Sygn. akt: KIO 2517/15

WYROK
z dnia 26 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Joanna Borowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 listopada 2015 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” Sp. z o.0., al. Krakowska 110/114,
00-971 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Grodzisk Mazowiecki,
ul. T. Kosciuszki 32a, 05-825 Grodzisk Mazowiecki

przy udziale wykonawcy Jarper Sp. z 0.0., Kolonia Warszawska Al. Krakowska 108A,

05-552 Wolka Kosowska zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Przedsigbiorstwo Ustugowe ,Hetman” Sp. z o.0.,
al. Krakowska 110/114, 00-971 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo
Ustugowe ,Hetman” Sp. z o.0., al. Krakowska 110/114, 00-971 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 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2517/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zaméwienia publicznego sektorowego prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,,Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od
wiascicieli nieruchomosci na ktorych zamieszkujg mieszkarncy na terenie Gminy Grodzisk
Mazowiecki w okresie od dnia 1 stycznia 2016 r. do dnia 31 grudnia 2018 r.” (nr referencyjny
ZP.271.65.2015), zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2015/S 163 - 298815 z 25.08.2015 r., przez
Gmine Grodzisk Mazowiecki, ul. T. Kosciuszki 32a, 05-825 Grodzisk Mazowiecki zwang

dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 06.11.2015 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wynikach

postepowania i wyborze jako najkorzystniejszej oferty: Jarper Sp. z o0.0., Kolonia
Warszawska, Al. Krakowska 108A, 05-552 Wélka Kosowska zwana dalej: ,Jarper Sp. z 0.0.”

albo ,Przystepujgcym”. Drugg pozycje w rankingu uzyskata oferta Przedsiebiorstwo

Ustugowe ,Hetman” Sp. z 0.0., al. Krakowska 110/114, 00-971 Warszawa zwanej dalej:

~Przedsiebiorstwo Ustugowe ,Hetman” Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 16.11.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Przedsiebiorstwo

Ustugowe ,Hetman” Sp. z 0.0. wniosto odwotanie na w/w czynnos¢ z 06.11.2015 r. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 16.11.2015 r. (e-mailem). Wnosit odwotanie wobec
niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z pbézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” nastepujgcych
czynnosci Zamawiajgcego:

1/ oceny i wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0.,

2/ zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0.,

3/ zaniechania wezwania Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty w zakresie ustugi odbioru i zagospodarowania niesegregowanych
(zmieszanych) odpadéw komunalnych o kodzie 20 03 01,

4/ oceny i zaniechania wyboru oferty Przedsigbiorstwa Ustugowego ,Hetman” Sp. z o.0.,
jako oferty najkorzystniejsze;j.

Zarzucit dokonanie ich w sposéb niezgodny z przepisami Pzp oraz ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwang dalej: ,Uznk" t.j. z 2003 r. Dz.
U. Nr 153, poz. 1503 z pdz. zm.) i ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. kodeks cywilny (zwana
dalej ,,Kc” tj. Dz. U. z 2014 r. poz. 121 z p6z. zm.), tj. podnosze naruszenie przez



Zamawiajgcego:

1/ art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 Uznk przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. pomimo istnienia podstaw do jej odrzucenia,

2/ art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust 1 Uznk i w zw. z art. 58 Kc przez
zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. w sytuacji gdy
Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwosci czy oferta tego Wykonawcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji bgdz moze by¢ niewazna na podstawie odrebnych przepisow i
przeprowadzi¢ w tym zakresie postepowanie wyjasniajgce,

3/ art. 89 ust. 1 pkt 8) w zw. z art 14 Pzp oraz w zw. z art. 58 Kc przez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0., w sytuacji gdy oferta ta jest niewazna na
podstawie art. 58 kc,

4/ art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez przeprowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw i dokonanie
wyboru oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. z naruszeniem w/w przepisu.

Whnosit 0 uwzglednienie odwotania i:

1/ nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0.;

2/ nakazanie Zamawiajacemu wezwanie Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. do zfozenia
wyjasnien i dokumentédw potwierdzajgcych wysoko$¢ kosztow zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01 i kosztéw
odbioru tych odpadow.

3/ nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie
oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. i uwzglednienie przy powtérnym badaniu i ocenie ofert
oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto wnosit o:

4/ dopuszczenie dowodow z dokumentédw znajdujgcych sie w aktach postepowania
a w szczegOlnosci z dokumentdéw dotgczonych do niniejszego odwotania;

5/ zasadzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania wg norm przepisanych
i zgodnie z faktura, ktéra zostanie przedstawiona na rozprawie.

W ocenie Odwotujgcego, w przedmiotowym postepowaniu zaistniaty przestanki do
odrzucenia oferty Jarper Sp. z 0.0., a nie do wyboru oferty tego Wykonawcy jako
najkorzystniejszej. Z catg pewnoscig Zamawiajgcy powinien byt przeprowadzi¢ postepowanie
wyjasniajgce tresc oferty Jarper Sp. z 0.0. i ustali¢ dlaczego cena tego Wykonawcy za odbiér
i zagospodarowanie niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (kod 20 03
01) jest znaczaco niska w stosunku do wszystkich ofert pozostatych szesciu Wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu, w tym w szczegdélnosci w stosunku do oferty Wykonawcy
Bys W. B. (zwanego dalej: ,Bys"). Dziatania i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg
wymienione na wstepie odwotania przepisy Pzp, Uznk i Kc z nastepujgcych powoddw.



Zgodnie z trescig Rozdziatu XXV. SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny: ,1. Cene oferty
nalezy obliczy¢ wedtug Formularza cenowego stanowigcego Zatgcznik nr 1 a do SIWZ. {(...)

3. Cena ofertowa podana w ofercie tj. Formularzu oferty przez Wykonawce uwzglednia
wszystkie koszty i optaty ponoszone w zwigzKu z nalezytym wykonaniem umowy."

Zamawiajgcy wymagat od Wykonawcow podania poszczegdinych sktadnikéw ceny
ustugi w rozbiciu na poszczegoélne frakcje odpaddw. Najistotniejsza pozycje w Formularzu
cenowym stanowi ustuga: ,odbioru i zagospodarowania niesegregowanych (zmieszanych)
odpaddéw komunalnych o kodzie 20 03 01." Wartos¢ tej ustugi stanowi najwazniejszy
element cenotworczy ofert u wszystkich Wykonawcédw biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu.

W ofercie Jarper Sp. z 0.0. wskazat warto$¢ jednostkowg za wykonanie tej ustugi na
kwote 340 zt brutto za 1 Mg. Dla poréwnania, oferty pozostatych Wykonawcéw biorgcych
udziat w postepowaniu wykazywaty (zgodnie z zatgczonymi do odwotania jako dowdd
wyciggami z ofert Wykonawcoéw i formularzy cenowych):

PU Hetman -410,40 zt
Lekaro - 447,80 zt
MzO - 405,00 zt
Kons. RDF i MPK - 453,00 zt
Remondis - 487,62 zt
Bys - 437,08 zt

Najistotniejszy sktadnik cenotworczy w ofercie Jarper Sp. z 0.0. jest nizszy od ceny
zaproponowanej za te ustuge przez Wykonawce - Bys, ktory prowadzi RIPOK i w ktérym to
RIPOK-u Jarper Sp. z 0.0. zagospodarowywa¢ bedzie zmieszane odpady komunalne
z Gminy Grodzisk Mazowiecki.

Czynnosci podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu $wiadczy¢ mogg
0 powzieciu przez Zamawiajgcego pewnych watpliwosci dotyczgcych kwestionowanej oferty.
Zamawiajgcy w dniu 23.10.2015 r. wezwat Jarper Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien
i wskazania instalacji, w ktérych bedag przetwarzane odpady pochodzgce z terenu Gminy
Grodzisk Mazowiecki. Jako podstawe prawg wezwania Zamawiajgcy wskazat art. 87 ust. 1
Pzp i powigzat ten przepis z informacjami jakie Wykonawca zgodnie z SIWZ powinien
wskazac dopiero przed podpisaniem umowy, a ktére nie byty ani niezbedne ani wymagane

przez Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert. W odpowiedzi na wezwanie w pismie
z dnia 02-11-2015 r. Jarper Sp. z o0.0. wskazat, ze zmieszane odpady komunalne bedg
przetwarzane w instalacji Bys. W ocenie Odwotujgcego, ztozone przez Jarper Sp. z o0.0.
wyjasnienia powinny byly wzbudzi¢ w Zamawiajgcym potrzebe prowadzenia dalszych
wyjasnien i otrzymania dowodéw w celu ustalenia tak znacznych rozbieznosci cenowych

w zakresie tej frakcji odpadéw pomiedzy wszystkimi ofertami pozostatych Wykonawcow



a zwtaszcza potrzebe wyjasnienia tak znacznej réznicy pomiedzy ceng ustugi podang przez

Jarper Sp. z 0.0., a ceng podang przez Bys w jego ofercie, ktéry unieszkodliwianie
odpadéw prowadzi we wiasnej RIPOK. Roznica pomiedzy ofertg Jarper Sp. z 0.0. a ofertg
Bys w tej pozycji wynosi ponad 22%. (ztozono jako dowdd: - wezwanie do ztozenia
wyjasnien z 23.10.2015 r.; wyjasnienia Jarper Sp. z 0.0. z 02.11.2015 r.).

W ocenie Odwotujgcego, Jarper Sp. z o0.0. zaoferowat cene za odbidr
i zagospodarowania zmieszanych odpaddéw komunalnych w przetargu organizowanym przez
Zamawiajgcego ponizej kosztu ceny samego zagospodarowania tych odpadéw przez firme
Bys$. Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze Jarper Sp. z 0.0. chcac zawozi¢ odpady do firmy Bys
ma do pokonania znacznie wiekszg odlegtos¢ (Lesznowola - Grodzisk Mazowiecki -
Instalacja Bys - Lesznowola) niz Wykonawca Bys (instalacja By$ - Grodzisk Mazowiecki -
instalacja Bys), ktory zaproponowat wyzszg stawke 437,08 brutto/Mg mimo mniejszej do
pokonania odlegtosci koniecznej do przewiezienia zmieszanych odpadéw komunalnych.
Podana przez Jarper Sp. 0.0. warto$¢ za ustuge odbioru i zagospodarowania odpadow jest
catkowicie oderwana od wartosci rynkowej i dziatanie takie, zdaniem Odwotujgcego, nie jest
normalnym przejawem walki konkurencyjnej, a wiec mozna je uzna¢ za prébe eliminowania
innych wykonawcéw z rynku.

Oceny, czy kwestionowane dziatanie Wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, nalezy dokonywac¢ na gruncie przepisow Uznk. Odwotujgcy upatruje w dziataniu
Jarper Sp. z 0.0. konkretnie opisany w przepisach Uznk czyn nieuczciwej konkurencji,
jednakze pragnie rowniez podkresli¢, ze bez wzgledu na to, czy dziatanie Wykonawcy
mozna wprost przyporzadkowac stypizowanym zachowaniom, okreslonym w przepisach art.
5-17 Uznk jako czynom nieuczciwej konkurencji, okreslone zachowanie Wykonawcy moze
by¢ uznane za posta¢ takiego czynu jesli spetnione sg przestanki z art. 3 ust. 1 Uznk.
Ustawa nie zawiera bowiem zamknietego katalogu w tym zakresie. Gdy kwestionowane
zachowania nie mieszczg sie w hipotezie zadnego z powotanych przepiséw, powstaje
uzasadnienie dla ich oceny w $wietle unormowan art. 3 ust. 1 Uznk okreslajgcego
uniwersalng posta¢ czynu nieuczciwej konkurencji (wyrok KIO z 05.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 640/11).

Nawet jezeli okreslone dziatanie czy zaniechanie nie zostato wymienione wprost
w ustawie, wowczas dla oceny konkretnego przypadku nalezy odwota¢ sie do klauzuli
generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 Uznk, ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji
jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W zakres czyndw nieuczciwej konkurencji wchodza
nie tylko zachowania sprzeczne z konkretnymi normami prawnymi ale rowniez sprzeczne
z dobrymi obyczajami. Taka interpretacja stosowania przepisOw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji wynika zaréwno z pismiennictwa jak i z orzecznictwa w przedmiocie



tego zagadnienia. Dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach
gospodarczych (tzw. uczciwos$¢ kupiecka), a wiec reguly znajdujgce sie poza ramami
systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni
kierowac sie przedsiebiorcy. Ich tresci nie da sie okreslic wigzaco w sposdb wyczerpujacy,
poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi
wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami zycia
gospodarczego. Ocena okreslonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje
pozostawiona jest orzecznictwu, gdyz istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na
zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne
i niezafatszowane wspétzawodnictwo. (wyrok SA w Katowicach z 28.06.2007 r., sygn. akt: V
ACa 371/07).

Dla stwierdzenia zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji wystarczajace jest zatem
ustalenie ziszczenia sie tacznie przestanek, iz zachowanie przedsigbiorcy jest bezprawne
jako sprzeczne nie tylko z przepisami ale i z dobrymi obyczajami a takze szkodliwe, gdyz
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy.

Konkurencja powinna byé bowiem przejrzysta, czytelna dla Wykonawcéw
i Zamawiajgcego, a jej wyniki nie moga by¢ zafatszowane. W ocenie Odwotujgcego, analiza
ofert wszystkich Wykonawcdéw bioragcych udziat w przedmiotowym postepowaniu
a zwtaszcza poréwnanie oferty Jarper Sp. z 0.0. i oferty By$ prowadzi do wniosku, ze cena
podana przez Jarper Sp. z 0.0. za odbior i zagospodarowanie zmieszanych odpadéw
komunalnych w istotny sposéb odbiega swojg wartoscig od ofert konkurentéw. Trudno
racjonalnie wyttumaczy¢ w jaki sposob Jarper Sp. z 0.0. uzyskat nizszg cene za odbibr
i zagospodarowanie odpaddw niz podmiot, ktéry sam zagospodarowuje takie odpady we
wiasnym zakresie i inne podmioty, ktore réwniez dysponujg wtasnymi RIPOK-ami. Poniewaz
ocena zachowan podmiotéw uczestniczagcych w obrocie gospodarczym powinna byc¢
racjonalna i opiera¢ sie na przestankach ekonomiczno — funkcjonalnych. Zamawiajgcy po
uzyskaniu od Wykonawcy Jarper Sp. z 0.0. wyjasnien wskazujgcych instalacje Bys jako
miejsce zagospodarowania odpaddéw powinien mie¢ co najmniej watpliwosci, w jaki sposéb
Wykonawca ten uzyskat w swoich kalkulacjach tak niskg cene za ustuge odbioru
i zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych. Pozycja ta stanowi bowiem
najistotniejszy sktadnik cenotwérczy ofert wszystkich Wykonawcdéw biorgcych udziat
w postepowaniu.

Zamawiajgcy w dniu 17.11.2015 r. (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 20.11.2015 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej opatrzone



bezpiecznym  podpisem elektronicznym  weryfikowanym za pomocg waznego
kwalifikowanego certyfikatu za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej) Jarper Sp.
z 0.0., Kolonia Warszawska, Al. Krakowska 108A, 05-552 Wélka Kosowska zwana dalej:
Sarper Sp. z o0.0.” albo ,Przystepujgcym” zgtosita przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajacy lzby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ztozonych

ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutdbw ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: oryginalnej dokumentacji postepowania 0 udzielnie zamolwienia
publicznego przekazanej przez Zamawiajgcego na czas wydania orzeczenia przez lzbe,
w tym w szczegdlnosci tres¢ postanowien SIWZ, ofert Odwotujgcego, Przystepujgcego
(w tym kopii umowy z 20.03.2013 r. miedzy firmg BYS a Przystepujgcym), firmy BYS,
P.P.H.U. LEKARO, Konsorcjum RDF-MPK, MZO, Remondis Sp. z 0.0., wezwania
z 23.10.2015 r. skierowanego do Przystepujgcego w trybie art. 87 ust.1 Pzp, stosownej
odpowiedzi Przystepujgcego z 02.11.2015 r., protokotu Komisji Przetargowej badania
ztozonych ofert pod katem razaco niskiej ceny z 02.11.2015 r. oraz zawiadomienia
o wyborze oferty najkorzystniejszej z 06.11.2015 .

Izba dopuscita dodatkowo jako dowody w sprawie ztozone przez Odwotujacego na

rozprawie:
1) Zawiadomienie z 23.04.2015 r. dotyczace postepowania prowadzonego przez Zaktad

Gospodarki Komunalnej w Grodzisku Mazowieckim w zakresie zagospodarowania przetargu
na odpadoéw komunalnych; cena zaoferowana przez firme Bys to 437, 60 zt brutto za 1 tone;
2) Cennik dotyczagcy postepowania organizowanego przez Gmine Milandéwek
(ZP.271/13/08Z/15) — cena zaoferowana przez firme Bys to 450 zt netto;.



3) Formularz cenowy dotyczgcy postepowania organizowanego przez miasto Podkowa
Lesna — zaoferowano jednostkowg cena brutto: 464,40 zt. /ZP271/8/2015/;

4) Pismo w ramach ktérego firma By$ zaoferowata w 2013 r. spétce Eko-Hetman cene netto
za przyjecie 1 tony odpadéw zagospodarowanych w wysokosci 390 zt;

5) Wydruk art. prasowego ze strony internetowej ,,Polityki”, w ramach ktérego wtasciciel firmy
Bys$ wskazuje, iz cena za 390 zt jest ceng za niezagospodarowane odpaddéw w jego firmie.
Izba zweryfikowata takze okolicznos¢ zgodnie z ktérg w wyroku z 15.05.2015 r., sygn. akt:
KIO 913/15 na str. 29 uzasadnienia rowniez znajduje sie informacja zgodnie z ktorg, cena
firmy Bys za gospodarowanie odpadéw komunalnych to 390 zt netto.

Izba dopuscita dodatkowo jako dowody w sprawie ztozone przez Przystepujacego na

rozprawie —w trybie § 23 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
W sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t. j. Dz. U. z 2014 poz.
964) zwanego dalej: "rozporzadzeniem":

1) oferte cenowa, ktdrg uzyskat od firmy By$s w zakresie ceny jednostkowej za przyjecie
odpaddw o kodzie 20.03.01 z 05.10.2015 r. /tajemnica przedsiebiorstwa/;

2) fakture z 23.11.2015 r. jako dowdd na mozliwos¢ uzyskania znacznego zysku w zakresie
zagospodarowania odpadow selektywnych /tajemnica przedsiebiorstwa/.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy Izby wzigt pod uwage
takze odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron oraz Przystepujgcego ztozone ustnie do
protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutdw stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.
Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutéw zawartych w odwotaniu — naruszenia przez Zamawiajgcego:

1/ art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 Uznk przez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. pomimo istnienia podstaw do jej odrzucenia,

2/ art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust 1 Uznk i w zw. z art. 58 Kc przez
zaniechanie wyjasnienia tresci oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0. w sytuacji gdy
Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosci czy oferta tego Wykonawcy stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji badz moze by¢ niewazna na podstawie odrebnych przepiséw i



przeprowadzi¢ w tym zakresie postepowanie wyjasniajgce,

3/ art. 89 ust. 1 pkt 8) w zw. z art 14 Pzp oraz w zw. z art. 58 Kc przez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy - Jarper Sp. z 0.0., w sytuacji gdy oferta ta jest niewazna na
podstawie art. 58 kc,

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowych zarzutéw odwotania:

Izba przywotuje stan faktyczny wskazany w odwotaniu, w tym postanowienia SIWZ
oraz tre$¢ ofert oraz formularzy cenowych, ktérych wyciagi zostaty takze zatgczone do
odwotania. Jednoczesnie wskazujgc, ze stan faktyczny nie byto przedmiotem sporu,
a przedmiotem sporu byta ocena tego stanu faktycznego w Swietle obowigzujgcego prawa
i dopuszczalno$ci dziatania i zaniechania Zamawiajgcego w kontekscie obowigzujgcych
przepiséw Pzp.

W konsekwencji Izba uznata co nastepuje.

Izba z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw odniesie sie do nich tacznie,
uznajgc ich niezasadnosé. Nalezy podniesé, ze zgromadzony materiat dowodowy nie
pozwala na uznanie zarzutéw odwotania, albowiem Przystepujgcy przedtozyt dowdd
w postaci oferty cenowej firmy BYS bedacej efektem renegocjacji umowy z 2013 r., ktéra
byta podstawg zaoferowania ceny jednostkowej w zakresie spornej pozycji formularza
cenowego. W efekcie nie mozna uznaé, ze miato miejsce ustalenie ceny jednostkowe na
poziomie, ktéry Swiadczy o jej oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych. Nalezy
zauwazy¢, ze cena wynikajgca z przedtozonego dowodu, jest wynikiem porozumienia
bedacego efektem negocjacji, 0 czym swiadczy jeden z fragmentéw, z ktérego wynika, ze
firma BYS zgodzita sie na cene odmienng niz oczekiwat pierwotnie Przystepujgcy. Izba
dodatkowo wskazuje, ze wobec ztozonego dowodu argumentacja odnoszgca sie do ceny
zaoferowanej przez firme BYS w tej samej pozyciji w niniejszym przetargu jest bez znaczenia
albowiem przedtozony dokument potwierdza, ze firma ta miata wiedze w zakresie
potencjalnego poziomu ceny, ktéra moze zosta¢ zadeklarowana w zakresie spornej ceny
jednostkowej przez Przystepujacego. lIzba zauwaza, ze sporna cena obejmuje odbibr
i zagospodarowanie odpaddéw o okreslonym kodzie, tj. 20.03.01, zas oferta handlowa
w formie porozumienia firmy BYS dotyczy ceny za zagospodarowanie/przyjecie tych
odpaddéw. Jednakze poréwnujac cene wynikajgcg z owego porozumienia z ceng
zaoferowana, lzba uznata, przy uwzglednieniu argumentacji i wyjasnien Przystepujacego
przedstawionych na rozprawie, ze obejmuje ona rowniez koszt odbioru, nawet
z uwzglednieniem dtuzszego czasu pracy kierowcéw wynikajgcego z wiekszej odlegtosci
Przystepujgcego do instalacji RIPOK-u firmy BYS, a Zamawiajgcym. Nalezy takze zauwazy¢,
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ze dziatanie Przystepujgcego moze by¢ uznane za majgce na celu zniwelowanie przewagi
konkurencyjnej innych Wykonawcédw na rynku odbioru i zagospodarowania odpadow
o kodzie 20.03.01, ktérzy sg wiascicielami instalacji RIPOK, albowiem sam Odwotujgcy
przyznat, ze Przystepujacy nie ma wiasnej instalacji RIPOK, w rezultacie chcac skutecznie
konkurowa¢ na przedmiotowym rynku musiat podjaé stosowne kroki. Reasumujgc lzba
podnosi, ze nie moze uzna¢ zaistnienia wystarczajgcych przestanek do uznania
manipulowania cenami jednostkowymi skoro cena jednostkowa bedgca przedmiotem sporu
nie jest oderwana od realibw rynkowych, gdyz jest oparta na porozumieniu handlowym
z wtascicielem RIPOK-u i wynikiem negocjacji. Brak jest takze podstaw do uznawania, ze
Przystepujacy zamierza realizowa¢ ustuge bedgcg przedmiotem sporu ponizej kosztéw
wtasnych w zakresie pozostatych kosztéw z wigzanych z odbiorem. Mechaniczne
odniesienie tych kosztéw do kosztéw firmy BYS jest niewystarczajgce, gdyz kazdy
z wiascicieli RIPOK-u, ktérzy ziozyli oferty skalkulowat ten koszt odmiennie. Podobnie
Przystepujacy, przy czym ten koszt, w ocenie Izby jest wyzszy niz koszt wskazywany na
rozprawie przez Odwotujgcego w poréwnaniu do kosztu firmy BYS zwigzanego z odbiorem,
czyli gtéwnie dojazdem.

Odnosnie braku wezwania do wyjasnien, nalezy przyznac¢ racje Zamawiajgcemu, ze
skoro Odwotujgcy Swiadczyt i jeszcze swiadczy sporng ustuge za cene jednostkowg jeszcze
nizszg, to Zamawiajgcy mogt uznaé brak podstaw do kwestionowania ceny Przystepujgcego.
Nalezy zauwazy¢, ze okoliczno$¢ roznicujgca, tzn. kwestia wlasnego RIPOK-u oraz
odlegtosci nie byly wystarczajgcg podstawg do takiego wezwania, chociazby w kontekscie
obligu wynikajgcego z art. 90 ust.1 Pzp. Postepowanie dowodowe przed lzbg potwierdzito,
Zze dziatanie Zamawiajgcego, a w zakresie braku wezwania zaniechanie byto stuszne,
a uczynione zatozenia nie byly obarczone btedem. Takie wezwanie, jak oczekiwat
Odwotujgcy ma charakter fakultatywny i kazdorazowo jest wynikiem oceny i samodzielnej
decyzji Zamawiajgcego. Jedynie, tylko w wypadku zamiaru odrzucenia oferty
Przystepujacego nalezatoby uznaé koniecznos$¢ takiego wezwania, przy czym wynika to
raczej z orzecznictwa nie za$ samego przepisu. Naturalnie konsekwencje braku takiego
wezwania kazdorazowo obarczajg Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W zakresie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust 1 i 3 Pzp przez
przeprowadzenie postepowania w sposOb nie zapewniajgcy zachowania zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow i dokonanie wyboru oferty Jarper Sp. z o.0.

z naruszeniem w/w przepisu, lzba z uwagi na oddalenie zarzutéw gtéwnych wskazanych
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powyzej, oddalita réwniez niniejszy zarzut.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9110 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznata wniosku Zamawiajgcego o zasadzenie
kosztow wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na nieztozenie rachunku (§ 3 pkt 2 lit. b w/w
rozporzadzenia). W zakresie zlozonego odrecznego pisma przez Zamawiajgcego, lzba
uznata, ze nie ma ono znamion rachunku, a co najwyzej moze by¢ uznane za pisemny

wniosek 0 zasgdzenie kosztdw wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy :
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