Sygn. akt: KIO 1529/22

WYROK
z dnia 24 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 czerwca 2022 r. przez

wykonawce: PreZero Recycling Wschéd Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmine Lublin z siedzibg w Lublinie

przy udziale wykonawcy: EKOLAND Sp. z o0.0. z siedzibg w Krasniku, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasagdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony,

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : ...



Sygn. akt: KIO 1529/22

UZASADNIENIE

Gmina Lublin z siedziba w Lublinie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U.
z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa Pzp", postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego o wartosci szacunkowej powyzej progéw unijnych pn. Odbieranie
i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych
na obszarze miasta Lublin - VII czesci: czes¢ 6 - sektor VI, numer referencyjny:
ZP-P-1.271.86.2021 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 23 listopada 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 227-597865.

W dniu 6 czerwca 2022 r. przez wykonawce: PreZero Recycling Wschéd Sp. z o.0.
z siedzibg w Lublinie, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie

wobec zaniechah i czynnosci zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zwigzku z pkt. 4.7 specyfikacji warunkéw zamowienia
(dalej ,SWZ”) w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
EKOLAND Sp. z o0.0. z siedzibg w Krasniku (dalej ,EKOLAND”) jako niezgodnej
z warunkami zaméwienia opisanymi w pkt 4.7 SWZ oraz pkt. lll.1.2 ogtoszenia
0 zamowieniu, zgodnie z ktérymi wykonawca, moze ztozy¢ oferty na maksymalnie
3 czesci (3 sektory) zamdwienia, a wykonawca ktéry uzyskat zamdwienie na 3 czesci
(3 sektory) w postepowaniu ZP-P-1.271.2.2021 nie moze ztozy¢ oferty w prowadzonym
postepowaniu, podczas gdy spotka KOM-EKO S.A. nalezgca do tej samej grupy
kapitatowej co EKOLAND uzyskata zamowienia w 3 czesciach zaméwienia (czes¢ 1,2,5
zamoOwienia) w postepowaniu ZP-P-1.271.2.2021, a tym samym ziozenie oferty przez
EKOLAND w postepowaniu narusza powyzszy zakaz, poniewaz KOM-EKO S.A.
i EKOLAND z uwagi na powigzania, w tym osobowe, kapitatowe oraz wspdlne interesy
gospodarcze powinny by¢ traktowane jako jeden wykonawca - jeden organizm

gospodarczy (single economic unit);



alternatywnie

art. 226 ust. 1 pkt. 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 4.7 SWZ poprzez zaniechanie wykluczenia
EKOLAND oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na to, ze oferty czesciowe
w postepowaniu ztozyto dwéch wykonawcow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;j
W rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(KOM EKO S.A. w czesci 1, 2 i 5 oraz EKOLAND w czesci 6), a tym samym powstato
domniemanie, iz wykonawcy zawarli porozumienie zaktdcajgce konkurencje, ktérego

to domniemania wykonawca EKOLAND nie obalit;

art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt. 4.7 SWZ
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty EKOLAND, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na probie obejscia wyrazonego w pkt. 4.7 SWZ
zakazu zitozenia oferty przez wykonawce, ktéry uzyskat zaméwienie w 3 czeéciach
postepowania, jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz dziatanie

utrudniajgce dostep do ryku innym wykonawcom;
ewentualnie

art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania wykonawcy EKOLAND do ziozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu i ich istotnych czesci sktadowych (wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny), podczas gdy zaréwno cena catkowita jak i ceny
jednostkowe zaoferowane przez Ekoland za transport i zagospodarowanie
poszczegolnych frakcji odpadéow wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i powinny wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwoSci
wykonania  przedmiotu zamdwienia zgodnie z  wymaganiami  okreslonymi

w dokumentach zamodwienia;

a w konsekwencji wszystkich powyzszych naruszeh zarzucam takze naruszenie przez

zamawiajgcego:

art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybdr oferty EKOLAND w sytuacji, gdy oferta tego
wykonawcy podlega odrzuceniu jako niezgodna z SWZ oraz wykonawca ten podlega
wykluczeniu z postepowania, wzglednie EKOLAND powinien zosta¢ wezwany

do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny oferty.



Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci nr 6
sektor VI postepowania z 25 maja 2022 r., przeprowadzenia ponownego procesu badania
i oceny ofert ztozonych w czesci nr 6 Postepowania sektor VI oraz nakazanie
zamawiajgcemu odrzucenia oferty EKOLAND jako niezgodnej z SWZ, wzglednie
wykluczenia EKOLAND z postepowania i odrzucenie jego oferty na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy EKOLAND
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych sposobu kalkulacji ceny oferty z uwagi na razgco niska

cene.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okre$lonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca: EKOLAND Sp. z o.0.
z siedzibg w Krasniku (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajagcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catoéci, jako niezasadnego.

Odwotujgcy w pismie procesowym, ztozonym na posiedzeniu 23 czerwca 2022 r.,
ztozonym do akt sprawy, zaprezentowat swoje stanowisko odnoszace sie do argumentacji
zawartej w piSmie zamawiajgcego - odpowiedzi na odwotanie.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z 23 czerwca 2022 r., w ktérym

zaprezentowat swoje stanowisko wobec zarzutéw podnoszonych w odwotaniu.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajacego W wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania odwotawczego, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji
do wniesienia odwotfania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
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0 udzielenie zamodwienia. Wskutek zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajgcy byt
zobowigzany tj. zaniechania wykluczenia EKOLAND z postepowania i odrzucenia oferty tego
wykonawcy, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania pozytywnego dla niego
rozstrzygniecia, poprzez wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej. Powoduje to poniesienie
przez odwotujgcego szkody w postaci utraty mozliwosci wykonania zamowienia i osiggniecia

przychodu i zysku z jego realizacji.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktére miato lub mogto miec¢ istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy

Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp w zwigzku z pkt. 4.7 SWZ w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty Ekoland jako niezgodnej z warunkami zamdéwienia opisanymi w 4.7 SWZ

oraz pkt 111.1.2 ogloszenia o zamoéwieniu, zgodnie z ktérymi wykonawca, moze zlozy¢ oferty

na maksymalnie 3 czesci (3 sektory) zamodwienia, a wykonawca ktéry uzyskat zamodwienie

na 3 czesci (3 sektory) w postepowaniu ZP-P-1.271.2.2021 nie moze ziozy¢é oferty

w_prowadzonym postepowaniu, podczas gdy spotka KOM-EKO S.A. nalezaca do tej samej

grupy kapitalowej co EKOLAND uzyskata zamoéwienia w 3 czesciach zamowienia (czesé

1,2,5 zamoéwienia) w postepowaniu ZP-P-1.271.2.2021, a tym samym ziozenie oferty przez

EKOLAND w postepowaniu narusza powyzszy zakaz, poniewaz KOM-EKO S.A. i EKOLAND

Z uwagi na powigzania, w tym osobowe, kapitatowe oraz wspodlne interesy gospodarcze

powinny byé traktowane jako jeden wykonawca - jeden organizm gospodarczy (single

economic unit) — uznajac, ze tak sformutowane zarzuty nalezato oddalié.

Izba zarzut ten oddalita z tego powodu, iz wbrew twierdzeniom odwotujgcego zakaz
ztozenia ofert przez podmioty nalezagce do jednej grupy kapitatowej w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie wynika z tresci SWZ i ogtoszenia

0 zamowieniu.

W pkt 4.7 SWZ zamawiajgcy okreslit limit dotyczgcy mozliwosci sktadania ofert
w postepowaniu, ale wytgcznie w odniesieniu do wykonawcy, a nie wykonawcy i podmiotow
z nim powigzanych (kapitatowo lub osobowo), rowniez tych, ktérzy nalezg do jednej grupy

kapitatowej.



Wskaza¢ nalezy w tym miejscu brzmienie pkt 4.7 SWZ: Wykonawca moze ztozy¢
oferte maksymalnie na 3 czesci zamodwienia. Przedmiotowe ograniczenie dotyczy (zgodnie
Z nazwg) zamowienia w rozumieniu 7 czesci, tzn. ograniczenie z uwzglednieniem catosci
zamowienia realizowanego na obszarze miasta Lublin w VIl sektorach (ZP-P-1.271.2.2021),
ktére to dodatkowo zostato zweryfikowane w postepowaniu przed Krajowg Izbg Odwotawczg
i uznane za dopuszczalne (wyrok z dnia 15 grudnia 2021 r., sygn. akt KIO 3512/21).
Postanowienie to nalezy czytac literalnie, a wiec wprowadzone ograniczenia odczytywaé

w sposob Scisty.

Oznacza to, ze skoro zamawiajgcy ustanowit zakaz ubiegania sie o zamdwienie
wykonawcom, to zastosowanie znajdzie definicja wykonawcy na gruncie przepiséw ustawy
Pzp. Zgodnie z art. 7 pkt 30 tejze jako wykonawce - nalezy rozumieé osobe fizyczng, osobe
prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcg osobowosci prawnej, ktéra oferuje na
rynku wykonanie robo6t budowlanych lub obiektu budowlanego, dostawe produktow lub
swiadczenie ustug lub ubiega sie o udzielenie zaméwienia, ztozyta oferte lub zawarta umowe

w sprawie zamowienia publicznego.

Izba nie zgodzita sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze jako wykonawce nalezy w tym
przypadku traktowaé réwniez inny podmiot, nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej. Nie
sposob bowiem utozsamiac catej grupy kapitatowej z jednym wykonawcg z tego powodu,
ze kazdy z nich jest odrebnym przedsiebiorca, zarejestrowanym i prowadzgacym wiasng
dziatalnos¢. Stad nie sposob twierdzié, ze ograniczenie ustanowione w SWZ dotyczy na
réwni wykonawcy, jak tez cztonka danej grupy kapitatowej. Do podobnych wnioskéw doszta
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 12 pazdziernika 2017 r. (sygn. akt KIO 2053/17, KIO
2054/17) wskazujac, ze nawet w przypadku ustanowienia w tresci specyfikacji ograniczeh co
do mozliwosci ubiegania sie o zamowienie wykonawcdw na dwie rézne czesci - zakaz ten
dotyczy wylgcznie wykonawcow, dopuszczajgc tym samym sytuacje, w ktérej kazdy
z podmiotow z grupy kapitatowej mogt ubiegaC sie o dwie czesci prowadzonego przez

Zamawiajgcego postepowania.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze zakaz ustanowiony w tresci SWZ dotyczyt
wytgcznie wykonawcy, ktéremu udzielone zostato zamoéwienie na trzy czesci w ramach
postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na odbieranie
i zagospodarowanie odpadoéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na
obszarze miasta Lublin - VII czesci: czes¢ 1 - sektor |; czes¢ 2 - sektor II; czes¢ 3 - sektor IlI;
czesc 4 - sektor IV; czesc¢ 5 — sektor V; czes¢ 6 - sektor VI; czes¢ 7 - sektor VII tj. odnosit sie
do KOM-EKO S.A. Z kolei EKOLAND, jako odrebny od niego podmiot mégt wzigé udziat



w tym postepowaniu jako, ze w Swietle przepisow ustawy Pzp, nalezato traktowaé go jako

odrebnego wykonawce.

Tym samym nie zaistniata podstawa do uznania, ze oferta ztozona przez EKOLAND
jest niezgodng z warunkami zamowienia, w konsekwencji uzna¢ nalezato, ze brak jest
podstaw do odrzucenia oferty przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

i odwotanie w tym zakresie oddalic.

W zakresie zarzutu, sformutowanego jako alternatywny, polegajgcego na naruszeniu

przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a ustawy Pzp w zw. z art. 108 ust. 1 pkt. 5

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 4.7 SWZ poprzez zaniechanie

wykluczenia EKOLAND oraz odrzucenia jego oferty z uwagi na to, ze oferty czesciowe

w_postepowaniu ztozyto dwéch wykonawcoédw nalezacych do tej samej grupy kapitatowej

W rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (KOM

EKO S.A. wczesci 1, 2 i 5 oraz EKOLAND w czesci 6, a tym samym powstato domniemanie,

iz wykonawcy zawarli porozumienie zakidcajgce konkurencije, ktérego to domniemania

wykonawca EKOLAND nie obalit - Izba stwierdzita, ze zarzut ten nie zastugiwat na

uwzglednienie.

Bezsporna w niniejszej sprawie jest okolicznos¢, ze Ekoland Sp. z 0.0., ktéry ztozyt
oferte w postepowaniu nalezy do tej samej grupy kapitatowej, co wykonawca KOM-EKO
S.A., ktory w poprzednio prowadzonym postepowaniu, uzyskat zamowienie na maksymalng

liczbe czesci.

Postepowanie to jest wprawdzie odrebnym, od poprzednio organizowanego w tym
samym przedmiocie, w ktérym zamawiajgcy udzielit zamowienia na szes¢ czesci, jednakze
nalezy mie¢ na uwadze zakaz ustanowiony w pkt 4.7 SWZ, ktory wprawdzie ogranicza ilos¢
czesci, o ktére moze sie ubiega¢ dany wykonawca, co nie przesgdza jednak, ze nie nalezato
w okolicznosciach niniejszej sprawy dokonac¢ oceny dziatania wykonawcy EKOLAND pod

katem zaktécenia konkurencji w ramach tego zamowienia.

W konsekwencji zastosowanie znajdzie przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie wykonawce, jezeli
zamawiajgcy moze stwierdzi€¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze wykonawca
zawart z innymi wykonawcami porozumienie majgce na celu zaktocenie konkurenciji,
w szczegolnosci jezeli nalezgc do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, ztozyli odrebne oferty, oferty
czesciowe lub wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, chyba ze wykaza,

ze przygotowali te oferty lub wnioski niezaleznie od siebie.



Tym samym, aby wykluczy¢é wykonawce z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp, zgodnie z dyspozycjg tego przepisu, zamawiajgcy musi w pierwszej
kolejnosci stwierdzi¢, ze doszio do zawarcia porozumienia, a ustalenia takie poczynic
na podstawie wiarygodnych przestanek. Przepis ten zostat zmieniony w stosunku
do brzmienia art. 24 ust. 1 pkt 20 ustawy Pzp z 2004 r. (ktéry wymagat wykazania przez
zamawiajgcego za pomocg stosownych srodkéw dowodowych), w sposéb odpowiadajgcy
art. 57 ust. 4 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE, ktéry pozwala zamawiajgcemu stwierdzi¢,
ze dosztlo do zawarcia porozumienia na podstawie wiarygodnych przestanek, w tym
znaczeniu, ze wystarczajgce jest wnioskowanie z zachowania wykonawcow, ze pozostajg

oni w porozumieniu i chcg wptywac¢ na wynik postepowania.

Wskaza¢ nalezy ponadto, iz pojecie ,porozumienia majgcego na celu zakitdcenie
konkurencji”, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, nalezy wyktadaé przez
pryzmat przepiséw ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. z 2021 r., poz. 275, dalej jako UOKK). Zgodnie z art. 4 pkt 5 UOKK przez
porozumienie rozumie sie: a) umowy zawierane miedzy przedsiebiorcami, miedzy zwigzkami
przedsiebiorcéw oraz miedzy przedsiebiorcami i ich zwigzkami albo niektére postanowienia
tych umoéw, b) uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwéch lub wiecej
przedsiebiorcow lub ich zwigzki, ¢) uchwaty lub inne akty zwigzkéw przedsiebiorcow lub ich
organow statutowych. Z kolei zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKK zakazane sg m.in.
porozumienia, ktoérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnosci na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skiadanych ofert,
w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny. Porozumienie majgce na celu zakibcenie
konkurencji wpisuje sie w porozumienie, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 7 UOKK, przy
czym w relacji do przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ustawa Pzp
ogranicza zakres porozumien majgcych na celu zaktécenie konkurencji do tzw. porozumien
horyzontalnych, czyli uzgodnien dokonywanych przez wykonawcow, a nie przez wykonawce

i zamawiajgcego.

Zawarcie takiego porozumienia, ktére ma na celu zaktdcenie konkurencji nie tylko jest
sprzeczne z prawem, ale takze z dobrymi obyczajami. Ponadto prowadzi ono do
znieksztatcenia konkurencji w danym postepowaniu, naruszajgc - Ww zaleznosci
od okolicznosci stanu faktycznego - interesy wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia lub samego zamawiajgcego. Jak wskazat Sgd Okregowy - Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 30 grudnia 2019 r., sygn. akt XVIl AmA 4/18,
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zmowy przetargowe mogg przybiera¢ wiele form, jednak zawsze majg na celu ostabienie
konkurencji miedzy potencjalnymi wykonawcami, co ostatecznie moze prowadzi¢ do
zawyzenia ceny lub pogorszenia jakosci. Zmowy przetargowe, mogg skutkowac stratami
w postaci wyboru przez zamawiajgcego oferty mniej korzystnej ekonomicznie, niz ta ktérg
mogtby wybrac¢, gdyby konkurencja przy wytanianiu zwyciezcy przetargu funkcjonowata

prawidtowo.

Zgodzi¢ sie nalezy z odwotujgcym, ze dla wykazania zawarcia porozumienia,
majgcego na celu zaktécenie konkurencji, co do zasady nie jest wymagane dysponowanie
bezposrednim dowodem np. w postaci pisemnego porozumienia okreslajgcego taki
bezprawny cel, pozyskanie takiego dowodu przewaznie jest bowiem niemozliwe.
Niedozwolone porozumienie nie musi mie¢ okreslonej formy, moze by¢ ustne, a nawet
dorozumiane. W ocenie zméw przetargowych, jako zakazanych z mocy UOKK, obowigzujg
obnizone standardy dowodowe, a wykazanie tego rodzaju porozumienia opiera sie
przewaznie na dowodach posrednich oraz domniemaniach faktycznych, tj. ustalenia
pewnych faktéw mogg by¢ dokonane, jezeli mozliwe jest wyprowadzenie takiego wniosku na
podstawie innych faktéw. Jak stwierdzit Sgd Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia
3 lutego 2020 r., sygn. akt VIl Aga 1121/18, fakt zmowy powinien by¢ oceniany
po rezultatach, przestankach i caloksztatcie okolicznosci sprawy, albowiem w przypadku
zmowy przetargowej jej udowodnienie w oparciu o istnienie umowy regulujgcej zachowania
przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu bedzie praktycznie niemozliwe. Dlatego tez,
w sytuacji braku takich dowoddéw bezposrednich, fakt zawarcia zakazanego porozumienia
moze by¢ udowodniony w sposob posredni, jesli podobiehstwo postepowania

przedsiebiorcow nie da sie wyjasni¢ bez zatozenia ich uzgodnionego zachowania.

Co jednak istotne, aby mozna stwierdzi¢, Zze dosztlo do istnienia zmowy,
w okolicznosciach danej sprawy nalezy rozwazy¢ czy takie wiarygodne przestanki,
wskazujgce na zawarcie takiego porozumienia da sie zaobserwowac i czy wynikajg one
z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia. W przeciwnym razie, jeSli ocena
okolicznosci danej sprawy oraz zebrany materiat dowodowy nie wskazujg na wyrazne
symptomy zmowy przetargowej, to zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia decyzji
o wykluczeniu wykonawcy z postepowania w oparciu o przepis art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy

Pzp.

Izba, oceniajgc catoksztalt okolicznosci przedmiotowej sprawy doszia do
przekonania, ze tego rodzaju symptomy zmowy przetargowej nie miaty miejsca

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
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W pierwszej kolejnosci nie sposéb jest stwierdzi¢, jak to wywodzit odwotujgcy,
ze fakt wniesienia przez KOM-EKO S.A. odwotania w sprawie o sygn. akt KIO 3512/21
i orzeczony przez lzbe w wyroku zakaz ubiegania sie o zamoéwienie w tym postepowaniu
wykonawcéw, ktérzy uzyskali juz zamdwienia w poprzednio prowadzonym postepowaniu
wskazuje, ze KOM-EKO S.A., pragngc przetamaé zakaz wynikajgcy z ograniczenia

sformutowanego w pkt 4.7 SWZ - postuzyt sie spotkg EKOLAND.

Zasadnie wskazat przystepujacy na znaczng rozbieznos¢ czasowg pomiedzy
skladaniem ofert w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w ramach
przetargu nieograniczonego na odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych
z nieruchomosci zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin - VII czesci: czes¢ 1 —
sektor I; czes¢ 2 - sektor Il; cze$¢ 3 — sektor Ill; cze$¢ 4 - sektor 1V; cze$¢ 5 — sektor V; czesé
6 - sektor VI; czes¢ 7 — sektor VIl (ogtoszenie o zamodwieniu opublikowane w Dz. Urz. UE z
dnia 24 marca 2021 r. pod numerem 2021/S 058-146845), w ktérym to termin sktadania ofert
przypadat na dzien 9 czerwca 2021 r. Przetarg ten, z uwagi na brak ofert w zakresie czesci 6
— sektor VI podlegat w tej czesci uniewaznieniu, w konsekwencji wszczeto ponowne
postepowanie na odbieranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych potozonych na obszarze miasta Lublin - czes¢ 6 - sektor VI. Ogtoszenie
o0 zaméwieniu opublikowano 23 listopada 2021 r. w Dzienniku Urzedowym UE pod numerem
2021/S 227-597865. Termin skfadania ofert przypadat na dzien 27 grudnia 2021 r.
Dodatkowo, co wyjasniat szeroko w swoim pismie z 10 lutego 2022 r. przystepujacy, jego
zainteresowanie wzieciem udziatlu w postepowaniu powtdrzonym wynika z tego, ze nie
uzyskat on zaméwien w gminach, w ktérych spodziewat sie je pozyskaé¢. Na te okolicznosci
przedstawiat dowody w postaci informacji o wyborze oferty, opublikowanych przez te
podmioty, w ktérych ubiegat sie o udzielenie zamoéwienia. Wywody w tym zakresie nalezy
uzna¢ za spéjne, wiarygodne i wskazujgce, ze fakt udzialu w postepowaniu nie wynikat
z zakazu ubiegania sie¢ o to zamdwienie wykonawcom, ktorzy wczesniej uzyskali juz

zamowienie dla trzech czesci tj. KOM-EKO S.A.

Z kolei odnoszac sie do kwestii istniejgcych, w ocenie odwotujgcego, powigzan
kapitatowo-osobowych, wystepujacych pomiedzy KOM-EKO S.A. i EKOLAND stwierdzi¢
nalezy, ze nie wystepujg one bezposrednio, co wynika ze schematu organizacyjnego
prezentowanego przez odwotujgcego w tresci ztozonego odwotania. Pomiedzy nimi znajduje

sie jeszcze inna spoétka z grupy - Ekoland Polska S.A.
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Co takze istotne, sam fakt istnienia pewnych powigzan pomiedzy podmiotami
dziatajgcymi w ramach grupy kapitatowej nie jest okolicznoscig nadzwyczajng, i sam w sobie
nie przesadza, ze doszlo do zawarcia porozumienia majgcego na celu zakidcenie
konkurencji. Jak wskazywat w swoich wyjasnieniach przystepujgcy EKOLAND jest
podmiotem prowadzgcym autonomiczng dziatalno$¢ i posiada petng swobode podejmowania
decyzji w zakresie kontraktowania, w tym niezaleznos¢ w zakresie podejmowania decyzji
0 udziale w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego. Dodatkowo w pismie
procesowym z 23 czerwca 2022 r. opisat szeroko jak wyglada sposob ofertowania w jego
spoice i, ze za ten odpowiedzialne sg wylgcznie osoby w niej zatrudnione (ktére wymienit
Z imienia i nazwiska) i to one podpisaty oferte dla zamawiajgcego. Powyzsze sSwiadczy,
ze EKOLAND swojg oferte w postepowaniu sporzadzit niezaleznie, a decyzje w tym zakresie

podejmowane sg samodzielnie przez spotke.

Kwestionowanie przez odwotujgcego autonomii i samodzielnosci EKOLAND z tego
powodu, ze obie spotki korzystajg ze wspdlnej infrastruktury i posiadajg wspdélng
identyfikacje wizualng, co odwotujgcy prébowat udowodnié¢ przedstawiajgc zdjecia pojazdow
oraz siedziby spotki KOM-EKO (zatgczone do odwotania i skladane na rozprawie) nie moga
byé uznane za przesgdzajgce i decydujgce o tym, ze w istocie takiej niezaleznos$ci
EKOLAND nie posiada. Zresztg przystepujgcy rowniez przedstawit na rozprawie dowody
(zdjecia) na ktérych widoczne jest, ze owa identyfikacja wizualna w przypadku obu
podmiotéw jest rézna (rézne logo, rézne hasta charakterystyczne dla dziatalnosci danej
spotki). Dodatkowo, jak trafnie zauwazyt, owe wizualizacje, wystepujgce razem czy to na
samochodach, czy w innych miejscach publicznie dostepnych $wiadczg jedynie o tym, ze
podmioty te chcg byc¢ identyfikowane jako te, ktére dziatajg w ramach grupy kapitatowej, co w

tym przypadku sporne nie jest.

Odnoszgc sie z kolei do faktu istnienia powigzan o charakterze finansowym, ktére
odwotujgcy wywodzit na podstawie przedtozonych wyciggdw ze sprawozdan finansowych
KOM-EKO S.A., nalezy wskazaé, iz dokumenty te nie dowodzg istnieniu jakiejkolwiek
zmowy. Jak trafnie dostrzegt zamawiajgcy fakt udzielenia poreczenia Swiadczy raczej
0 majgcej miejsce rozdzielnosci ksiegowej i majgtkowej przedsiebiorcéw, gdyz bank ktory
kazdorazowo w takich przypadkach analizuje sytuacje podmiotowg, gdyby doszedt do
przekonania, ze wystepuje tak sciste powigzanie kapitatowe, ze podmioty te nalezy raczej
traktowac jako jeden - nie wyrazitby zgody na takiego rodzaju poreczenie. Z kolei samo
zestawienie tabelaryczne, w ktérym odwotujgcy prezentuje transakcje z jednostkami
powigzanymi dowodzi jedynie tego, ze takowe sg dokonywane w ramach prowadzonej
dziatalnosci, tj. w ramach dziatajgcej grupy kapitatowej. Tabele wskazujg wytgcznie warto$c
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dokonywanych transakcji, nie precyzujg co sie kryje pod dang pozycjg i jaka transakcja
w ramach danej pozycji miata miejsce. Jej dokonanie, samo w sobie nie moze by¢ w
szczegolnosci uznane jako dowdd na istnienie tak scistych powigzan, aby mozna byto
twierdzic, ze spotki tworzg jeden podmiot gospodarczy (single economic unit), stad jako takie

sg nieprzydatne dla stwierdzenia wywiedzionego z nich wniosku.

Nie zastuguje rowniez na uwage formutowana przez odwotujgcego teza, ze podmioty
ze wspolnej grupy kapitatowej winny by¢ traktowane jako jeden przedsiebiorca z tego
powodu, Ze jako grupa realizujg wspolny cel, i co do zasady nie konkurujg miedzy soba.
Przywotywane przez odwotujgcego, jakkolwiek bogate, orzecznictwo TSUE nie ma
zastosowania na gruncie przepisow ustawy Pzp, ale na gruncie Prawa konkurencji. Jak juz
wczedniej zauwazono przepisy ustawy Pzp jasno definiujg pojecie ,wykonawcy”. Nie moze
by¢ zatem, w Swietle przepisow ustawy Pzp uznana za wykonawce grupa kapitatowa. Z kolei
sam zakaz udziatu czionkéw tej samej grupy w postepowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego - wymaga dodatkowo ziszczenia sie szeregu przestanek.

Izba nie zgadza sie takze z twierdzeniami odwotujgcego, ze analiza wyjasnien,
ztozonych zamawiajgcemu przez EKOLAND (pisma z 10 lutego 2022 r. i 13 maja 2022 r.)
pozwala uznaé, ze wykonawca przywotat jedynie ogdlne okolicznosci, wskazujgce na jego
niezaleznos¢ i autonomie, nie popierajgc ich zadnymi dowodami. Wyjasnienia te nalezy
uznac za spéjne, wiarygodne, opisujgce zarowno okolicznosci zwigzane z podjeciem decyzji
0 udziela w postepowaniu, jak tez potwierdzajgce w sposéb dostateczny fakt istniejgcej
samodzielnosci wystepowania w obrocie gospodarczym, jak tez w zakresie podejmowania

decyzji w obu postepowaniach, oraz w grupie kapitatowej, do ktérej nalezy.

W konsekwencji, w okolicznosciach niniejszej sprawy, brak jest podstaw by twierdzic,
ze istniejg przestanki do uznania, ze Ekoland Sp. z 0.0. oraz KOM-EKO S.A. zawarly
porozumienie majgce na celu zaktécenie konkurencji. W zwigzku z tym nie zachodza
przestanki do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 108 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie, Izba stwierdza réwniez, ze nie ma racji odwotujgcy
wskazujgc, ze w identycznej sytuacji faktycznej i prawnej zamawiajgcy odrzucit oferte KOMA
Sp. z 0.0. Sp. k. Analiza akt sprawy prowadzi w tym przypadku do catkowicie odmiennych
wnioskow, gdyz w przypadku KOMA Sp. z o.0. Sp. k., zamawiajgcy na podstawie
catoksztattu okolicznosci sprawy doszedt do przekonania, ze zachodzg takie przestanki,
ktére wskazujg na fakt zawarcia porozumienia majgcego na celu zaktdcenie konkurenciji.

Analiza powigzan osobowych i kapitalowych obu spoétek doprowadzita zamawiajgcego
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do przekonania, ze mato prawdopodobnym jest, by oferta KOMA Sp. z 0.0. Sp. k. zostata
przygotowana bez wiedzy KOMA Sp. z 0.0. Wskazywat na to fakt, ze KOMA Sp. z o.0. jest
komplementariuszem w KOMA Sp. z 0.0. Sp. k. i zgodnie z odpisem z KRS tej spoiki jest
uprawniona do jej reprezentacji. Oznacza to, ze podejmuje decyzje biznesowe dotyczace
dziatania spétki tj. tego wykonawcy, ktory ztozyt oferte w powtérzonym postepowaniu na
cze$¢ 6 zamowienia. Biorgc pod uwage, ze jest to spétka kapitatowa, to decyzje te
podejmuje de facto jej zarzad, a zatem dochodzi do sytuacji, w ktorej zarzad KOMA Sp. z
0.0. podejmuje decyzje biznesowe zaréwno za KOMA Sp. z o0.0., jak tez KOMA Sp. z o.0.
Sp. k. Z kolei pod oferta Koma Sp. z 0.0. Sp.k., na wydruku oferty, widniata wizualizacja
podpisu elektronicznego J. M., prezesa zarzgdu KOMA Sp. z 0.0. Na niekorzy$¢ Koma Sp z
0.0. Sp.k dziata rowniez faktyczne dziatanie spétki, ktéra mimo wezwania ze strony
zamawiajgcego nie podjeta jakiejkolwiek proby wykazania, ze jej biznesowe decyzje sag
podejmowane bez uwzgledniania intereséw spotki KOMA Sp z 0.0. tym samym, bez takich
wyjadnien, majac na uwadze, ze w tym przypadku wystepowata tozsamos¢ osoby
podejmujgcej decyzje w obu spétkach, takie wyjasnienia byly konieczne, aby obali¢
domniemanie, ze ta tozsamos¢ decyzyjna nie pozwala obu podmiotom dziata¢ niezaleznie
od siebie. Ich zaniechanie zamawiajgcy zasadnie uznat za wiarygodny dowdd zaistnienia
porozumienia, o ktérym mowa w art. 108 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Z pewnoscig jednak obu
tych przypadkéw nie mozna traktowaé jednakowo, zaréwno z przyczyn braku istnienia
analogicznych, scistych powigzah osobowych w spétce KOMA i KOM-EKO, jak tez z uwagi

na okolicznosc¢ ztozenia w postepowaniu obszernych i wyczerpujgcych wyjasnien.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art.

226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt. 1 ustawy Pzp w zw. z pkt. 4.7 SWZ poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty EKOLAND, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej

konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji polegajgcy na probie obejScia wyrazonego w pkt. 4.7 SWZ zakazu ziozenia

oferty przez wykonawce, ktéry uzyskat zamoéwienie w 3 czesciach postepowania, jako

dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz dziatanie utrudniajgce dostep do ryku innym

wykonawcom.

Odwotujgcy formutujgc powyzszy zarzut wskazat na zakaz wynikajacy z pkt 4.7 SWZ
wywodzgc z niego, ze udziat EKOLAND w postepowaniu miat na celu obejscie tego zapisu,
co miato na celu utrudnienie dostepu do rynku innym przedsiebiorcom. Teza ta jest
nieprawdziwa, gdyz jak wczesniej zauwazyt sktad orzekajacy, w postepowaniu nie istniat
zakaz ztozenia oferty przez wykonawce nalezacego do jednej grupy kapitatowej
z wykonawca, ktory uzyskat wczesniej zamowienie w trzech czesciach postepowania. Tym
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samym nie sposéb uznaé, ze EKOLAND, poprzez swoj udziat w przetargu, takiego czynu sie

dopuscit.

Z kolei samo twierdzenie, odnoszace sie do tego, ze oferowane w postepowaniu ceny
jednostkowe, odbiegajg od cen rynkowych za zagospodarowanie odpadéw, co ma charakter
utrudnienia dostepu do rynku, ktorym stanowi art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, to brak jest
jakichkolwiek dowodow w tym zakresie, a obowigzek przedtozenia dowodéw na wskazywane

okolicznosci, obcigzat w tym przypadku odwotujgcego.

W konsekwencji nie mozna uznaé, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazywanych przez odwotujgcego przepiséw, uzasadniajgcych odrzucenie oferty Ekoland.

Izba oddalita takze zarzut, sformutowany jako ewentualny, naruszenia art. 224 ust. 1

ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy

EKOLAND do ziozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub

kosztu i ich istotnych czesci skladowych (wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny)

podczas gdy zaréwno cena catkowita jak i ceny jednostkowe zaoferowane przez Ekoland za

transport i zagospodarowanie poszczeqgolnych frakcji odpaddéw wydajg sie razgco niskie w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinny wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w

dokumentach zamodwienia.

Rozstrzygajac ten zarzut I1zba w pierwsze kolejnosci zwraca uwage na tres¢ przepisu
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zamawiajgcy wzywa do ztozenia wyjasnien,
jezeli cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W tym przypadku zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty

majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Nalezato zatem rozwazyC czy w niniejszej sprawie zaszly takie okolicznosci, ktore
obligowaty zamawiajgcego do tego, aby skierowat on do wykonawcéw takie wezwanie,
albowiem powinny po jego stronie zaistnie¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
zamowienia, zgodnie z wymaganiami opisanymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgce
z innych przepiséw. Wprawdzie przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony
zobowigzuje zamawiajgcego do zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena
wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamowienia, z
drugiej za$s, ustanawiajgc prawo do zwrdcenia sie 0 wyjasnienia, uzaleznia jg od okreslonych
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podejrzen, ktérych zamawiajgcy winien nabrac¢. Jesli takie watpliwosci po stronie
zamawiajgcego nie zaktualizujg sie, to zadanie wyjasnien w takich przypadkach nalezy

uznac¢ za bezpodstawne.

W sytuacji zatem, jesli brak jest przestanek do zastosowania przez zamawiajgcego
przepisu, ktéry naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcéw do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, czynnosc taka jest kwestig catkowicie ocenng,
suwerenng decyzjg zamawiajgcego, uzalezniong od jego wiedzy i doswiadczenia w zakresie
kosztow swiadczenia podobnych ustug na rynku, jak réwniez wynikajgcg z wiedzy

i doswiadczenia samego zamawiajgcego.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy zaznaczyé¢, ze zamawiajgcy oszacowat
warto$¢ zamdwienia na kwote 39 193 694,28 zt., co wynika z protokotu postepowania.
Z kolei zaproponowane w tym postepowaniu ceny ofertowe to: 49 119 438,34 zt. (oferta
PreZero); 28 268 200,80 zt. (oferta EKOLAND); 32 394 005,70 zt. (oferta KOMA Sp. z 0.0.)
- cena ustalona przez zamawiajgcego, po dokonaniu korekty btedow w ofercie. Oferta
EKOLAND, co wynika z kalkulacji zamawiajgcego, przedstawionej w piSmie procesowym
- odpowiedzi na odwotanie, jest 0o 22,75% nizsza od sSredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert (nie jak twierdzit odwotujgcy od $redniej cen pozostatych wykonawcow) oraz
0 27,88% nizsza od wartosci zamdwienia oszacowanej przez zamawiajgcego. Tym samym
nie ulega watpliwosci, ze brak byto po stronie zamawiajgcego obligatoryjnej przestanki

do wzywania EKOLAND do sktadania wyjasnien w zakresie skalkulowania ceny oferty.

Dodatkowo, jak wyjasnit zamawiajgcy w swoim piSmie, niezaleznie od braku istnienia
takiego obowigzku po jego stronie, przeprowadzit on szczegétowg analize czy zaoferowana
przez EKOLAND cena nie odbiega od realiow rynkowych. W tym celu zasadnie odwotat sie
do swojego doswiadczenia, ktore nabyt przy okazji poprzednio organizowanego
postepowania, wskazujgc jako przyktad, ze najkorzystniejsza oferta cenowa, ztozona
na sektor Il jest podobna do cen zaoferowanych przez Ekoland ($rednia cena netto
za odbidr i zagospodarowanie 1 Mg odpadow rozni sie o 39,27 zi), a ustuga ta jest juz
realizowana na rzecz zamawiajgcego od stycznia 2022 r. a ustugi $wiadczone w sposob
nalezyty i zgodny z zapisami umowy. Wbrew temu, co twierdzit odwotujgcy na rozprawie
takie odniesienie, jest jak najbardziej uzasadnione i prawidtowe, gdyz wskazuje na poziom

cen aktualnie realizowanych ustug.

Biorgc zatem pod uwage ceny jednostkowe z postepowania, ktére aktualnie jest dla
zamawiajgcego realizowane (szczegétowe porownanie znajduje sie w piSmie procesowym

zmawiajgcego - odpowiedzi na odwotanie) zasadnie uznat, ze w sSwietle art. 224 ust. 1
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ustawy Pzp nie zachodzi podstawa do wezwania EKOLAND do wyjasnien, gdyz ani cena
jako catos¢, ani tez jej istotne czesci sktadowe, nie wydajg sie razgco niskie w stosunku

do przedmiotu zamowienia.

Odnoszgc sie z kolei do argumentacji odwotujgcego, ktéry w tresci odwotania
wskazywat, ze taka watpliwos¢ powinna wynika¢ z poréwnania cen rynkowych, w tym
oferowanych przez podmioty z grupy EKOLAND, jak tez tych oferowanych przez pozostate
podmioty, ktore EKOLAND wskazat jako instalacje, w ktérych zamierza zagospodarowywac

odpady - Izba uznata argumenty w tym zakresie za nieudowodnione.

Przypomnie¢ nalezy, ze w $wietle wskazanej wczes$niej regulacji art. 224 ust. 1
ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny, jesli ta wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy, sktadajgcego odwotanie, ktory twierdzi, ze zachodzag
okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do skierowania takiego wezwania w danych
okolicznosciach, jest wykazanie, ze zaoferowane ceny odbiegajg od cen rynkowych,
i to w taki sposéb, ze nie da sie za te ceny zamdwienia wykona¢. Wprawdzie przepisy
ustawy Pzp ani dyrektywy unijne nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, mimo ze
pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce to jednak w doktrynie i orzecznictwie wskazuje
sie, ze cena razgco niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do
kosztu przewidzianego przez samego zamawiajgcego lub znaczgco odbiegajgca od ofert,

zaproponowanych przez innych wykonawcow.

Sam fakt istnienia rozbieznosci w zakresie czy to cen oferowanych w ramach grupy,
czy tez nawet odbiegajgcych od cen oferowanych przez podmioty, ktére EKOLAND
wskazuje jako instalacje - nie dowodzi razgco niskiej ceny jego oferty. Nie jest wystarczajgce
wskazanie i ujecie tych cen w tabeli, aby skutecznie zarzut taki podniesé. Z kolei dowody,
ktére odwotujgcy ztozyt na rozprawie (zapytania ofertowe) jedynie wskazujg jakie ceny byty
oferowane innemu podmiotowi w roku 2021, stgd nie moga stanowi¢ punktu odniesienia dla

cen oferowanych przez wykonawce.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata powyzszy zarzut za niepotwierdzony.
W okolicznoéciach niniejszej sprawy nie sposéb uznac, ze w postepowaniu zachodzity
okolicznosci, ktére winny byty wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego, co do rynkowego
charakteru cen zaoferowanych przez EKOLAND i spowodowaC wszczecie procedury

wyjasniajgcej z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegolowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniczaCy : ...covviviiiiiiiiiie
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