Sygn. akt: KIO 2622/14

WYROK
z dnia 23 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 11 grudnia 2014 r. przez Odwotujgcego —
NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu (33-300), przy ul. Sniadeckich 14, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gming Nawojowa, 33-335 Nawojowa 313, przy udziale
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia — AVR sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie (31-031), przy ul. Jozefa Dietla 93/4, AVR S.p.A., Via Francesco Tensi 116,
00133 Roma, zgtaszajagcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego — NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu
(33-300), przy ul. Sniadeckich 14 i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego —
NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu (33-300), przy ul. Sniadeckich 14 tytutem
wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Odwotujgcego — NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Sgczu (33-300), przy ul.
Sniadeckich 14 na rzecz Zamawiajgcego — Gminy Nawojowa, 33-335 Nawojowa 313
kwote 540,00 zt (stownie: piecset czterdziesci ztotych 00/100) tytutem zwrotu kosztow

zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie i rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego
w Nowym Saczu.
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Sygn. akt: KIO 2622/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Nawojowa, 33-335 Nawojowa 313 prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
,Odbidr i zagospodarowanie statych odpadéw komunalnych niesegregowanych i segregowanych
z nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Nawojowa” (znak sprawy: IRB.271.13.2014),
zwane dalej ,Postepowaniem”. Wartos¢ zamédwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.759 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”.
Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu

20 wrzesnia 2014 r., pod nr 2014/S 181-319615.

W dniu 3 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia — AVR sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (31-031), przy ul. Jozefa Dietla 93/4,
AVR S.p.A., Via Francesco Tensi 116, 00133 Roma, zwanych dalej ,Konsorcjum AVR”.

Wskazana powyzej czynnos¢ zostata zaskarzona w dniu 11 grudnia 2014 r. przez
wykonawce NOVA sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu (33-300), przy ul. Sniadeckich 14
(dalej: ,Odwotujgcy”). W odwotaniu Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie:

1. art. 7 ust. 113 w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez wybér oferty Konsorcjum AVR jako
najkorzystniejszej pomimo braku przestanek ku temu;

2. art. 7ust. 113 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum AVR, pomimo iz z zatagczonych do oferty dokumentéw wynika, iz tre$¢ oferty
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej: ,SIWZ”);

3. art. 7ust. 113 wzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum AVR ze wzgledu na ztozenie oferty zawierajacej razaco niskg cene;

4. art. 7 ust. 1i 3 w zw. z art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum AVR ze wzgledu na ziozenie oferty stanowigcej czyn

nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
dokonania ponownej oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum AVR,;
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dokonania wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy stwierdzit, ze posiada interes w kwestionowaniu wynikéw Postepowania,
bowiem ztozyt oferte sklasyfikowang na drugim miejscu. Podkreslit rbwniez, ze na skutek dziatan



Zamawiajgcego poniost szkode, poniewaz zostat mu odciety dostep do uzyskania niniejszego
zaméwienia publicznego. Z kolei uwzglednienie odwotania przez lzbe umozliwi Odwotujgcemu

uzyskanie zamdwienia, gdyz oferta Odwotujgcego pozostanie wéwczas najkorzystniejsza.

Na uzasadnienie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum AVR z trescia
SIWZ Odwotujacy podat, ze w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ Zamawiajgcy wymagat od
wykonawcow, celem potwierdzenia spetniania warunku posiadania uprawnien do wykonywania
okreslonej dziatalnosci, aby posiadali aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie
odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych Ilub gotowos¢é przyjecia odpadéw
komunalnych przez przedsiebiorce prowadzgcego dziatalno§¢ w zakresie odzysku lub
unieszkodliwiania odpadéw. Zamawiajacy zastrzegt ponadto, ze miejsca odzysku lub
unieszkodliwiania odpadoéw powinny spetnia¢ warunki okreslone w ustawie z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach (Dz.U.2013.21 z pézn. zm.), zwanej dalej ,Ustawg” oraz w ustawie z dnia
13 wrzeénia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (Dz.U.2013.1399 j.t. z pdzn.
zm.), zwanej dalej ,Ucpg”. Konsorcjum AVR ztozyto dokument z dnia 27 pazdziernika 2014 r.
wystawiony przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych EMPOL sp. z o0.0. z siedziba
w Tylmanowej (33-351), OS. Rzeka 133 (dalej ,PUK EMPOL”), ktéry nie spetnia tych wymagan.
Zapewnienie wydane zostalo nie przez Regionalng Instalacje Przetwarzania Odpadéw
Komunalnych (dalej: ,RIPOK”), a przez podmiot ktéry nie posiada statusu RIPOK, gdyz jest
instalacjg zastepcza zgodnie z Uchwatg nr L1/819/14 Sejmiku Wojewodztwa Matopolskiego z dnia
26 maja 2014 r.

Odwotujgcy skonstatowat, ze zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy winien
wezwaé¢ Konsorcjum AVR do ztozenia wymaganego dokumentu, chyba Ze oferta podlega
odrzuceniu z innych przyczyn (razgco niska cena ) — co ma miejsce w Postepowaniu i dlatego nie

zachodzi koniecznos¢ powtdrzenia czynnosci.

Odnoszac sie do zarzutu razaco niskiej ceny oferty Konsorcjum AVR Odwotujgcy wskazat,
ze w Postepowaniu ziozone zostaty 3 oferty opiewajace na nizej wskazane kwoty:
oferta Konsorcjum AVR (1.012.339,08 zt brutto), oferta Odwotujgcego (2.031.480,00 zt brutto) oraz
oferta wykonawcy SITA Matopolska sp. z 0.0. (2.115.072 zt brutto). Zamawiajacy przed otwarciem
ofert podat ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia 1.890.000,00 zt brutto.
Z poréwnania wymienionych ceny wynika, ze juz sam stosunek ceny oferty Konsorcjum AVR
(1.012.339,08 zt brutto) do wartosci przedmiotu zamowienia (1.890.000,00 zt brutto) wskazuje na
razgco niska cene. Jest ona bowiem niewiarygodna i nierealistyczna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien. Istotnym jest, ze wykonawca SITA Matopolska sp. z o.0.
zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia za kwote 2.115.072,00 zt brutto co czyni oferte
Konsorcjum AVR o 46,44 % nizszg od szacunku Zamawiajgcego, o 50,17 % nizszg od ceny
Odwotujgcego oraz o 52,14 % nizsza j od ceny wykonawcy SITA Matopolska sp. z o.0.
Odwotujgcy zaznaczyt, ze relacja ceny jego oferty do ceny wykonawcy SITA Matopolska sp. z 0.0.



dziatajgcego na tym samym lokalnym rynku wynosi 4 %. Odwotujgcy wyliczyt rowniez, ze oferta
Konsorcjum AVR jest 0 41,13% nizsza od sredniej ceny arytmetycznej ztozonych ofert wynoszacej
1.719.630,36 zt.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajacy na jego wezwanie przeprowadzit wprawdzie
postepowanie w celu ustalenia czy oferta Konsorcjum AVR zawiera razgco niskg cene, jednakze
nie powiadomit uczestnikédw Postepowania o wynikach tych wyjasnien w sposoéb umozliwiajacy
oceni¢ Odwotujgcemu (majgcemu w tym interes prawny), czy ztozona oferta jest rzetelnie
przygotowana, a cena jest prawidlowo oszacowana pomimo tak przedstawiajgcych sie
arytmetycznych wyliczen jednoznacznie wskazujgcych na niebezpieczenstwo zastosowania

razaco niskiej ceny.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zdaje sobie sprawe, ze nie zawsze arytmetyczne poréwnanie
cen zaoferowanych w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi dowod
na zaoferowanie ceny razgco niskiej. Dlatego tez formutujgc taki zarzut kierowat sie nie tylko
wtasnymi doswiadczeniami (Odwotujgcy Swiadczy bowiem takg samg ustuge na zlecenie
Zamawiajgcego do 31 grudnia 2014 r. i zna specyfike zamoéwienia), ale i ugruntowanym
orzecznictwem Sgdoéw Okregowych i I1zby, ktérego przeglad nastepnie przedstawit.

Zdaniem Odwotujgcego cena Konsorcjum AVR jest nie tylko ceng spekulacyjng i moze
spowodowac, ze ww. nie wywigze sie z umowy, ale jest rowniez ,ceng dumpingowg” w rozumieniu
przepisbw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz.U.2003.153.1503 j.t. z pdézn. zm.), zwanej dalej ,Znk”. Przepis art. 15 ust. 1 Znk stanowi,
ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegoOlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztédw ich wytworzenia lub
$wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigebiorcéw.
W ocenie Odwotujgcego jest oczywistym, ze Konsorcjum AVR wobec przynaleznosci do tej same;j
grupy kapitatowej (o$wiadczenie ziozone w trybie art. 26 ust. 2 d Pzp) posiada okresowe
mozliwosci swiadczenia ustug ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji w przysztosci lokalnych

przedsiebiorcéw z rynku.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w powotaniu

na nizej wskazang argumentacje.

W pierwszenstwie Zamawiajacy zakwestionowat interes Odwotujacego we wniesieniu
$rodka ochrony prawnej. Podat, ze ztozyt on oferte, kitéra przekracza jego mozliwosci finansowe
zamykajgce sie w kwocie 1.890.000,00 z. W konsekwencji stwierdzit, ze odrzucenie oferty
Konsorcjum AVR spowoduje konieczno$¢ uniewaznienia Postepowania w oparciu o przestanke
z art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy podkreslit, ze nie jest w stanie wygenerowa¢ wiekszych
srodkéw finansowych na gospodarowanie odpadami komunalnymi, nie planuje i nie moze

zwiekszy¢ kwoty na sfinansowanie zaméwienia do ceny oferty Odwotujgcego, bowiem kwota



przeznaczona na sfinansowanie zamdéwienia zdeterminowana jest po stronie dochodéw budzetu
gminy wysokoscig stawki optaty za gospodarowanie odpadami komunalnymi na terenie
Gminy Nawojowa.

Srednia stawka na mieszkanca w Gminie wynosi 7,10 zt (podniesiona na rok 2014 0 1,10
zt na mieszkanca), co w poréwnaniu z okolicznymi gminami jest stawkg jedng z wyzszych.
Zdeklarowanych mieszkancéw wliczanych do optaty Smieciowej jest w Gminie Nawojowa ok. 7590,
Cco w pomnozeniu przez stawke jw. oraz liczbe miesiecy w roku daje kwote 646.668,00 zt przy
zatozeniu 100 % sciggalnosci. Z tak wyliczonej kwoty nalezy jeszcze odliczy¢é koszty obstugi
systemu i administracji. Stad kwota 630.000,00 2zt przeznaczona rocznie na odbidr
i zagospodarowanie odpadéw komunalnych jest kwotg maksymalng jakg Zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia. Na potwierdzenie powyzszych
okolicznosci Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw z tresci Uchwaty nr
XL/319/13 z dnia 10 grudnia 2013 r. w sprawie okreslenia metody ustalania optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz ustalania wysokosci stawki optaty oraz dokument
pn. RB-27S sprawozdanie z wykonania planu dochod6éw budzetowych.

Odnoszac sie do zarzutu dokonania bezprawnego wyboru oferty Konsorcjum AVR
Zamawiajgcy stwierdzit, ze przeprowadzit Postepowanie zgodnie z przepisami Pzp i wobec braku,
jak wynika to z przedtozonej w catosci dokumentacji Postepowania, przestanek do odrzucenia
oferty Konsorcjum AVR, uznat jego oferte, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp, za najkorzystniejsza,
przy zapewnieniu okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz

rownego traktowania stron

W odpowiedzi na zarzut naruszenia art. 7 ust. 13 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AVR jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ Zamawiajacy
podkreslit, ze w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit ¢ SIWZ zapisat aby celem potwierdzenia spetniania
warunkéw posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci ,[...Jwykonawca
posiadat aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku Iub
unieszkodliwiania odpadéw komunalnych lub gotowos¢ przyjecia odpaddéw komunalnych przez
przedsiebiorce prowadzgcego dziatalno$¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw.
Miejsca za$ odzysku lub unieszkodliwiania odpaddéw, o ktérych mowa wyzej powinny spetniac
warunki okreslone w ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r o odpadach, ustawie z dnia 13 wrzesnia

1966 r 0 utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach.[...]".

Konsorcjum AVR przedtozyto dokument z dnia 27 pazdziernika 2014 r. sporzgdzony przez
PUK EMPOL spetniajgcy wymagania okreslone w przepisach, poniewaz wpisany jest jako
instalacja zastepcza dla Regionu Sadecko-gorlickiego, co wynika z uchwaty nr LI/819/14
Sejmiku Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 26 maja 2014 r. zatgczonej do odwotania.



Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z przepisem art. 91 Ucpg RIPOK ma ustawowy
obowigzek zawrze¢ umowe ze wszystkimi podmiotami odbierajacymi odpady komunalne z terenu
regionu gospodarki odpadami, a w przypadku awarii lub odmowy ich przyjecia przez RIPOK
z innych przyczyn uniemozliwiajgcych odbieranie odpaddéw przekazuje sie je do instalacji
zastepczych wyznaczonych przez uchwate sejmiku. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy
pozostawat w przekonaniu, ze odpady beda zgodnie z dyspozycjg art. 9l ust. 1 Ucpg przekazywane
do instalacji Odwotujgcego, bowiem jest to jedyny RIPOK wyznaczony dla
Regionu Sadecko-gorlickiego lub w przypadku awarii lub innych przyczyn uniemozliwiajgcych
odbieranie odpadoéw (art. 91 ust. 2 Ucpg) do jednej z czterech zastepczych instalacji na terenie
regionu. Konsorcjum AVR zatgczyto do oferty zapewnienie wystawione przez PUK EMPOL
posiadajaca status instalacji zastepczej. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego instalacja zastepcza
spetnia wymogi okreslone w Ustawie oraz Ucpg, inaczej nie mogtaby byc¢ instalacjg zastepcza,
nawet jesli nie posiada statusu RIPOK.

W odpowiedzi na zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny w ofercie Konsorcjum AVR
Zamawiajgcy wyjasnit, ze podjat w trybie art. 90 ust. 1 Pzp czynnosci zmierzajgce do uzyskania od
ww. wyjasnien w zakresie elementow oferty majgcych wptyw na jej cene wzywajgc go do ztozenia
wyjasnien. Konsorcjum AVR za pismem z dnia 20 listopada 2014 r ztozyto obszerne wyjasnienia
poparte szeregiem zatacznikow, informujac i zastrzegajac, iz informacje zawarte na stronach od 2
do 17 oraz zatgczniki nr 1-12 stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, o ktérej mowa w art. 11 pkt 4
Znk, a jej ujawnienie podmiotom trzecim skutkowa¢ bedzie zastosowaniem odrebnych regulacji
prawnych. Zamawiajgcy podkreslit, ze w wyniku dogtebnej i starannej analizy ztozonych wyjasnien
co do elementbw majgcych wptyw na cene oferty uznat, iz zaoferowana cena -
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego — nie nosi znamion ceny razgco niskiej, a wyjasnienia
przedtozone przez Konsorcjum AVR sg wiarygodne i rzetelne. Nadto z posiadanych przez
Zamawiajgcego informacji z innych zrodet, wynika, ze ww. stosujgc podobne ceny z tymi samymi
elementami majacymi wptyw na cene z powodzeniem realizuje takie same, czy podobne

zamdwienia w innych jednostkach samorzgdu terytorialnego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 w zw. z art. 90 ust. 3 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum AVR ze wzgledu na ztozenie oferty stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy zasygnalizowat, ze Odwotujgcy ograniczyt sie¢ w zasadzie
tylko do gotostownych twierdzen i definicji ustawowych nie prowadzgc w tym zakresie zadnego
merytorycznego wywodu, ktéry uprawdopodobnitby stawiany zarzut. Zaznaczyt ponadto,
ze analiza ztozonych przez Konsorcjum AVR wyjasnien utwierdzita go w przekonaniu, ze cena
oferty nie jest ceng razaco niskg i nie niesie ryzyka niewykonania zaméwienia. Dodat, ze za
zaoferowang przez Konsorcjum AVR cene mozliwa jest realizacja zaméwienia bez ponoszenia
strat przez Wykonawce (czyli ponizej kosztéw). Stad tez, w ocenie Zamawiajgcego, brak byto
przestanek do odrzucenia oferty Konsorcjum AVR jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji.



Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosito
Konsorcjum AVR. W pismie procesowym z dnia 18 grudnia 2014 r. wniosto o oddalenie odwotania
przytaczajgc nizej wskazane powody.

W ustosunkowaniu do zarzutu dotyczgcego dokumentu wystawionego przez PUK EMPOL
Konsorcjum AVR podkreslito, ze zgodnie z postanowieniem Rozdziatu V pkt 2 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ
Zamawiajgcy przewidziat alternatywe w postaci posiadania aktualnego zezwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw komunalnych lub gotowosci przyjecia
odpadébw komunalnych przez przedsigbiorce prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie odzysku Ilub
unieszkodliwiania odpadéw. Podkreslito, ze poza sporem jest, ze Zamawiajgcy nie okreslit formy dla
wspomnianej gotowosci do przyjecia odpaddéw komunalnych, wobec czego Konsorcjum AVR uznato,
ze dla potrzeb Postepowania wystarczajgce bedzie ztozenie oswiadczenia o tresci, jak przy

ofercie.

Konsorcjum AVR zakwestionowato jakoby konieczne byto ztozenie dokumentu
pochodzgcego od podmiotu prowadzacego RIPOK (czyli de facto od Odwotujacego, co dodatkowo
prowadzitoby do naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp stawiajgc go w pozycji uprzywilejowanej wzgledem
pozostatych uczestnikbw Postepowania) stwierdzajac, ze SIWZ nie przewidywata takiego
wymogu. Zaznaczyto, ze intencjg Zamawiajgcego byto przedtozenie dokumentu ,gwarantujgcego”,
iz wykonawca bedzie miat zapewnione przekazywanie odpaddéw nawet gdyby RIPOK nie wyrazit zgody naich
przyjecie.

Konsorcjum AVR zasygnalizowato, ze ewentualne zawarcie przysztej umowy z RIPOK,
tj. z Odwotujgcym nie jest w zadnym momencie zagrozone, albowiem zapewnia to art. 9l ust. 1 Ucpg,
a niedopetnienie tego obowigzku przez prowadzgcego instalacie jest deliktem administracyjnym.
Stanowisko to potwierdzit rowniez sam Odwotujgcy postugujac sie tozsamag argumentacjg w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego na odbidr odpaddw prowadzonym przez Miasto Nowy Sacz.

Konsorcjum AVR zasygnalizowato, ze nawet gdyby uzna¢ argumentacje Odwotujgcego w zakresie
podmiotu uprawnionego do wystawienia omawianego dokumentu za stuszna, to nie dotyczytaby ona
odpaddéw zielonych czy selektywnie zebranych i choéby z uwagi na to nie mozna jej zaakceptowac.
W przypadku tych pierwszych podmiotem wiasciwym dla Regionu Sadecko-gorlickiego jest bowiem
Kompostech sp. z 0.0., a drugie moga by¢ z kolei przekazywane do dowolnej instalacji i zaktadu rowniez poza
wskazanym regionem. Z ostroznosci procesowej Konsorcjum AVR podafo, ze dysponuje umowg nr
1/10/2014/AVR zawartg w dniu 10 pazdziernika 2014 roku z Kompostech sp z 0.0. na odbiér odpaddéw
0 kodach 20 02 01 i 20 01 08 (odpady zielone) oraz umowg z Odwotujgcym o nr 16/2Z0/2014 r. na odbidr
odpadoéw o kodzie 20 03 01. Co prawda umowy te zawarte zostaty celem udziatu w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez Miasto Nowy Sgcz, to jednak z samej
specyfikacji Postepowania nie wynika, iz dokumenty przedktadane na okoliczno$¢ spetnienia warunku
wskazanego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit ¢ majg by¢ oswiadczeniami lub umowami ,dedykowanymi"
dla Zamawiajgcego.



Konsorcjum AVR zwrdcito rowniez uwage na okolicznosé, ze zaden z dokumentéw wymienionych
w ppkt 1.1 Rozdziatu VI SIWZ pn.: ,Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu” nie odnosi sie wprost do

komentowanego postanowienia Rozdziatu V SIWZ.

Odnoszac sie do kwestii razgco niskiej ceny Konsorcjum AVR stwierdzito, ze ztozonymi
Zamawiajgcemu wyjasnieniami obalito powstate w nastepstwie wezwania go do ziozenia wyjasnien
domniemanie razgco niskiej ceny. W konsekwencji Zamawiajacy, oceniajgc przedmiotowe wyjasnienia uznat,
iz cena oferty Konsorcjum AVR nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i nie mégt
zastosowac art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Podkreslito réwniez, ze Zamawiajacy, jako autor
SIWZ opisujgcej réwniez przedmiot zamoéwienia, posiadajacy w gronie cztonkéw komisji przetargowej
merytorycznych pracownikdéw jest w stanie precyzyjnie zweryfikowa¢ ceny ztozonych ofert nie
naruszajgc jednoczesnie zasad rownego traktowania wykonawcow biorgcych udziat w Postepowaniu
oraz moze stwierdzi¢, czy mamy do czynienia z ceng nierynkowa, nierealng, razacg. W sytuacji powziecia
~watpliwosci”, ,podejrzenia”, ze cena oferty jest razgco niska Zamawiajgcy winien wystgpi¢ do wykonawcy
z wezwaniem w trybie art 90 ust. 1 Pzp, co miato miejsce. Konsorcjum AVR zaznaczyto, ze poza dyskusjg
jest, iz omawiana procedura winna by¢ samodzielng decyzjg Zamawiajgcego, a nie nastepowac na wezwanie
Odwotujgcego. Zwrécito uwage, ze w Swietle przepiséw obowigzujgcych w dacie wszczecia Postepowania
to na Odwotujgcym spoczywa ciezar udowodnienia twierdzen o razaco niskiej cenie, podczas gdy
Odwotujgcy ograniczyt sie zasadniczo tylko do wskazania matematycznych réznic pomiedzy cenami ofert
Zlozonych w Postepowaniu.

Nastepnie Konsorcjum AVR podato w watpliwos¢ okolicznosé, ze to Odwotujgcy $wiadczy dla
Zamawiajgcego takg samg ustuge do korica 2014 r., a nadto zwrdcito uwage na fakt, ze Zamawiajacy do tej
pory albo uniewazniat postepowania na odbiér i zagospodarowanie odpadéw z uwagi na brak srodkéw
finansowych na realizacje zaméwieni a za cene wskazang w ofercie najkorzystniejszej albo, wobec braku
konkurencyjnych ofert, zmuszany byt do zwiekszania budzetu zaplanowanego na realizacje zaméwienia.
Zdaniem Konsorcjum AVR powyzsze swiadczy o tym, ze wykonawcy sktadajgcy oferty w postepowaniach
organizowanych przez Gmine Nawojowa zawyzali wysokos¢ cen ofert regularnie. W konsekwenciji ceny
ofert Odwotujgcego i wykonawcy SITA Matopolska sp. z 0.0., na ktdre powotuje sie Odwotujgcy sg
zwyczajowo zawyzane lub Zle kalkulowane w stosunku do kwoty, ktérg ogtasza Zamawiajacy
zgodnie z dyspozycjg art. 86 ust 3 Pzp, co zapewne jest wynikiem niewielkiej konkurencji w tym
rejonie i stosunkowo trwale pouktadanego rynku. Dlatego tez ziozenie oferty przez
Konsorcjum AVR w postepowaniach odpadowych na tym terenie wptywa konkurencyjnie i ozywczo
na zastany miejscowy rynek i Wykonawcow tam dziatajagcych (Nowy Sacz, Stary Sacz, Nawojowa)
i automatycznie ceny sktadanych ofert.

Konsorcjum AVR dokonato poréwnania cen ustugi odbierania odpaddéw w potudniowo-
wschodniej Matopolsce, z ktérego wyprowadzito wniosek, ze sposob kalkulacji cen przez
Konsorcjum AVR jest prawidtowy i nie odbiegajgcy od cen rynkowych. Z zatgczonej do pisma



procesowego tabeli wynika np. ze ,cena wybranej oferty w przeliczeniu na 1 Mg odpaddw” ztozonej
przez Konsorcjum AVR w Postepowaniu zblizona jest do cen rynkowych w innych
postepowaniach, a wykonawcy biorgcy w nich udziat kalkulowali jg na poziomie nizszym, cho¢ tez,
co zostato pokazane rowniez i wyzszym. Podkreslito, ze ten sam lub zblizony sposéb kalkulaciji
ceny oferty zastosowany dla oferty ztozonej w Gminie Nawojowa nie zapewnia kazdorazowo
.najkorzystniejszej oferty”, co pokazujg wyniki postepowan z udziatem Konsorcjum AVR
w Dabrowie Tarnowskiej, Skrzyszowie, czy Sutkowicach. Z kolei w pierwszych postepowaniach
uniewaznionych na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 Pzp, prowadzonych przez Miasto Dobczyce
i Gmine Gdow oferty Konsorcjum AVR przekroczyty kwoty przeznaczone przez zamawiajgcych na
zrealizowanie zaméwienia. Tym samym oczywistym jest, iz model kalkulacji ceny ofert stosowany
przez Konsorcjum AVR nie odbiega od rynkowego. Fakt wystgpienia wykazywanej przez
Odwotujgcego réznicy w cenach ofert ztozonych przez Konsorcjum AVR i Odwotujgcego nie musi
Swiadczy¢ o razgco niskiej cenie oferty konsorcjum, a moze wynika¢ jedynie z réznych okolicznosci
i sposobow kalkulacji, ktérych Odwotujacy mogt nie wzigé pod uwage formutujgc zarzuty,
chocby z uwagi na fakt, ze nie znat i nie zna sposobu wyliczenia ceny przez Konsorcjum AVR,
a takze faktu, iz realizuje ono ustugi w zdecydowanie szerszym zakresie niz ona sam

(utrzymanie drog i autostrad, utrzymanie zieleni, odbiér odpadéw, roboty budowlane).

Na potwierdzenie powyzszych okolicznosci Konsorcjum AVR wniosto o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowoddw z tresci mailowego zapytania AVR sp z 0.0. z dnia 27 pazdziernika
2014 r. do PUK EMPOL wraz z odpowiedzig i wyrazeniem gotowosci na przyjecie odpadow,
pisma Odwotujgcego z dnia 4 listopada 2014 r. do Miasta Nowy Sgcz, protokotéw postepowan
0 udzielanie zamowien publicznych [1RB.271.6.2013, [RB.271.7.2013, IRB.271.18.2013,
IRB.271.20.2013, pism Odwotujacego z dnia 4 i 13 listopada 2014r. do Wéjta Gminy Nawojowa,
tabeli prezentujacej zestawienie przetargdéw w wojewddztwie matopolskim, zawiadomien o wyborze
najkorzystniejszych ofert w Gminie Spytkowice (19 listopada 2014 r.), Nowym Saczu (6 listopada
2014 r.) i Gminie Stary Sgcz (10 grudnia 2014 r.).

Odwotujgcy, za pismem z dnia 21 grudnia 2014 r., przedstawit polemike z odpowiedzig
Zamawiajgcego na odwotanie.

W zakresie zarzutu zwigzanego z brakiem legitymacji odwotujgcy powotat sie na wyrok
lzby, w ktérym potwierdzono m.in. uprawnienie wykonawcy do Zzgdania uniewaznienia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Uzasadniajgc dodatkowo zarzut razaco niskiej ceny Odwotujacy odnidst sie do przepisu
art. 90 ust. 1 Pzp w brzmieniu obowigzujgcym od dnia 189 pazdziernika 2014 r., a nadto
przedstawit miesieczne zestawienie kosztéw unieszkodliwiana odpaddéw i przychodow ze
sprzedazy surowcow za okres od lipca 2013 r. do listopada 2014 r. z Gminy Nawojowa oraz analize
szczeg6towg cen ofertowych pod katem czynnikédw réznicujacych oferty — kosztéw odbioru
odpadéw i analize szczegbétowg ceny ofertowej Konsorcjum AVR i szacunkowej wartosci
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zamoéwienia pod kgtem czynnikéw réznicujgcych oferty — kosztéw odbioru odpadéw. Na podstawie
powyzszych dokumentéw stwierdzit, ze odbiér zmieszanych odpadéw komunalnych utrzymuje sie
na tym samym poziomie nie wykazujac tendencji spadkowej i w okresie realizacji przedmiotowego
zamowienia koszt przekazania tych odpadéw do RIPOK przy znanej cenie (nie nizszej niz obecnie
obowigzujgcej ustalanej zarzgdzeniem Prezydenta Miasta Nowego Sacza ) bedzie prawie staty.
Dodat, ze odbi6r odpaddéw segregowanych wykazuje co prawda niewielkie tendencje wzrostu
w niektérych miesigcach (sezonowos¢), ale nie w zwigzku z segregacjg odpaddéw zmieszanych.
W zwigzku z tym nie mozna zaktadac¢ statego zmniejszenia kosztéw przekazywania odpadow
zmieszanych do RIPOK i statego zwiekszania przychoddw ze sprzedazy odpadéw segregowanych.
Nalezy przy tym podaé, ze ceny poszczegoinych odpaddw zbieranych selektywnie (papier, szkto,
tworzywo) sg cenami rynkowymi, a wiec zmiennymi zaleznymi od podazy i trudno oszacowac ich
ksztattowanie w okresie realizacji zamowienia. Podkreslit, ze nadwyzka ceny na pokrycie kosztow
odbioru odpaddéw sredniomiesiecznie w przypadku ceny oferowanej przez Konsorcjum AVR
wynosi 10.270,00 zt, w przypadku Odwotujgcego sie 32.844,00 zt. Kwota 10.270,00 zt z catg
pewnoscig nie wystarczy na pokrycie dalszych kosztéw realizacji przedmiotu zamdéwienia
(ptace pracownikéw, koszty paliwa amortyzacja eksploatacja pojazdoéw, dostawa pojemnikéw i
workow do segregaciji) zwtaszcza, iz teren na ktérym realizowany jest przedmiot zaméwienia jest
wyjatkowo trudny (rozproszona zabudowa, znaczne réznice wzniesien ), a koszt samych
pojemnikéw na odpady i workow, ktére ma obowigzek zapewni¢ wykonawca to okoto 40 % tej
kwoty.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 pkt 3 Pzp Odwotujgcy oswiadczyt,
ze potwierdza go zatgczona analiza oraz samo arytmetyczne wyliczenie: Cena Konsorcjum AVR
jest bowiem 0 46,44 % nizszg od szacunku Zamawiajgcego, 0 50,17 % nizszg od ceny Odwotujgcego
oraz o0 52,14 % nizsza j od ceny wykonawcy SITA Matopolska sp. z 0.0.

Na rozprawie Zamawiajacy — uzasadniajac zajete w odpowiedzi na odwotanie stanowisko
w przedmiocie braku po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia —
wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci Uchwaty Nr L/404/14 Rady Gminy
Nawojowa z dnia 6 listopada 2014 r. w sprawie zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy
Nawojowa na lata 2014-2021 wraz z zatgcznikiem oraz z tresci Zarzadzenia nr 0050.140.2014
Wojta Gminy Nawojowa z dnia 13 listopada 2014 r. w sprawie projektu Uchwaty Budzetowej Gminy
Nawojowa na 2015 rok wraz z zatgcznikiem w postaci projektu uchwaty budzetowej na rok 2015.
Podkreslit, ze ww. dokumenty potwierdzajg postawiong w odpowiedzi na odwotanie teze,
ze Zamawiajacy nie moze zwiekszy¢ budzetu przeznaczonego na realizacje zaméwienia
(stanowigcego s$rodki pochodzgce z wyegzekwowanych od mieszkancow gminy optat za
gospodarowanie odpadami komunalnymi) do kwoty zaproponowanej w ofercie Odwotujgcego,
wobec czego, po odrzuceniu oferty Konsorcjum AVR, zmuszony zostatby do uniewaznienia
Postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.
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Odwotujgcy i Konsorcjum AVR podtrzymali argumentacje zawartg w ztozonych pismach
procesowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy oméwiony w dalszej
czesci uzasadnienia, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie
oraz w pismie procesowym Odwotujacego i uczestnika postepowania odwotawczego,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta,
co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum AVR (dalej réwniez ,,Przystepujacy”) przestanek
okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu w postepowaniu
odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie z nizej wskazanych powodéw.
l. Interes Odwotujacego w uzyskaniu zamdéwienia

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia kwalifikowany

mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp.

Odnoszac sie do przeciwnej argumentacji Zamawiajgcego i przedstawionych przez niego
dowoddw Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze Odwotujacy — ani w tresci odwotania, ani tez
na rozprawie — nie wyartykutowat wprost zadania uniewaznienia Postepowania, ktére to mogtoby
rodzi¢ watpliwosci co do legitymowania sie przez niego interesem w uzyskaniu zamowienia,
o ktérym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp. Jakkolwiek okolicznosci sprawy wskazuja,
ze przewidywat on takie nastepstwo ewentualnego uwzglednienia przez Izbe wniesionego
odwotania, o czym moze $wiadczy¢ argumentacja przedstawiona na rozprawie
(protokot z posiedzenia i rozprawy, str. 7), tym niemniej skutek taki nalezato oceni¢ jako
hipotetyczny.

Izba stwierdzita, ze przedstawione przez Zamawiajacego dokumenty budzity watpliwosé
w kontekscie okolicznosci, na udowodnienie ktdrej zostaty powotane, tj. ze Zamawiajgcy nie moze
zwigkszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje zaméwienia. Wprawdzie z zatgczonych do
odwotania i przedstawionych na rozprawie uchwat (Uchwata nr XL/319/13 z dnia 10 grudnia 2013 r.
w sprawie okredlenia metody ustalania optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi oraz
ustalania wysokosci stawki optaty i Uchwata Nr L/404/14 Rady Gminy Nawojowa z dnia 6 listopada
2014 r. w sprawie zmiany Wieloletniej Prognozy Finansowej Gminy Nawojowa na lata 2014-2021
wraz z zatgcznikiem), jak réwniez z dokumentu pn. RB-27S sprawozdanie z wykonania planu
dochoddéw budzetowych oraz Zarzgdzenia nr 0050.140.2014 Wojta Gminy Nawojowa z dnia
13 listopada 2014 r. w sprawie projektu Uchwaty Budzetowej Gminy Nawojowa na 2015 rok wraz
z zatgcznikiem w postaci projektu uchwaty budzetowej na rok 2015 wynikato jaka jest kwota
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maksymalnych dochoddéw z optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi i jak przedstawiaja
sie szacowane na kolejne lata wptywy z tego tytutu (ktérych iloczyn za okres 3 lat, z pominieciem
kosztéw administracyjnych, stanowit dla Zamawiajgcego podstawe ustalenia wartosci
zamdwienia), tym niemniej nie zostata wykluczona mozliwos¢ wygospodarowania w ramach
catego budzetu Zamawiajgcego dodatkowych srodkéw finansowych, np. w postaci przesuniec
pomiedzy poszczegdllnymi pozycjami budzetu, czy oszczednosci powstatych w toku realizaciji
innych przedsiewzie¢. Ponadto zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przedstawit wytgcznie projekt
uchwaty budzetowej, ktéry moze jeszcze ulec zmianie, za$ wieloletnia prognoza finansowa jest

dokumentem o charakterze wytacznie prognostycznym, nie za$ planistycznym.

Il. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AVR, pomimo iz z zatgczonych do
oferty dokumentow wynika, iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.

Zamawiajgcy dokonat konkretyzacji warunkéw udziatu w Postepowaniu oraz opisu sposobu
dokonywania oceny ich spetniania w Rozdziale V SIWZ. Zgodnie z zawartym tam pkt 2 ppkt 1 lit.
¢ SIWZ Zamawiajgcy — w zakresie spetniania warunku posiadania uprawnien do wykonywania
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamdwienia — wymagat od wykonawcy, aby ,[...]Jposiadat
aktualne zezwolenie na prowadzenie dziatalnosci w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania
odpaddéw komunalnych lub gotowosci przyjecia odpadéw komunalnych przez przedsiebiorce
prowadzacego dziatalno$¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw. Miejsca odzysku
lub unieszkodliwiania odpaddéw, o ktérych mowa wyzej powinny spetnia¢ warunki okreslone
w ustawie z dnia 27 kwietnia 2001 r. 0 odpadach, ustawie z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach (dokumenty, o ktérych mowa w pkt VI. 1.1. b siwz)[...]".

W Rozdziale VI pkt 1.1 Zamawiajgcy wskazat, ze w celu wykazania spetniania przez
wykonawce warunkédw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp,

zgda zatgczenia do oferty:

ole--]

a) oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udzialu w postepowaniu z art. 22 ust 1
Prawa zamoéwien publicznych — wzér str. 1 zatgcznika nr 2 do SIWZ;

b) potwierdzenie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalnosci lub
czynnosci, jezeli przepisy prawa nakfadajg obowigzek ich posiadania, w szczegdlnosci
koncesiji, zezwolenia lub licenciji;

c) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, ustug w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy
i doswiadczenia w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert,
a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw na rzecz, ktérych ustugi zostaty
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wykonane oraz zatgczeniem dowodow czy zostalty wykonane lub sg wykonywane
nalezycie;

d) informacji banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, w ktérych
Wykonawca posiada rachunek, potwierdzajgcej wysokos¢ srodkéw finansowych lub
zdolnos¢ kredytowg Wykonawcy, wystawionej nie wczesniej niz 3 miesigce przed
uptywem terminu sktadania ofert;

e) optaconej polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego,
ze Wykonawca jest ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie

prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia.
[...]".

Przystepujacy zataczyt do oferty pismo z dnia 27 pazdziernika 2014 r. pochodzace od
PUK EMPOL, w ktérym zawarte zostato stwierdzenie ,[...]JPosiadamy gotowos¢ przyjecia
odpadowl...]". Zaréwno z tresci wspomnianej korespondencji, jak i z Uchwaty Nr LI/819/14
Sejmiku Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 26 maja 2014 r. w sprawie zmiany Uchwaty Nr
XXV/398/12 Sejmiku Wojewodztwa Matopolskiego z dnia 2 lipca 2012 r. w sprawie wykonania
,Planu Gospodarki Odpadami Wojewddztwa Matopolskiego” wynika, ze ww. podmiot prowadzi
jedng z instalacji zastepczych dla Regionu Sgdecko-gorlickiego, ktéra moze przyjmowaé odpady
w sytuacji, gdy RIPOK (ktérego podmiotem prowadzacym jest Odwotujgcy) ulegnie awarii lub nie
bedzie mogt przyjmowac odpadéw z innych przyczyn.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze chybiona byta argumentacja odwotania,
ktéra wskazywata na koniecznosé¢ legitymowania sie dokumentem pochodzgacym od podmiotu
prowadzacego RIPOK. Wniosku takiego nie mozna bowiem wyciggng¢ analizujgc przytoczone
wczesdniej postanowienie Rozdziatu V SIWZ. Rozpatrujgc drugi czton przewidzianej w nim
alternatywy, dotyczacy gotowosci przyjecia odpadéw komunalnych, nalezato uznaé, ze stosowny
dokument (ktérego forma nie byta miedzy stronami sporna) méogt pochodzi¢ od kazdego
przedsiebiorcy prowadzacego dziatalnos¢ w zakresie odzysku lub unieszkodliwiania odpadow,
a przymiot taki, czego réowniez nie kwestionowat Odwotujacy, posiada PUK EMPOL bedacy
wystawcg spornego dokumentu.

Odnoszac sie natomiast do dalszej czesci omawianego warunku, dotyczgacej wymogdéw
jakim powinny odpowiadac miejsca odzysku lub unieszkodliwiania odpadoéw (Rozdziat V pkt 2 ppkt
1 lit. ¢ zd. drugie SIWZ), to, w ocenie Izby, takze i jego tres¢ nie potwierdzata prawdziwosci
twierdzenia Odwotujgcego o koniecznosci zataczenia do ofert dokumentu pochodzgcego od
podmiotu prowadzgcego RIPOK. Ergo, wobec braku dookreslenia przez Zamawiajgcego o jakie
konkretnie wymagania chodzi, dopuszczalne w ocenie Izby byto postuzenie sie przez
Przystepujacego dokumentem pochodzgcym od PUK EMPOL, tym bardziej ze jest on podmiotem
prowadzacym instalacje zastepczg dla regionu. Jakkolwiek, w przeciwienstwie do instalaciji
regionalnej, brak jest ustawowych kryteriow, od ktoérych spetnienia uzaleznione jest uzyskanie
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statusu instalacji zastepczej, tym niemniej nie jest tak, ze moze nig by¢ dowolnie wybrane
miejsce/obiekt prowadzone przez kazdy podmiot. Konieczne jest bowiem spetnianie wymagan
ochrony srodowiska, posiadanie decyzji z zakresu odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw, czy
spetnianie wymagan najlepszej dostepnej techniki lub technologii. Okolicznosci te nie byty przez
Odwotujgcego kwestionowane.

Izba nie uwzglednita dodatkowej argumentacji Odwotujgcego, zgodnie z ktérg dokument
zatgczony przez Konsorcjum AVR nie spetnia stawianych mu przez Zamawiajgcego wymogéw
z uwagi na fakt, ze dotyczy on wytgcznie zmieszanych odpadéw komunalnych, podczas gdy
przedmiot zamowienia obejmuje réwniez odpady zielone i pozostatosci z sortowania odpadéw
komunalnych. Nalezy bowiem zauwazyé¢, ze w tresci odwotania (str. 4) Odwotujgcy ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze ,[...]Konsorcjum AVR przedtozyto dokument z dnia 27.10.2014 r. wystawiony
przez Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,EMPOL” Sp. z o0.0. OS. Rzeka 133,
33-351 Tylmanowa, ktéry nie spetnia tych wymagan. Zapewnienie wydane zostato nie przez
Regionalng Instalacje Przetwarzania Odpadéw Komunalnych (RIPOK), a przez podmiot ktéry nie
posiada statusu RIPOK, gdyz jest instalacja zastepcza zgodnie z Uchwatg nr LI/819/14
Sejmiku Wojewddztwa Matopolskiego z dnia 26 maja 2014 r.[...]” (tozsamy argument uzyty zostat
w piSmie do Zamawiajgcego z dnia 26 listopada 2014 r.). Dopiero na rozprawie Odwotujacy
rozszerzyt swoje stanowisko wskazujgc na niewystarczajgcy — W jego ocenie —

zakres oswiadczenia PUK EMPOL (protokét posiedzenia i rozprawy, str. 3-4).

Wobec powyzszego nalezy przypomniec¢ o przepisie art. 192 ust. 7 Pzp, zgodnie z ktérym
Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Istotg zarzutu
odwotania jest przytoczenie okolicznosci faktycznych, ktére podwazajg prawidtowosé okreslonego
sposobu postepowania zamawiajgcego, a zarazem rzutujg na sytuacje wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego (por. wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach
z dnia 29 czerwca 2009 r., sygn. akt X Ga 110/09, czy Sadu Okregowego w Gdansku z dnia
25 maja 2012 r., sygn. akt XIl Ga 92/12). W konsekwencji stwierdzi¢ nalezato, ze jedyna
okolicznoscig faktyczng w odniesieniu do zatgczonego przez Przystepujacego dokumentu
wystawionego przez PUK EMPOL, na kt6rg powotywat sie Odwotujgcy we wniesionym odwotaniu
byto, ze nie zostat on wystawiony przez podmiot prowadzacy RIPOK. Zgodnie zatem z wynikajgca
ze wzmiankowanego przepisu zasadg zwigzania lzby sformutowanymi w odwotaniu zarzutami nie
mogt zosta¢ rozpoznany zarzut oparty na innej okolicznosci faktycznej, chocby referowat do
jednego z wymienionych w odwotaniu przepisu Pzp.

Jedynie na marginesie mozna zauwazyc¢, ze nawet gdyby okoliczno$¢ owa podlegata
rozstrzygnieciu Izby, to z ogo6lnego sformutowania komentowanego warunku udziatu
w Postepowaniu nie wynika jakoby miat on dotyczy¢ wszystkich wskazanych przez Odwotujgcego
odpaddéw komunalnych. Bez watpienia, jak na to zwracal uwage Przystepujacy,
dokument wystawiony przez PUK EMPOL dotyczyt odpaddéw komunalnych zdefiniowanych przez
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Ustawodawce w przepisie art. 3 ust. 1 pkt 7 Ustawy, wobec czego — w braku blizszego okreslenia
przez Zamawiajgcego o jakie odpady chodzi — nalezato przyjg¢ interpretacje wzgledniejszg dla
Konsorcjum AVR. Nie moze by¢ bowiem tak, ze warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego jest uszczegétawiany na etapie badania i oceny ofert.

Irrelewantna dla rozstrzygniecia o omawianym zarzucie byta natomiast argumentacja
Konsorcjum AVR wskazujgca na ograniczanie przez komentowane postanowienie SIWZ uczciwej
konkurencji z uwagi na fakt, ze jedyng instalacje posiadajgcg status RIPOK prowadzi sam
Odwotujgcy oraz ze dokument, o ktbrym mowa nie jest w istocie niezbedny do przeprowadzenia
Postepowania z uwagi na ustawowy obowigzek zawarcia przez podmiot prowadzacy takg
instalacje umowy na zagospodarowanie odpaddéw z kazdym podmiotem odbierajgcym odpady
komunalne od witascicieli nieruchomosci, ktéry wykonuje swojg dziatalnos¢ w ramach regionu
gospodarki odpadami komunalnymi (art. 91 ust. 1 Ucpg). Trzeba mie¢ bowiem na uwadze, ze Pzp
przewiduje mozliwos¢ wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej dotyczacych ogtoszenia
0 zamoéwieniu, czy SIWZ (art. 182 ust. 2 Pzp) w sytuacji, w ktérej — zdaniem podmiotu
korzystajgcego z takiej mozliwosci — tres¢ tych dokumentdéw narusza przepisy Pzp. Podmiot ktory
z takiej mozliwosci nie korzysta sktadajgc nastepnie oferte w postepowaniu o udzielenie

zamdwienia publicznego, godzi sie na warunki okreslone przez Zamawiajgcego.

Ad casum Przystepujacy, dziatajgc na podstawie art. 38 Pzp, ograniczyt sie wytgcznie do
zlozenia wniosku o wyjasnienie tresci SIWZ, w ktérym domagat sie wykreslenia z postanowien
SIWZ warunku okreslonego w Rozdziale V pkt 2 ppkt 1 lit. ¢ SIWZ (vide pismo Konsorcjum AVR
z dnia 27 pazdziernika 2014 r.). Jakkolwiek instytucja uregulowana we wzmiankowanym przepisie
Pzp réwniez stanowi instrument umozliwiajgcy ksztattowanie postanowienn SIWZ, tym niemniej
w tym trybie rozstrzygniecie o ztozonym wniosku nalezy do podmiotu prowadzgcego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Przystepujacy pozostawit zatem podjecie decyzji
o dopuszczalnosci postawienia omawianego warunku Zamawiajgcemu, a nie wnoszac odwotania
od postanowien SIWZ, wytgczyt tg kwestie spod kognicji 1zby. W konsekwencji postugiwanie sie
przez Przystepujgcego wspomniang powyzej argumentacjg nalezato uzna¢ na tym etapie

Postepowania za spdznione.
lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AVR ze wzgledu na zlozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene
Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym.
Zgodnie z ust. 2 pkt 2 Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
(dalej: ,Protokot”) Zamawiajacy na podstawie planowanych kosztow realizacji zamowienia ustalit
jego wartos¢ na kwote 1.750.000,00 zt netto. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy

podat, ze na sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 1.890.000,00 zt brutto (ust. 8
pkt 1 Protokotu). W terminie sktadania ofert do Zamawiajgcego wptynety trzy oferty —
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oferta Konsorcjum AVR (1.012.339,08 zt brutto), oferta Odwotujgcego (2.031.480,00 zt brutto) oraz
oferta wykonawcy SITA Matopolska sp. z 0.0. (2.115.072 zt brutto).

Pismem z dnia 4 listopada 2014 r. Odwotujgcy skierowat do Zamawiajgcego wniosek
0 wszczecie wzgledem Przystepujacego procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 Pzp
wskazujgc na procentowe roznice pomiedzy ceng jego oferty, a ceng zaoferowang przez
Konsorcjum AVR. Nastepnie, pismem z dnia 13 listopada 2014 r., Odwotujgcy zwrdcit sie do
Zamawiajgcego o udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy wspomniana procedura zostata wszczeta.

Zamawiajgcy — pismem z dnia 19 listopada 2014 r., dziatajgc na podstawie przepisu art. 90
ust. 1 Pzp — zwrécit sie do Przystepujacego o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, ograniczajgc sie do powielenia tre$ci wspomnianej regulaciji.
W odpowiedzi — pismem z dnia 20 listopada 2014 r. — Konsorcjum AVR ustosunkowato sie do
wezwania Zamawiajgcego przedstawiajgc wyjasnienia wraz z zatgcznikami stanowigcymi dowody
majgce potwierdza¢ ztozone wyjasnienia. Przystepujacy zaznaczyt przy tym, ze treS¢ wyjasnien,

jak i zatgczniki nr 1-12 zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy na rozprawie o$wiadczyt, ze zwracat sie do Zamawiajgcego z wnioskiem
o udostepnienie tresci wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum AVR, jednak uzyskat informacije,
Ze sg one objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

W Swietle przedstawionych powyzej okolicznosci nie sposéb byto zgodzi¢ sie
z Odwotujgcym, jakoby w niniejszej sprawie zachodzita koniecznos¢ odrzucenia oferty
Przystepujacego w oparciu o zarzut razgco niskiej ceny.

Mianem razgco niskiej ceny okresla sie cene niewiarygodna, nierealistyczna, odbiegajaca
wysokoscig od wartosci zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscia
oraz cen pozostatych ofert ztozonych w danym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego lub cen rynkowych, tj. cene, ktéra nie pokrywa kosztéw nalezytego wykonania
przedmiotu zamoéwienia. Cena razgco niska jest wiec ceng nieadekwatng do zakresu i kosztéw
prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktadajacg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje
na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogo6lng sytuacje gospodarczg panujaca
w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$c
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. O cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych

wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Wymaga podkreslenia, ze odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
mozliwe jest po wyczerpaniu procedury przewidzianej przepisem art. 90 ust. 1 Pzp.
Wykonawca otrzymuje w ten sposob niejako szanse wyttumaczenia zamawiajacemu powodéw

obnizenia ceny oferty w stopniu, ktéry uzasadniat skierowanie do niego wezwania, przy czym
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wyjasnienie winno opiera¢ sie na obiektywnych, wtasciwych tylko wezwanemu wykonawcy,
czynnikach, ktorych przyktadowy katalog ustawodawca zawart w tresci przepisu art. 90 ust. 2 Pzp.
Kwestig wtdrng jest przy tym, czy watpliwosci zamawiajgcego wywotata wtasna refleksja, czy to

interwencja innego wykonawcy.

W okolicznosciach sprawy niewatpliwie nie mogt odnies¢ skutku stawiany przez
Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp, poniewaz dotyczy on sytuacji, ktére nie miaty
miejsca w Postepowaniu. Podstawg odrzucenia oferty wykonawcy w oparciu 0 wzmiankowany
przepis moze by¢ wytgcznie nieztozenie przez niego wyjasnien rozumiane jako stan biernosci
wobec otrzymanego wezwania lub dokonanie przez Zamawiajgcego takiej oceny wyjasnien
i dostarczonych dowodow, ktdra potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Konsorcjum AVR ztozyto obszerne wyjasnienia (ze wzgledu na objecie
ich tajemnicg przedsigbiorstwa nie zostang one szczegbtowo omowione w niniejszym
uzasadnieniu) w rozbiciu na przyjete przez Przystepujgcego zatozenia dla potrzeb kalkulacji ceny,
obiektywne czynniki ksztattujgce cene i wreszcie wyjasnienia poszczegoélnych pozycji kosztowych
zwigzanych z realizacjg zamdwienia zgodnie z postanowieniami SIWZ. Ponadto do wyjasnien
zatgczone zostaty dokumenty (réwniez objete tajemnicg przedsiebiorstwa) dokumentujgce pozycje
kosztowe oraz wskazujgce na zrédta zaopatrzenia i kontrahentdow Konsorcjum AVR.
Informacje zawarte w ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnieniach nie pozwalajg na uznanie,

ze zaoferowana przez nie cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Niezaleznie od powyzszego zaznaczenia wymaga, ze z uwagi na kontradyktoryjny
charakter postepowania odwotawczego to na stronach i uczestnikach spoczywa ciezar
dowodzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne (argument z art. 190 ust. 1 Pzp). Majgc na
wzgledzie fakt, ze do postepowania odwotawczego nie znajdowat zastosowanie przepis art. 190
ust. 1a Pzp modyfikujgcy rozktad ciezaru dowodu w zakresie razaco niskiej ceny (zob. przepis
art. 3 ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych,
Dz.U.2014.1232, ktdra weszta w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014 r., zgodnie z ktérym do
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego i konkurséw wszczetych przed dniem wejscia
w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg dotyczacych tych postepowan stosuje sie
przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a Pzp) ciezar dowodu w zakresie razgco
niskiej ceny oferty Konsorcjum AVR, czy nieprawidtowosci oceny ztozonych przez nie wyjasnien
spoczywat na Odwotujgcym. Jak wspomniano, nie tylko nie odniést sie on do ztozonych wyjasnien
(pomimo sformutowania zarzutu naruszenia przepisu art. 90 ust. 3 Pzp), ale takze — jak przyznat
w toku postepowania odwotawczego — nie podjat préby podwazenia w drodze przystugujacego mu
Srodka ochrony prawnej decyzji Zamawiajgcego o odmowie udostepnienia zawartych w nich
informacji, mimo iz miat ku temu sposobnos¢ jeszcze przed wniesieniem odwotania dotyczacego
wyboru oferty najkorzystniejszej. W takiej sytuacji, biorgc pod uwage oméwiony rozktad cigzaru

dowodu, nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujagcy istotnie utrudnit sobie mozliwos¢ wykazania
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stawianych w odwofaniu zarzutéw, przy czym z takiego obowigzku nie byt zwolniony.
Chybione byly takze twierdzenia, jakoby na Zamawiajacym cigzyt obowigzek umozliwienia
Odwotujgcemu dokonania oceny ztozonych przez Konsorcjum AVR wyjasnien (odwotanie, str. 6).
Trzeba mie¢ bowiem na wzgledzie, ze postepowanie przewidziane przepisem art. 90 ust. 1 Pzp
ma charakter incydentalny, a jego stronami sg zamawiajgcy i wykonawca bedgcy adresatem
wezwania, nie za$ wszyscy uczestnicy postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zaden przepis Pzp nie obliguje zamawiajgcego do informowania innych wykonawcéw o tresci

ztozonych przez jednego z nich wyjasnien.

W konsekwenciji zarzut razgco niskiej ceny oparty zostat na arytmetycznych poréwnaniach
i wykazywaniu procentowych réznic pomiedzy cenami ofert, a szacunkami Zamawiajgcego
(co Odwotujacy nota bene eksponowat w prezentowanej argumentacji — pismo procesowe
Odwotujgcego z dnia 21 grudnia 2014 r., str. 3, protokét z posiedzenia i rozprawy, str. 7), co —
w ocenie sktadu orzekajgcego — jest niewystarczajgce do jego uwzglednienia. Nie przemawia na
korzys¢ Odwotujgcego argumentacja, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp w aktualnie obowigzujgcym
brzmieniu ktadzie nacisk na wspomniane procentowe roznice. Okolicznos¢, ze Ustawodawca
wprowadzit, przy spetnieniu procentowo okreslonej przestanki, wymég przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej nie jest tozsamy z obowigzkiem odrzucenia oferty wykonawcy wezwanego do
zlozenia wyjasnien.

Oceniajgc przedstawione przez Odwotujgcego dowody zatgczone do pisma procesowego
z dnia 21 grudnia 2014 r. (tabele nr 1 i 2 zawierajgce sporzgdzong przez niego analize
szczego6towg cen ofertowych pod katem czynnikbédw réznicujgcych oferty — kosztéw odbioru
odpadéw oraz analize szczegdtowg ceny oferty Konsorcjum AVR i szacunkowej wartosci
zamdwienia pod tym samym katem oraz zestawienie kosztow i przychodow z realizacji umowy na
odbiér i zagospodarowanie odpadéw zawartej miedzy SITA Matopolska sp. z 0.0,
a Zamawiajgcym) Izba stwierdzita, ze nie mogty stanowi¢ one uzasadnienia dla zarzutu, dla

potwierdzenia ktérego zostaty ztozone.

Abstrahujgc od poziomu szczego6towosci danych zawartych w tabelach nr 1§ 2 (trzeba mie¢
na uwadze, ze Przystepujgcy zaprezentowat wyzszy poziom szczegotowosci ziozonych
Zamawiajgcemu wyjasnien, chociazby w zakresie poszczeg6lnych pozycji kosztowych,
ktére w tabelach sporzadzonych przez Odwotujacego zostaty ujete zbiorczo w jednej pozycji —
.Szacowane koszty zagospodarowania odpadéw wediug umow zawartych przez Konsorcjum
AVR/36 m-cy”, wobec czego nie jest wiadome jakie koszty sktadajg sie na tg pozycje, ani na
podstawie jakich umow zostata ustalona ich wysokos¢€, czy chociazby z jakich zrédet Odwotujacy
czerpie wiedze o kontraktach stanowigcych podstawe przyjetego szacunku) Izba zwrdcita uwage,
ze w pozycjach dotyczgcych szacowanych kosztéw zagospodarowania odpadéw oraz przychodéw
ze sprzedazy surowcéw Odwotujgcy przyjat identyczne wartosci kwotowe, co nasuwa pytanie nie
tylko 0 sposob ich wyliczenia, ale takze o to dlaczego nie sg one zréznicowane. Nie ma bowiem
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jedynego, wytacznie poprawnego sposobu wyliczania kosztéw realizacji zamowienia, jak rowniez
nie sposdb zaktada¢, ze wykonawcy osiggaliby réwne przychody ze sprzedazy surowcéw
wtérnych, dla ktorych istniejg wszakze rézne rynki zbytu i ktérych ceny nie sg reglamentowane.
Generalnie brak jest podstaw do twierdzenia o istnieniu wzorca sporzadzania kalkulacji ceny
oferty, ktéry to — w tej sprawie — miatby by¢ znany Odwotujgcemu, ale juz nie Przystepujgcemu.
W warunkach gospodarki wolnorynkowej ustalanie poziomu cen, za ktére wykonawca gotowy
bedzie zrealizowa¢ zamdwienie publiczne lezy w sferze jego kompetencji. W konsekwencji skfad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze sporzgdzone przez Odwotujgcego tabele nr 1 i 2 miaty na
celu wyeksponowanie procentowych réznic pomiedzy zaoferowanymi cenami, czy szacunkami
Zamawiajgcego, ktorych istnienie — jak wspomniano — nie przesgdza o skutecznos$ci zarzutu
razaco niskiej ceny.

Oceniajgc z kolei drugi z zatacznikbw do pisma procesowego Odwotujgcego z dnia
21 grudnia 2014 r., w ktérym — zgodnie z oswiadczeniem Odwotujgcego — zawarte zostaty
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa Izba uznata, ze dowodzi on wytgcznie poziomu
kosztow i przychodéw z realizacji zamowienia (obejmujgcego okres krétszy niz objety
Postepowaniem) ponoszonych (osigganych) przez innego przedsiebiorce, a nie przez
Konsorcjum AVR.

Konieczne jest rowniez odniesienie sie po krotce do podnoszonych przez Konsorcjum AVR
i Odwotujgcego argumentéw dotyczacych postepowan przetargowych prowadzonych przez inne
instytucje zamawiajace oraz do dowodoéw zaoferowanych Izbie przez Przystepujacego za pismem
procesowym z dnia 18 grudnia 2014 r. — tabeli prezentujgcej zestawienie przetargdéw
w  wojewoOdztwie matopolskim, zawiadomien o wyborze najkorzystniejszych  ofert
w Gminie Spytkowice (19 listopada 2014 r.), Nowym Sgczu (6 listopada 2014 r.) i Gminie Stary
Sacz (10 grudnia 2014 r.), zawnioskowanych na okoliczno$¢ braku razgco niskiej ceny w ofercie
Konsorcjum AVR. Izba uznata, ze skoro zaréwno przepis art. 89 ust. 1 pkt 4, jak i art. 90 ust. 1
(takze w aktualnie obowigzujgcym brzmieniu) i ust. 3 Pzp postuguja sie pojeciem razaco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, to punktem odniesienia powinien by¢ przedmiot
zamoéwienia w tym konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w ktérym
wykonawca ztozyt oferte, nie zas ceny ofert sktadanych przez Przystepujacego w innych
postepowaniach o udzielanie zamowien publicznych, czy wyniki takich postepowan z okreslonego
obszaru, cho¢by obejmowat on tereny sasiadujgce z Zamawiajgcym. Moc takich dowodoéw wydaje
sie watpliwa, skoro nie sg szczeg6towo znane zakresy tych zamoéwien, opisy przedmiotéw
zamOwienia, w tym chociazby obowigzki wykonawcow. Takze odwotywanie sie do blizej
niesprecyzowanych uwarunkowan realizacji podobnych zaméwien (bez okreslenia stopnia takiego
podobienstwa) na terenach sgsiednich gmin (bez wskazania, o ktére gminy chodzi) nie moze
stanowi¢ argumentu, na ktérym mozna bytoby oprzec¢ ustalenie czy ad casum zachodzi przypadek

razgco niskiej ceny, czy tez nie. Pierwszenstwo nalezy przyzna¢ metodzie obliczenia ceny w
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konkretnym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego, z uwzglednieniem jego
uwarunkowan i oczekiwan zamawiajgcego i w tym zakresie Odwotujgcy nie udowodnit
postawionego Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AVR na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

IV.Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum AVR ze wzgledu na okolicznosé, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez |zbe stanie faktycznym. Majac na uwadze fakt,
ze stanowit on pochodng zarzutu razaco niskiej ceny wszystkie ustalenia w zakresie okolicznosci
stanu faktycznego poczynione przez Izbe i opisane w pkt Ill uzasadnienia zachowujg swojg

aktualnos¢ w odniesieniu do omawianego zarzutu.

Wadliwe jest, w ocenie lzby, twierdzenie o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji
stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk oparte li tylko na podstawie arytmetycznych réznic
pomiedzy cenami ofert i szacunkami Zamawiajgcego (w taki sposéb Odwotujgcy sprecyzowat éw
zarzut w pismie procesowym z dnia 21 grudnia 2014 r., str. 4). Powotany w odwotaniu czyn
nieuczciwej konkurencji polega — jak na to wskazat sam Odwotujgcy — na utrudnianiu dostepu do
rynku przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Z przepisu tego
wynika, ze do udowodnienia jego popetnienia konieczne jest wykazanie, ze dopuszczajacy sie
omawianego czynu przedsiebiorca podejmuje szereg dziatan stwarzajgcych innym uczestnikom
obrotu przeszkody w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (tak bowiem, zdaniem Izby, nalezy
ttumaczyc¢ uzyte w omawianej regulacji sformutowanie ,utrudnianie”), a nadto stwierdzenie, ze owo
utrudnianie wyraza sie oferowaniem przez niego ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia i ma na
celu usuniecie z rynku innych funkcjonujgcych na nim podmiotow. W niniejszej sprawie Odwotujacy
nawet nie uprawdopodobnit zajscia ktérejkolwiek z ww. przestanek, kiére — co istotne —
muszg wystgpi¢ kumulatywnie. W szczegdlnosci nie stanowi o nieuczciwym zanizaniu cen
zaoferowanie realizacji zamowienia za cene nizszg od Odwotujgcego, czy od przewidzianego
przez Zamawiajgcego budzetu i wniosek taki nie moze opierac sie — jak chce tego Odwotujacy —
na zatgczonej do pisma procesowego z dnia 21 grudnia 2014 r. analizie (przy czym przypuszczac
nalezy, ze Odwotujacy odnosit sie do sporzgdzonych przez niego tabel nr 1 i 2) z przyczyn,
ktére opisano w pkt Ill niniejszego uzasadnienia.

Nie mégt sie osta¢ rowniez argument, ze skoro Przystepujacy nalezy do grupy kapitatowej,
to ,[...]Jposiada okresowe mozliwosci Swiadczenia ustugi ponizej kosztéw zakupul...]” (odwotanie,
str. 7), chociazby z tego wzgledu, ze moze tak postepowac takze i podmiot dziatajgcy na rynku
samodzielnie. Sam fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej nie mogt stanowi¢ przestanki uznania,
ze Konsorcjum AVR w spos6b nieuczciwy zanizyto cene ztozonej oferty.
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V. Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2
lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238). W oparciu o powotane przepisy zasgdzono od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego koszty zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie
i rozprawe w wysokosci wynikajgcej ze ztozonych do akt postepowania odwotawczego
internetowych biletéw kolejowych. Nie uwzgledniono natomiast wniosku pethomocnika
Zamawiajgcego o0 zasgdzenie wynagrodzenia w kwocie 3.600,00 zt z uwagi na fakt, ze nie ztozyt
on rachunku wymaganego przepisem § 3 pkt 2 powotanego aktu wykonawczego.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono, jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: ....cccociiiiiiiieiiiiiiieir e
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