Sygn. akt: KIO 951/23

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 kwietnia 2023 r. przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe "Copernicus" Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Fromborku w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego: Gmine Miynary

przy udziale wykonawcy KOMA Olsztyn Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Olsztynie, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 28 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 4 759 zt 01 gr (stownie:
cztery tysigce siedemset piec¢dziesiat dziewieé ziotych jeden grosz) poniesiong

przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz dojazdu na



posiedzenie i rozprawe;

3.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 4 759 zt 01 gr
(stownie: cztery tysigce siedemset pieédziesigt dziewie¢ ziotych jeden grosz)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione  przez

zamawiajgcego.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 951/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy Gmina Mitynary prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego
pod nazwag ,Odbior i transport odpaddéw komunalnych z nieruchomos$ci zlokalizowanych na
terenie miasta i gminy Mtynary”. Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 7
marca 2023 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 2023/BZP 00124691/01.

I. W dniu 3 kwietnia 2023 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Produkcyjno-Handlowo-Ustugowe
"Copernicus" Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Fromborku wniost do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od:

1. niezgodnego z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”, zaniechania
odrzuceniu  oferty wykonawcy KOMA Olsztyn Spdétka z  ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olsztynie (dalej jako ,wykonawca KOMA” lub
przystepujgcy) na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 2
iart. 15 ust. 1 pkt 1, 3 i 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), dalej jako ,ustawa znk”;

2. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy KOMA jako
oferty najkorzystniejszej;

3. czynnosci zamawiajgcego naruszajgcej art. 28 ustawy Pzp polegajgcej na

oszacowaniu wartosci zamodwienia bez nalezytej starannosci.
Odwotujgcy nie sformutowat wprost zarzutéw odwotania. Wnidst o:

— rozpoznanie i uwzglednienie odwotania,

— uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy KOMA,

— powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty wykonawcy KOMA
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

— zwiekszenie S$rodkéw przeznaczonych na sfinansowanie zamodwienia do ceny

najkorzystniejszej oferty na podstawie art. 255 pkt 3 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu odwofania odwotujgcy podnidst m.in.:

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy na realizacje zamowienia przez okres 12 miesiecy
przeznaczyt kwote 630 000,00 zt wraz z podatkiem od towardéw i ustug VAT. Natomiast
w postepowaniu wszczetym w 2021 r. na Swiadczenie ustugi odbioru i transportu odpadow
komunalnych z nieruchomosci zlokalizowanych na terenie miasta i gminy Miynary przez
12 miesiecy przeznaczyt kwote 836 589,60 zt wraz z podatkiem od towardw i ustug VAT.

Zauwazyt, ze wielkosc¢ tylko wskaznika ,wywoz smieci” w okresie od dnia 1 stycznia 2022 r.
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do dnia 1 stycznia 2023 r. publikowanego przez Gtowny Urzad Statystyczny wzrosta o 7,5 %.
Niezaleznie od tego nastgpit wzrost wskaznika ,olej napedowy” - 32,5 %, a takze wzrost
minimalnego wynagrodzenia za prace (w 2023 r. za okres objety przetargiem - srednio 18,8 %
w stosunku do 2022 r.). Zdaniem odwotujgcego okolicznosci te nie zostaty uwzglednione przy
szacowaniu wartosci zamoéwienia. Zabezpieczenie przez zamawiajgcego srodkéow na
realizacje zamowienia w kwocie 630 000,00 zt brutto przy jednoczesnym zmniejszeniu
szacunkowej ilosci odpadow okreslonych w dokumentach zaméwienia oraz niezmienionym
harmonogramie odbioru odpadéw w Gminie Mitynary w stosunku do roku ubiegtego
spowodowato wzrost kosztéw Swiadczenia ustugi dla odwotujgcego, co miato bezposrednie
przetozenie na ostateczny ksztalt oferty odwotujgcego i uniemozliwito ztozenie oferty, ktéra
miescitaby sie w przewidzianych przez zamawiajgcego $rodkach. Zmniejszenie przez
zamawiajgcego o ok. 7% prognozowanej ilosci odpadéw komunalnych przyjetej do
oszacowania wartosci przedmiotu zaméwienia w obecnym postepowaniu w stosunku do
poprzedniego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na wywo6z odpadow
komunalnych nie miato w ocenie odwotujgcego wpltywu na zmniejszenie kosztu
jednostkowego swiadczonej ustugi, bowiem zaangazowanie osobowe (ilo§¢ pracownikow),
wielkos¢ obszaru do obstugi zamdwienia, ilos¢ kilometrow niezbednych do wykonania
zamowienia - nie ulegly zmianie. Dlatego tez przy uwzglednieniu wzrostu wszystkich
skladnikow kosztotworczych na realizacje zaméwienia winny byé przeznaczone srodki w
kwocie wyzszej niz przewidziat to zamawiajacy - tym bardziej, ze na realizacje analogicznego

zamowienia w 2022 r. przewidziat kwote brutto 836.589,60 zi.

W ocenie odwotujgcego oferta wykonawcy KOMA stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisu art. 3 ust. 2 w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1, 3 i 5 ustawy znk, ,majgcy
na celu utrudnianie dostepu do rynku, poprzez sprzedaz ustugi ponizej kosztow w celu
eliminacji w konkretnym przypadku osoby Odwotujgcego, badz rzeczowo nieuzasadnione
traktowanie innych klientéw (zamawiajgcych), a takze dziatanie majgce na celu stwarzanie
warunkéw na Zamawiajgcym wyboru jej oferty (t. KOMY Olsztyn Sp. z 0.0.)”. W ocenie
odwotujgcego potwierdzeniem podjecia przez wykonawce KOMA dziatan majgcych na celu
eliminacje badz ograniczenie z lokalnego rynku odwotujgcego jest fakt, ze w celu uzyskania
analogicznego zaméwienia u zamawiajgcego w 2022 r. wykonawca KOMA ziozyt oferte
wykonania cato$ci zamowienia na kwote brutto 757.796,00 zt z ceng jednostkowg 1Mg brutto
615,37 zt i netto - 565,81 zt. Sktadajgc odwotanie do Prezesa KIO od czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawca KOMA podnidst, Ze — w jego ocenie - koszty niezbedne na
samo paliwo do pojazdéw celem wykonania zaméwienia powinny wynosi¢ 313.772,61 zi,
natomiast wynagrodzenia pracownikbw powinny wynosi¢ 557.400,89 zt. Ponadto, w

postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na odbiér odpadéw komunalnych od



wiascicieli nieruchomosci zlokalizowanych na terenie miasta i gminy Frombork (ludno$ciowo
i powierzchniowo zblizonej do miasta i gminy Mtynary) w okresie od 1 stycznia 2023 r. do 31
grudnia 2023 r. wykonawca KOMA w dniu 30 listopada 2022 r. ztozyt oferte na kwote brutto
599.270,40 zt, netto 554.880,00 zt, przy koszcie jednostkowym za 1 Ma - brutto 624,24 zt,
netto 578,00 zi. Zauwazyl, ze miasto i gmina Miynary posiada wiekszg powierzchnie
wymagajgcg obstuzenia w zakresie odbioru i transportu odpadéw, a takze wiekszg liczbe
gospodarstw domowych, na rzecz ktérych majg by¢ swiadczone ustugi, niz miasto i gmina

Frombork.

II. Pismem wniesionym w dniu 17 kwietnia 2023 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na

odwotanie. Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania.
Uzasadniajgc swoje stanowisko zamawiajgcy podniést m.in.:

Zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy nie udowodnit, aby wykonawca KOMA sktadajgc oferte
dziatat z umy$lnym zamiarem wyeliminowania z rynku odwotujgcego. Nie moze miec
istothnego znaczenia fakt, ze wykonawca KOMA ziozyt oferte na realizacje tozsamego
zamowienia w 2022 r. na rzecz zamawiajgcego, zawierajgcg cene 757.796,00 zt, a ponadto w
odwotaniu ztozonym do Prezesa KIO wskazywat na koszty wykonania zamoéwienia. Wyrokiem
z dnia 13 kwietnia 2022 r. Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt
KIO 860/22 oddalita odwotanie, w uzasadnieniu wskazujgc, iz nie sg zasadne zarzuty
wykonawcy KOMA, ze zaoferowana przez wykonawce Przedsiebiorstwo Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowe "Copernicus" Spotka sp. z 0.0. cena za realizacje zamowienia jest
razgco niska. W postepowaniu o udzielenie tozsamego zamowienia publicznego na rzecz
zamawiajgcego w 2022 r. odwotujgcy zaoferowat cene w wysokosci 565.671,64 zt, za ktorg
zamowienie ostatecznie zrealizowal. Skoro cena ta nie zostata uznana za razgco niskg, co
zostato potwierdzone w ww. wyroku KIO, to nieuprawnione jest twierdzenie odwotujgcego, ze
ztozong w obecnym postepowaniu przez wykonawce KOMA oferte z ceng w wysokosSci
615.117,24 z mozna uznaC za naruszajgcg uczciwg konkurencje zmierzajgcg do eliminacji
odwotujgcego z rynku. Sam fakt, ze oferta ta zawiera cene o okoto 10% wyzszg niz oferta
ztozona przez odwotujgcego w ubiegtym roku wskazuje, ze jest to cena rynkowa, realna i
pozwalajgca na wykonanie zamdéwienia. Brak jest najmniejszych podstaw, aby oferte z tg
ceng uznac za ztozong w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy znk.
W ocenie zamawiajgcego na zasadnos¢ stanowiska odwotujgcego nie moze wptyngé réwniez
druga wskazana przez niego okolicznos¢ dotyczgca ztozenia przez wykonawce KOMA w dniu
30 listopada 2022 r. oferty w postepowaniu o dzielenie zamowienia publicznego na odbi6r
odpaddéw komunalnych na terenie miasta i gminy Frombork, zawierajgcej cene 599.270,40 zt.

Oferta ta zostata ztozona w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
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prowadzonego przez innego zamawiajgcego. Zauwazyl, ze w postepowaniach tych

wykonawca KOMA ztozyt oferty zblizone cenowo.

Zdaniem zamawiajgcego na uwzglednienie nie zastuguje réwniez zarzut naruszenia przez
niego art. 28 ustawy Pzp. Zamawiajgcy zauwazyl, ze kwote oszacowania zamowienia wskazat
w planie zaméwieh publicznych oraz budzecie. Odwotujgcy wiedziat zatem na jakg wartosc
zostatlo oszacowane zamowienie, a zatem podniesienie tego zarzutu dopiero po wyborze
najkorzystniejszej oferty uzna¢ nalezy za spodznione. Niezaleznie od tego stwierdzit, ze
zarzuty odwotujgcego w tym zakresie sg ogolnikowe i trudno podjgé z nimi jakgkolwiek
rzeczowg polemike. Niespornym jest, ze w 2022 r. ustuge odbioru odpadéw na rzecz
Zamawiajgcego realizowat odwotujgcy, za cene 565.671,46 zt za 12 miesiecy realizacji ustugi.
Whbrew twierdzeniu odwotujacego wartos¢ ta winna stanowi¢ podstawe szacowania wartosci
zamowienia w kolejnym roku, a nie kwota przeznaczona na realizacje zamowienia w 2022

roku.

lll. Przystgpienie do postepowania odwotawczego zgtosit wykonawca KOMA Olsztyn Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Olsztynie. Przystepujgcy popart stanowisko

zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W odwotaniu zarzuty nie zostaty wprost sformutowane, jednakze mozna je wywies¢ z tredci

catego odwotania.

Izba uznata, ze odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 28 ustawy Pzp podlega
odrzuceniu. Jak wynika z tresci odwotania zarzut ten odwotywat sie do kwoty, jaka
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia. Informacja o tej kwocie zostata
przez zamawiajgcego podana w dniu 15 marca 2023 r. (pismo z dnia 15 marca 2023 r.
zamieszczone na stronie internetowej postepowania). Zgodnie z art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy
Pzp w przypadkach innych niz okreslone w ust. 1 i 2 odwotanie wnosi sie w terminie: 5 dni od
dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigc
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, w przypadku
zamowien, ktorych warto$¢ jest mniejsza niz progi unijne. Zgodnie z art. 528 pkt 3 ustawy Pzp
Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, Ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu
okreslonego w ustawie. Majgc na uwadze powyzsze przepisy, nalezy stwierdzi¢, ze termin na
podniesienie ww. zarzutu uptyngt w dniu 20 marca 2023 r. Podniesienie tego zarzutu

w odwotaniu wniesionym dniu 3 kwietnia 2023 r. nalezy uznac za spéznione



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

art. 528 pkt 3 w zw. z art. 515 ust. 3 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba uznata, ze w zakresie pozostatych zarzutéw odwotanie podlega oddaleniu.

Naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy KOMA jako oferty ztozonej w warunkach czynu

nieuczciwej konkurencji nie zostato przez odwotujgcego udowodnione.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy znk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnosci przez: 1) sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow; 3) rzeczowo nieuzasadnione, zrdznicowane
traktowanie niektérych klientéw; 5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru
jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych

podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze stwierdzenie wystgpienia czynu nieuczciwej
konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o znk wymaga ustalenia wystgpienia
dwdch przestanek: po pierwsze, ze doszto do sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztéw
ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedazy ponizej kosztow zakupu, a po drugie,
ze celem tych dziatan byta eliminacja innych przedsiebiorcow. W przypadku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego oferowanie przez wykonawce ustug ponizej kosztow ich
Swiadczenia wymaga przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego, o ktorym mowa w art.
224 ustawy Pzp. Stwierdzenie powyzszego nastepuje na podstawie oceny wyjasnien
wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny udzielonych w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. W tym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego takie
postepowanie wyjasniajgce nie zostato przeprowadzone. W zwigzku z tym, nie byto mozliwe
stwierdzenie, ze wykonawca KOMA zaoferowat zamawiajgcemu $wiadczenie ustug ponizej
ich kosztow. W konsekwencji tego bezprzedmiotowe stato rozpatrywanie wystgpienia drugiej z
ww. przestanek skfadajgcych sie na czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o znk. Nalezy zauwazy¢, ze argumentacja odwotujgcego, ktora zostata
przedstawiona na poparcie tego zarzutu, mogtaby co najwyzej zosta¢ wzieta pod uwage na
potrzeby ustalenia czy nie zachodzi fakultatywna podstawa wezwania wykonawcy do
przedstawienia wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny, o ktérej mowa w artykule 224 ust. 1

ustawy Pzp. Taki zarzut nie zostat jednak postawiony.

W odniesieniu do czyndéw nieuczciwej konkurencji, o ktérych mowa w artykule 15 ust. 1 pkt 3

i 5 ustawy znk, w odwotaniu nie przedstawiono zadnego uzasadnienia. Réwniez na rozprawie



odwolujgcy jako podstawe stwierdzenia zaistnienia ze strony wykonawcy KOMA czynu
nieuczciwej konkurencji wskazat przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy znk. Niemniej jednak,
jezeliby uznac, ze uzasadnieniem dla tego zarzutu w zakresie czynu nieuczciwej konkurenciji,
o ktéorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, miataby by¢ argumentacja dotyczaca
poréwnania cen zaoferowanych przez wykonawce KOMA w postepowaniu prowadzonym
przez gmine Mitynary oraz w postepowaniu prowadzonym przez gmine Frombork, to
argumentacje te nalezy uzna¢ za niewiarygodng. W pierwszym akapicie na stronie 5
odwotania odwotujgcy wskazuje, ze miasto i gmina Frombork jest ludnosciowo i
powierzchniowo zblizona do gminy Miynary, podczas gdy w kolejnym akapicie podkresia, ze
miasto i gmina Mtynary posiada wiekszg powierzchnie wymagajgcg obstuzenia w zakresie
odbioru i transportu odpaddéw, atakze wiekszg liczbe gospodarstw domowych, na rzecz
ktorych majg by¢ swiadczone ustugi. Ponadto, dla tresci ztozonej oferty istotne znaczenie ma
zakres przedmiotowy danego zaméwienia. Niezaleznie od tego, nalezy zauwazy¢, ze przepisy
nie zabraniajg wykonawcom skfadania w postepowaniach ofert r6znych pod wzgledem ceny,
w tym w zakresie oczekiwanego zysku. Do zarzutu odnoszgcego sie do czynu nhieuczciwej
konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy znk sktad orzekajgcy lzby nie moze sie odniesé

wobec braku przedstawienia jakiejkolwiek argumentacji ze strony odwotujgcego.

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

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

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), zasadzajgc na rzecz zamawiajgcego od odwotujgcego koszty postepowania
poniesione tytulem wynagrodzenia petnomocnika (3600 zt) oraz tytutem dojazdu na
posiedzenie i rozprawe (koszt transportu — 667 zt oraz koszt noclegu — 492 zt) na podstawie
przedstawionych przez petnomocnika zamawiajgcego rachunkéw. lzba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego co do braku zasadnoéci poniesienia przez petnomochika
zamawiajgcego kosztoéw noclegu z uwagi na to, ze posiedzenie zostato wyznaczone na
godzine 13:00. Izba nie znajduje powoddw do uznania, aby za nieuzasadnione uznaé koszty
noclegu petnomocnika dojezdzajgcego na rozprawe z do Warszawy z Elblaga, w

szczegolnosci majgc na uwadze remont drogi na odcinku Plohsk — Warszawa.

Przewodniczacy: @ = i



