ztozyli odrebne oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym
samym postepowaniu, zasadniczo bedg podlega¢ wykluczeniu, chyba Zze udowodnig
zamawiajgcemu, ze istniejgce pomiedzy nimi powigzania nie wptywajg negatywnie na
uczciwg konkurencje. Nowe uregulowanie prawne przewidujgce dodatkowg przestanke
wykluczenia umozliwia zatem wykonawcom nalezgcym do tej samej grupy kapitatowej
wykazanie w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, iz istniejace miedzy
nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji pomiedzy nimi. Brzmienie
tego przepisu stanowi odzwierciedlenie stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazonego
w wyroku z dnia 19 maja 2009 r, w sprawie C 538/07 (Assitur Srl przeciwko Camera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura Milano), w ktérym Trybunat podkreslit, iz
generalne pozbawienie powigzanych ze sobg przedsiebiorstw prawa do udziatu w tym
samym postepowaniu przetargowym bytoby nie do pogodzenia ze skutecznym stosowaniem
prawa wspolnotowego. W ocenie Trybunatu, uregulowanie krajowe oparte na
niewzruszalnym domniemaniu, Ze poszczegdlne, powigzane ze sobg przedsiebiorstwa,
przedstawiajgc swe oferty w tym samym przetargu bezwzglednie na siebie wptywaty,
narusza zasade proporcjonalnosci, poniewaz nie pozostawia tym przedsiebiorstwom
mozliwosci wykazania, ze w ich przypadku nie istnieje realne ryzyko wystepowania praktyk
mogacych zagrazaé przejrzystosci lub zakidca¢ konkurencje miedzy oferentami. Trybunat
zwrocit rowniez uwage, iz grupy kapitalowe spétek moga przybieraé w obrocie prawnym
rozne formy i obiera¢ odmienne cele, a zatem nie mozna catkowicie wykluczyé, ze
przedsiebiorstwa zalezne beda dysponowaly pewng samodzielnoscig w prowadzeniu swej
polityki handlowej i dziatalnosci gospodarczej, zwtaszcza w zakresie uczestnictwa w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego.

W celu uzyskania przez zamawiajgcego wiedzy na temat powigzan kapitatowych pomiedzy
wykonawcami, wykonawca, wraz z wnioskiem lub oferta, winien ztozy¢ liste podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej albo informacje o tym, ze nie nalezy do grupy
kapitatowej. Po analizie zatgczonej listy zamawiajacy bedzie zwracat sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych powigzan, o ktérych mowa w art.

24 ust. 2 pkt 5 Pzp, istniejgcych miedzy przedsiebiorcami nalezacymi do tej samej grupy
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kapitatowej i biorgcymi udziat w tym samym postepowaniu, w celu ustalenia, czy zachodzg
przestanki odstgpienia od obowigzku wykluczenia wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy
Pzp. Oceniajac wyjasnienia, zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegoblnosci wpltyw powigzan istniejgcych miedzy przedsiebiorcami na ich zachowania w
postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy jest zobligowany do wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjadnierh oraz wykonawcy, ktory nie ztozyt listy. Przepis art. 24b
ust. 2 ustawy Pzp wprawdzie nie wprowadza precyzyjnych wskazowek, jakie zachowania
wykonawcow w postepowaniu skutkowac¢ powinny odstgpieniem od obowigzku wykluczenia
z udziatu w postepowaniu, w zwigzku z czym nalezy przyjaé, iz zamawiajgcy w konkretnych
okolicznosciach danego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, kazdorazowo
bedzie oceniatl wptyw powigzan z art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy na zachowanie wykonawcéw w
postepowaniu oraz przestrzeganie zasady uczciwej konkurencji. Z wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 19 maja 2009 r. w sprawie C 538/07 (Assitur Srl przeciwko Camera di
Commercio, industria, Artigianato e Agricoltura Milano) wynika, iz samo stwierdzenie, ze
zainteresowane przedsiebiorstwa pozostajg wzgledem siebie w stosunku dominacji z uwagi
na stosunek wiasnosci lub ilos¢ gtosébw na zwyczajnym zgromadzeniu wspoélnikéw nie
wystarczy do tego, by instytucja zamawiajgca mogta wykluczy¢ automatycznie te
przedsiebiorstwa z procedury udzielenia zaméwienia publicznego bez dokonania weryfikacji,
czy taki stosunek miat wptyw na zachowanie kazdego z tych przedsiebiorstw w ramach
danego postepowania. Ustalenie bowiem czy rozpatrywany stosunek zaleznosci miat wptyw
na tres¢ ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu przedstawionych
przez zainteresowanych wykonawcow w ramach tego samego postepowania przetargowego
wymaga rozpatrzenia i oceny stanu faktycznego, czego powinien dokonaé zamawiajgcy,
przeprowadzajgc szczegotowg analize catoksztattu dokumentow ztozonych w postepowaniu
przez wykonawcéw wchodzacych w sktad tej samej grupy kapitatowej, ztozonych w
postepowaniu ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz
przedtozonych wyjasnien. Dopiero ustalenie i prawidlowa ocena takiego wptywu, niezaleznie
jakg posta¢ przybierze, uzasadni¢ moze wykluczenie z udzialu w postepowaniu tych
wykonawcow. Na koniecznos¢ przeprowadzenia wnikliwej analizy zaistnienia przestanek
wykluczenia wykonawcy =z udzialu w postepowaniu wskazat réwniez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z dnia 13 grudnia 2012 r. (sprawa C -465/11
Forposta i ABC Direct Contact).

Z art. 24 ust. 2 pkt 5 w zw. z art. 24b ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz to na wykonawcach
bioracych udziat w postepowaniu spoczywa ciezar wykazania, iz istniejgce miedzy
wykonawcami nalezacymi do tej samej grupy kapitalowej powigzania nie prowadzg do

zachwiania uczciwej konkurencji w danym postepowaniu. Ustawa Pzp nie ogranicza
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mozliwosci przedktadania srodkéw dowodowych w celu wykazania braku zaistnienia
przestanek wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepowaniu. Do listy albo informacji o
braku przynaleznosci do tej samej grupy kapitatowej zastosowanie znajdzie regulacja art. 26
ust. 3 i 4 ustawy Pzp, co wynika z odestania zawartego w art. 26 ust. 2d zd. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie zatem z wynikajacymi z przywotanego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
wytycznymi, wykluczanie wykonawcéw z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 5 ustawy Pzp nie moze mie¢ charakteru automatycznego. W oparciu o przedstawione
dowody zamawiajgcy dokonuje oceny podstaw wykluczenia wykonawcy z udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp, a od czynnos$ci zamawiajgcego
wykluczonemu wykonawcy przystuguje prawo wniesienia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej (,Nowelizacja ustawy Prawo zamoéwien publicznych z dnia 12 pazdziernika
2012 r. — wprowadzenie do przepisow ustawy” pod redakcjg J.Sadowego, B.Branko.
Warszawa 2013).

Izba podziela wyzej prezentowany poglad, uznajac go za wtasny.

Wskaza¢ bowiem nalezy, ze odwotujagcy nie zakwestionowat okolicznosci, iz inny badz tez
inni uczestnicy przedmiotowego postepowania pozostajg w grupie kapitatowej wykonawcy
Sita Potudnie, zlozyli w postepowaniu oferty, ktére naruszajg lub moga naruszaé zasade
uczciwej konkurencji. Sam fakt ztozenia oswiadczenia dotyczacego przynaleznosci do tej
samej grupy kapitatowej w odniesieniu do podmiotdow prowadzacych dziatalnos¢ na
terytorium Rzeczpospolitej Polskiej nie przesgdza o okolicznosci skutkujgcej wykluczeniem
tego wykonawcy z postepowania. Izba stwierdzita réwniez, iz odniesienie sie w ww.
oswiadczeniu tylko do podmiotéow prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg na terenie RP, w
okoliczno$ciach przedmiotowego postepowania pozostaje bez wptywu na ocene podmiotowg
wykonawcy Sita Potudnie sp. z 0.0., gdyz w postepowaniu nie zostata ztozona oferta przez
innego uczestnika grupy kapitatowej, co nie moze wywotywaé bezposredniego skutku w
odniesieniu do tego wykonawcy. Tym samym czynnos¢ zamawiajacego nalezato ocenic

pozytywnie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .................cooeiit
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