Sygn. akt KIO 2532/17
WYROK
z dnia 15 grudnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Danuta Dziubinska
Dagmara Gatczewska-Romek

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 grudnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 listopada 2017 r. przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu, Alba Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Watbrzychu w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Diugoteka w Diugotece

przy udziale wykonawcy Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadow
we Wroctawiu zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia Wroctawskie Przedsigbiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu, Alba
Dolny Slgsk Sp. z 0.0. w Watbrzychu i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcdw wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we
Wroctawiu, Alba Dolny Slask Sp. z 0.0. w Watbrzychu tytulem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia
Wroctawskie Przedsiebiorstwo Oczyszczania ALBA S.A. we Wroctawiu, Alba Dolny Sigsk
Sp. z 0.0. w Watbrzychu na rzecz Gminy Diugoteka w Dtugotece kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ...........ccovevueninnnnns

Sygn. akt KIO 2352/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gmina Diugoteka w Dtugotece — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), dalej jako: ,ustawa”, ,p.z.p.” lub ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi polegajgce na
odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu gminy Diugoteka.
Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod
numerem 2017/S 146-301850. Warto§¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania



wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Wroctawskie Przedsigbiorstwo
Oczyszczania ALBA S.A. z siedzibg we Wroctawiu oraz ,Alba Dolny Slgsk spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig" z siedzibg w Watbrzychu wniesli odwotanie 27 listopada
2017 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii
odwotania.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 8 przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad
Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Chemeko-System™) pomimo,
ze:

(i) ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
(dalej: ,u.z.n.k.") w postaci co najmniej utrudnienia, jak nie uniemozliwienia,
dostepu innym wykonawcom, w tym odwotujgcemu, do rynku;

(i) oraz pomimo, ze oferta ta jest niewazna z mocy odrebnych przepiséw wobec
zastosowania przez ww. wykonawce w niniejszym postepowaniu praktyk
ograniczajgcych konkurencje polegajgcych na naduzywaniu przez Chemeko-
System pozycji dominujgcej poprzez narzucanie nieuczciwych cen (art. 9 ust.
2 pkt 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurenciji i
konsumentéw-dalej: ,,u.0.k.k.") oraz przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkdw niezbednych do rozwoju konkurencji (art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.).

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty wykonawcy wybranego

oraz ponownej oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty. Wnidst rowniez o zasgdzenie od
zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego, w tym kosztéw zwigzanych z
dojazdem na wyznaczong rozprawe lub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) lzby oraz
kosztéw wynagrodzenia petnomocnika

W uzasadnieniu odwotujgcy powotat nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne
oraz wywodzone z nich oceny:
»(...) ztozenie oferty Wykonawcy Chemeko-System stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (u.z.n.k.) w postaci utrudniania dostepu innym Wykonawcom, w tym
Odwolujgcemu do rynku. Przepis artykut 3 ust. 1 u.z.n.k. stanowi, ze czynem nieuczciwej
konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.
Odwolujgcy podkresla, ze ztozenie oferty przez Wykonawce Chemeko-System jest
dziataniem sprzecznym z przepisami prawa odpadowego, to jest przepisami ustawy z dnia
14 grudnia 2012 roku o odpadach (art. 66 ust. 1, 2 i 4 pkt 4), ustawy z dnia 13 wrzes$nia 1996
roku o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach (dalej: ,u.c.p.g.") - w szczegdlnosci jej art.
9e ust. 1 pkt 2, rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 9 grudnia 2014 roku w sprawie
katalogu odpadéw (§ 2 oraz zatgcznik do rozporzgdzenia) oraz rozporzgdzenia Ministra
Srodowiska z 29 grudnia 2016 roku w sprawie szczegdtowego sposobu selektywnego
zbierania wybranych frakcji odpadow (§ 3 pkt 5, § 4 ust. 5) - wyjasnienia naruszen
wskazanych przepisow wskazane sg ponizej w uzasadnieniu odwotania.
Zgodnie z SIWZ przedmiotem niniejszego zamowienia jest odbior i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych, w tym frakcji nazwanej przez Zamawiajgcego w SIWZ pkt 1.2 pkt 2
lit. d) jako ,Odpady ulegajgce biodegradacji, ze szczegdlinym uwzglednieniem bioodpaddw,
gromadzone w brgzowych workach lub pojemnikach do selektywnej zbiérki, o minimalnej
pojemnosci 1201, z czestotliwoscig odbioru co 2 tygodnie w okresie wegetacyjnym (1j. od 01
.IV do 30.X1)".
Celem szerszego omoéwienia ww. zapisu, na potrzeby pdzniejszego uzasadnienia zarzutu
odwotania w zakresie czynu nieuczciwej konkurencii i niewaznosci oferty na podstawie
odrebnych przepisow, nalezy przytoczy¢ fragment wyjasnien Zamawiajgcego do tresci SIWZ
(odpowiedzi na zapytania Wykonawcéw) - odpowiedz na pytanie nr 10: ,ha terenie gminy
Dtugoteka odpady ulegajgce biodegradacji i odpady opakowaniowe ulegajace biodegradaciji
oraz odpady zielone zbiera sie tgcznie do workéw/pojemnikéw w kolorze brgzowym.
Dotychczas wykonawca zbierat ww. odpady pod kodem 20 02 01. (..) Jednocze$nie nalezy
wskazag, iz zgodnie z zapisami opinii Ministerstwa Srodowiska z dnia 19.07.2017 r. znak
DGO- 11024.89.2017MK cyt: «W przypadku tgcznego zbierania odpadow zielonych i



kuchennych zasadnym wydaje sie klasyfikowanie ich pod kodem 20 01 08»." Zgodnie z ww.
odpowiedzig, Zamawiajacy zbiera tgcznie odpady ulegajgce biodegradacii, odpady
opakowaniowe ulegajgce biodegradacji oraz odpady zielone. Na marginesie nalezy wskazac,
ze przytoczona opinia Ministerstwa Srodowiska (W ZALACZENIU DOWODY PISMO MS NR
1. PISMO MS NR 2) odnosi sie natomiast do odpadéw kuchennych i zielonych zbieranych
tacznie. Zakres odpaddw zbieranych przez Zamawiajgcego teoretycznie jest wiec duzo
szerszy niz zakres odpadéw, o ktérych mowa w ww. pi$mie Ministra Srodowiska, poniewaz
obejmuje wszystkie odpady ulegajgce biodegradacji. Odpady ulegajgce biodegradacii to
pojecie bardzo szerokie i zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Srodowiska z dnia 25 maja
2012 roku w sprawie poziomoOw ograniczenia masy odpaddéw komunalnych ulegajgcych
biodegradacji przekazywanych do sktadowania oraz sposobu obliczania poziomu
ograniczania masy tych odpadéw s3 to odpady o kodach: 20 01 01, 20 01 08,20 01 10, 20
01 11,20 01 25, 20 01 38,20 02 01,20 03 02, 15 01 01, 15 01 03, ex 15 01 09 z widkien
naturalnych, ex 15 01 06 w czeSci zawierajgcej papier, tekture, drewno i tekstylia z widkien
naturalnych.

Dla wykazania zasadnosci niniejszego odwotania najistotniejsza jest okoliczno$é, zgodnie z
ktérg w przedmiotowym postepowaniu przetargowym w przypadku odpadéw ulegajgcych
biodegradacji chodzito tylko o te zbierane w okresie od kwietnia do konca listopada, czyli o
odpady zielone, mimo ze Zamawiajgcy nie podat w SIWZ kodoéw odpaddw wskazujgc
ogodlnie, ze chodzi o odpady biodegradowalne. Wykonawca Chemeko-System jako
profesjonalny uczestnik rynku doskonale wie, ze odpady zielone zbiera si¢ tylko we
wskazanym okresie od kwietnia do konca listopada, podczas gdy inne odpady
biodegradowalne, np. kuchenne, wytwarzane sg przez caty rok. Ponadto, zgodnie z
wyjasnieniami do tresci SIWZ, w gminie Dtugoteka odpady zielone zbierane sg tgcznie z
innymi odpadami biodegradowalnymi, np. kuchennymi: ,Zgodnie z postanowieniami
Regulaminu utrzymania czystosci i porzgdku na terenie Gminy Diugoteka, odpady ulegajace
biodegradacji i odpady opakowaniowe ulegajgce biodegradacji oraz odpady zielone zbiera
sie fgcznie do workdéw/pojemnikéw w kolorze bragzowym. Dotychczas Wykonawca odbierat
ww. odpady pod kodem 20 02 01.". Wyjasni¢ nalezy, ze dotychczasowym wykonawcg byt
Odwolujacy, ktory przekazywat te odpady celem ich zagospodarowania do regionalnej
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych (RIPOK) w Rudnej Wielkiej, nalezacej do
Wykonawcy Chemeko-System jako wtasnie odpady pod kodem 20 02 01, o czym Chemeko-
System doskonale wiedziato.

W ZAt ACZENIU DOWOD: KARTY PRZEKAZANIA ODPADOW.

Odwolujgcy sygnalizuje, ze wprawdzie Zamawiajacy z jednej strony twierdzi, ze zbiera na
terenie gminy Diugoteka wszystkie odpady ulegajgce biodegradacji w 1 pojemniku/worku -

czyli okoto 12 réznych rodzajéw odpaddw, a z drugiej strony Zamawiajgcy rownoczesnie
wskazuje na opinie Ministerstwa dotyczgcg przypadku zbierania 2 frakcji razem: odpadu o
kodzie 20 01 08 oraz 20 02 01, to jednak Zamawiajgcy wskazuje w odpowiedziach na
zapytania Wykonawcéw, ze dotychczas przedmiotowe odpady zbierane byly pod kodem 20
02 01. Ponadto, Zamawiajacy w projekcie umowy naktada na wykonawce obowigzek
dostarczenia brgzowych workdéw na odpady zielone oraz réwnoczes$nie wskazuje, iz odpady
te maja by¢ tylko odbierane w okresie wegetacyjnym, tj. od V- XI, co oznacza odpad o
kodzie 20 02 01, czyli odpady zielone takie jak: liscie, trawa itp. (innymi stowy fakt
ograniczenia czestotliwosci odbioru tylko i wytgcznie do okresu wegetacyjnego
jednoznacznie wskazuje na zbieranie odpadéw zielonych o kodzie 20 02 01). Co wiecej,
Zamawiajacy na swojej stronie internetowej przekazuje mieszkancom gminy Diugoteka
informacje, zgodnie z ktoéra odpady kuchenne (o kodzie 20 01 08) powinny by¢ gromadzone
w pojemnikach na odpady zmieszane, a nie w brgzowych pojemnikach/workach.

W ZAt ACZENIU DOWOD: WYDRUK PRINT SCREEN ZE STRONY INTERNETOWEJ
ZAMAWIAJACEGO.

Odwolujgcy zdaje sobie sprawe, ze skutki ewentualnych niejasnosci powstatych w
ramach sporzgdzania dokumentacji przetargowej nie mogg obcigza¢ Wykonawcy, jednakze
w niniejszym przypadku mamy do czynienia z sytuacjg Swiadomego i celowego
wykorzystania stanowiska Zamawiajgcego w zakresie ,odpadéw ulegajagcych biodegradaciji”.
Chemeko-System odpady odbierane z terenu gminy Dtugofeka jako ,,odpady ulegajace
biodegradaciji" do dnia dzisiejszego przyjmuje na swéj RIPOK pod kodem 20 02 01 (jako
odpady zielone) - oznacza to, ze samo Chemeko-System, jako posiadacz odpadéw, ktdre
przyjmuje celem zagospodarowania, dokonuje takiej wiasnie klasyfikacji ,odpadow



ulegajgcych biodegradacji" - jako odpady zielone o kodzie 20 02 01, a nie odpady kuchenne
o kodzie 20 01 08. Zachowanie ww. Wykonawcy w postaci ztozenia oferty w analizowanym
ksztalcie stanowi wigc czyn nieuczciwej konkurencji. Potwierdza to jeszcze mocniej
poréwnanie informacji uzyskanej od Zamawiajgcego, zgodnie z kidrg dotychczas
przedmiotowe odpady zbierane byty pod kodem 20 02 01 (jako odpady zielone po cenie
258,18 zt netto/tona, a sam Wykonawca Chemeko-System oferuje za odbior, wywoz i
zagospodarowanie wedtug ztozonej oferty kwote 259,26 zt netto/tona, co oznacza, ze
zbidrka, zakup workow i transport wynosi rzekomo jedynie 1,08 zt netto/tona) oraz
stanowisko Wykonawcy Chemeko-System wyrazone w pi$mie ztozonym w postepowaniu
zawistym obecnie przed Sgdem Okregowym we Wroctawiu w sprawie naduzywania przez
ww. Wykonawce pozycji dominujgcej (o czym szerzej w dalszej czesci odwotania w
uzasadnieniu drugiej czesci zarzutu). Zgodnie z fragmentem ww. pisma Chemeko-System:
»(...) Obowigzany [Chemeko-System - przyp. aut.] wykazuje, ze na skutek pytania jakie zadat

[Odwotujacy - przyp. aut.] Zamawiajgcemu - Gminie Dtugoteka o strukture odpadéw
opisanych w SIWZ (a w szczeg6lnosci czy Zamawiajgcy przewiduje faczng zbiorke
bioodpadow tzn. odpadéw kuchennych oraz odpadéw zielonych w jednym
pojemniku/worku?). Otrzymat odpowiedz o fgcznym zbieraniu odpadow zielonych i
kuchennych - przez co sg one kwalifikowane kodem 20 01 08. Reasumujac: brak jest
zwigzku z tg sprawg postepowania przetargowego w Gminie Dtugoteka. Obowigzany
podnosi, ze odpady zielone (o ktdrych mowa w niniejszym postepowaniu) oznacza sie
kodem 20 02 01 - odpady biodegradowalne, a odpady kuchenne i biodegradowalne zbierane
razem oznacza sie kodem 20 01 08 (objete przetargiem w Gminie Diugoteka) i nie stanowig
one przedmiotu niniejszego postepowania."

Celem udzielenia, zgodnie z opinig Odwolujgcego, odpowiedzi na pytanie, dlaczego
Wykonawca Chemeko-System zamiast kodu 20 02 01 przyjat w swojej ofercie kod 20 01 08,
nalezy wskazac, ze zgodnie z przepisami art. 66 ust. 1, 2 i 4 pkt 4 kazdoczesny posiadacz
odpaddw jest obowigzany do dokonania zgodnej z § 2 rozporzadzenia Ministra Srodowiska z
dnia 9 grudnia 2014 roku w sprawie katalogu odpadéw klasyfikacji odpadéw (innymi stowami
- do nadania odpowiedniego kodu odpadom). Odpady w katalogu odpadéw zostaty
podzielone w zaleznosci od Zrédta ich powstawania na 20 grup (wszystkie wskazane w ww.
rozporzadzeniu w § 2). Zgodnie z pkt 20 w § 2 rozporzgdzenia w sprawie katalogu odpadow,
odpady, o ktérych mowa w odwotfaniu, otrzymujg kod zaczynajacy sie od liczby ,,20"
oznaczajgcej przynaleznos¢ do grupy ,odpadéw komunalnych fgcznie z frakcjami
gromadzonymi selektywnie". Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci jest obowigzany dokonac klasyfikacji odbieranych odpadéw komunalnych nie
tylko wedtug wskazanej grupy odpadéw, ale takze podgrupy i rodzaju (rozporzgdzenie w
sprawie katalogu odpadéw, ustawa o odpadach) oraz zrodta ich powstawania. Ze wzgledu
na wyniki tak dokonanej klasyfikacji odpadéw, dany podmiot odbierajgcy odpady komunalne
musi je zagospodarowac zgodnie z przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach. Zgodnie z art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g., ,Podmiot odbierajgcy odpady komunalne od
wiascicieli nieruchomosci jest obowigzany do przekazywania odebranych od wtascicieli
nieruchomosci: zmieszanych odpadéw komunalnych oraz odpadéw zielonych bezpos$rednio
do regionalnej instalacji do przetwarzania odpaddéw komunalnych". W niniejszym
postepowaniu bezsporne jest, ze odpady, o ktérych mowa w odwotaniu, to jest ,odpady
ulegajgce biodegradacji" jako odpady zielone muszg by¢ przekazywane do ww. regionalnej
instalacji do przetwarzania odpadéw komunalnych. Wykonawca Chemeko-System, w
ramach przyjmowania od Odwolujgcego odpadéw ulegajgcych biodegradaciji pochodzgcych
z terenu gminy Diugofeka, prawidtowo dokonuje klasyfikacji tych odpadéw jako odpady o
kodzie 20 02 01

(W ZALACZENIU DOWOD: KARTY PRZEKAZANIA ODPADOW).

Powyzsze oznacza, ze Wykonawca Chemeko-System w ofercie ztozonej w niniejszym
postepowaniu przetargowym, niezgodnie z przepisami ustawy o odpadach, ustawy o
utrzymaniu czysto$ci i porzgdku w gminach oraz rozporzgdzenia w sprawie katalogu
odpadoéw, przyjmuje, ze ,odpady ulegajgce biodegradacji" bedzie klasyfikowat jako odpady o
kodzie 20 01 08 (zgodnie z rozporzgdzeniem w sprawie katalogu odpadéw - ,,odpady
kuchenne ulegajgce biodegradacji"). O takim zabiegu Chemeko-System Swiadczy rowniez
pismo ww. Wykonawcy ztozone w toku postepowania sgdowego - cytat powyzej (nota bene



réwniez analogiczna wypowiedz znalazta sie w piSmie ztozonym w ramach postepowania
prowadzonego obecnie przez Prezesa UOKIK). Odwotujacy podnosi, ze przyjecie przez
Wykonawce Chemeko-System w swojej ofercie dla ,odpadéw ulegajgcych biodegradacii”
kodu odpadéw kuchennych (20 01 08) zamiast prawidtowego, w Swietle wymienionych
powyzej aktéw prawnych, kodu odpadéw zielonych (20 02 01) stanowi Swiadome i celowe
manipulowanie ceng ,,odbioru, wywozu i zagospodarowania" ww. odpadéw. Wykonawce
Chemeko-System jako podmiot prowadzgcy RIPOK obowigzuje kalkulacja kosztow
zagospodarowania odpadow w regionalnej instalacji do przetwarzania odpadow
komunalnych, o ktérej mowa w art. 9m u.c.p.g. (,Prowadzacy regionalng instalacje do
przetwarzania odpadéw komunalnych jest obowigzany, na wniosek gminy lub podmiotu
odbierajgcego odpady komunalne od wiascicieli nieruchomosci, przedstawi¢ kalkulacje
kosztéw zagospodarowania zmieszanych odpadéw komunalnych, odpadow zielonych oraz
pozostatosci z sortowania odpadéw komunalnych przeznaczonych do skladowania, w
terminie 7 dni od dnia jego ztozenia."). Zgodnie z tg kalkulacjg (DOWOD: KALKULACJA - do
przedtozenia na rozprawie KIO Odwotujgcy wyjasnia, ze na podstawie art. 9m u.c.p.g.
wystapit oficjalnie do Wykonawcy Chemeko-System o przedtozenie ww. kalkulacji), a
dokfadniej punktem dotyczgacym kalkulacji kosztéw zagospodarowania selektywnie
zebranych odpadéw zielonych i innych bioodpadéw w procesie kompostowania (proces R3),
,Koszt przyjecia do kompostowania odpadéw o przykladowym kodzie 20 02 01 - odpady
ulegajgce biodegradacji" to 258,18 PLN netto/Mg". Kalkulaciji takiej, zgodnie z art. 9m
u.c.p.g., podmiot prowadzgcy RIPOK (Chemeko-System) nie musi mie¢ dla odpadéw o
kodzie 20 01 08. Niemniej jednak Chemeko-System za przyjecie do RIPOK (zgodnie z
przepisami prawa odpadowego oraz stanowiskiem MS nawet gdyby przyja¢, przy lgcznym
zbieraniu odpaddw zielonych i kuchennych, kod tgcznie zebranych odpadow: 20 01 08, to i
tak odpady tgcznie zebrane muszg trafi¢ na RIPOK - ze wzgledu na ,znajdowanie sig" w tej
masie odpadow zielonych) odpadéw o kodzie 20 01 08 przyjmuje doktadnie takg sama ceng
jak za 20 02 01. Powyzsze oznacza, ze, Wykonawca Chemeko-System podajgc kwote

259,26 zl/netto na odbidr i wywoz (transport) wskazanych odpadéw przeznaczyt kwote 1,08
zt. Takie dziatanie Wykonawcy, poza obiektywng bezprawnoscig, zastuguje na dezaprobate.
Z perspektywy niniejszej sprawy dla uzasadnienia zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji
istotne jest dokonanie zgodnej z przepisami prawa odpadowego klasyfikacji odpadow
(nadanie wtasciwego kodu). Ze wzgledu bowiem na to, ze przyjecie innego kodu odpadu
odbiegajgcego od faktycznie odbieranego w celu zmniejszenia kosztéw zagospodarowania
lub przekierowania ww. odpadu do innej instalacji stanowi naruszenie wskazanych przepisow
ustawy o odpadach (art. 66 ust. 1, 2 i 4 pkt 4), ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w
gminach (art. 9e ust. 1 pkt 2) oraz rozporzgdzenia w sprawie katalogu odpadéw (§ 2 oraz
zatgcznik do rozporzadzenia).

Z drugiej strony, zgodna z prawem klasyfikacja odpaddw (1j. pod jakim kodem nalezy
kwalifikowa¢ odpady w przypadku tgcznego zbierania odpadéw zielonych o kodzie 20 02 01
oraz odpadéw kuchennych o kodzie 20 01 08) dla celéw niniejszego postepowania
(zwtaszcza dla uzasadnienia opisanego w dalszej cze$ci odwotania zarzutu niewaznosci
ztozonej przez Wykonawce Chemeko-System oferty wskutek naruszenia przepiséw ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw) ma niejako istotne znaczenie ,,posrednio”. Niejako
»posrednio”, bowiem istotne jest to, ze obie wskazane frakcje odpaddéw przy ich facznym
zbieraniu nalezy odda¢ na RIPOK - na RIPOK, ktéry prowadzi Chemeko-System. W

ZAY ACZENIU DOWODY: PISMO MS NR 1. PISMO MS NR 2.

Zatem, w przypadku tgcznego zbierania odpaddw zielonych o kodzie 20 02 01 oraz odpadow
kuchennych o kodzie 20 01 08 w gminie Dtugoteka, Odwotujgcy musiatby przekazywac tak
tacznie zebrane i odebrane odpady na RIPOK Chemeko-System. Zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami (art. 9e ust. 1 pkt 2 u.c.p.g.), na RIPOK przyjmowane s3 tylko odpady zielone i
zmieszane (za odpady zmieszane Chemeko-System pobiera od Odwolujgcego jeszcze
WyZszg cene niz za zielone). Zatem, polagczone odpady zielone i kuchenne traktowane
bylyby jako zielone i cena za ich przyjecie na RIPOK Chemeko- System wynositaby obecnie
258,18 zt netto/tona.

Ponadto, cena oferowana odwotujgcemu przez Chemeko-System za przyjecie odpadow
kuchennych o kodzie 20 01 08 jest taka sama, jak za przyjecie odpaddw zielonych, tj. 258,18
zt nett/tona. Nawet gdyby zatozy¢, ze odpady o kodzie 20 01 08 nie muszg by¢ oddawane na
RIPOK (chot tak nie jest w przypadku, gdy odpady kuchenne sg zbierane tgcznie z
zielonymi) to i tak cena za ich przyjecie przez Chemeko- System wynosi 258,18 zt netto/tona.



W ZALACZENIU DOWOD: WIADOMOSC E-MAIL POT. CENY PRZYJECIA ODPADU 20 01
08.

W ofercie Wykonawcy Chemeko-System ztozonej w postepowaniu przetargowym na ustugi
polegajgce na odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu

gminy Diugoteka wskazane jest na drugiej stronie formularza ofertowego, ze Chemeko-
System za ustuge odbioru, wywozu i zagospodarowania 1 tony odpadow ulegajgcych
biodegradaciji przyjmuje cene 259,26 zt netto. Ustuga odbioru, wywozu i zagospodarowania
odpaddéw zawiera w sobie czynnosci zakupu workéw (o ktérych mowa w SIWZ), zbiorki,
transportu na RIPOK oraz zagospodarowania odpadéw na RIPOK. Zgodnie z
obowigzujgcym cennikiem na RIPOK Chemeko-System w Rudnej Wielkiej (RIPOK, ktéremu
obecnie nalezy przekaza¢ odpady ulegajgce biodegradaciji odebrane na terenie regionu
poinocno-centralnego wojewodztwa dolnoslgskiego), za zagospodarowanie 1 tony ww.
odpaddéw obowigzuje cena w wysokosci 258,90 zt netto. R6znica pomiedzy rzeczywistym
(zgodnym z obowigzujgcym cennikiem) kosztem tylko i wytgcznie samej ustugi
zagospodarowania odpadow ulegajgcych biodegradacji na RIPOK Chemeko- System i
kosztem odbioru, wywozu i zagospodarowania tych odpadéw przyjetym w kalkulacji oferty
zlozonej przez Wykonawce Chemeko-System wynosi zatem troche ponad ztotowke.
Oznacza to, ze ww. Wykonawca, ,dodajgc ztotowke" do ceny odbioru, wywozu i
zagospodarowania odpadow ulegajgcych biodegradacji narusza prawo oraz dobre obyczaje
(o czym ponizej), a wiec popetnia czyn nieuczciwej konkurenciji.

Oznacza to, ze Odwolujgcy, ptacac na rzecz Chemeko-System cene 258,18 zt netto/tona za
przyjecie odpadéw zielonych i kuchennych na RIPOK w Rudnej Wielkiej, nie jest w stanie
konkurowa¢ z Chemeko-System o pozyskanie zamdwienia, jesli Chemeko-System oferuje w
przetargu cene w wysokosci 259,26 zl/tona. Odwolujgcy, jak kazdy z pozostatych
Wykonawcéw, ponosi bowiem dodatkowo koszty odbioru tych odpadéw od mieszkancow i
ich transportu.

Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze Wykonawcy Chemeko-System nalezy zarzuci¢
dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji, poniewaz poza stwierdzeniem zanizenia
jednej z cen jednostkowych oraz manipulacji stawkami, wykonanie przedmiotowej ustugi za
oferowang cene byloby przyczyng negatywnego wyniku dziatalno$ci kazdego z
przedsigbiorcéw dziatajgcych w branzy odpadowej (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20
maja 2015 roku, KIO 920/15).

Odwolujgcy zwraca uwage, ze wskazane powyzej argumenty Swiadczg nie tylko o
niezgodnym z prawem odpadowym czynie nieuczciwej konkurencji, ale réwniez uzasadniajg
zarzut, zgodnie z ktorym Wykonawca Chemeko-System, skladajac oferte w niniejszym
postepowaniu, dziatat sprzecznie z dobrymi obyczajami. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 28 czerwca 2007 roku (V ACa 371/07), ,Dobre obyczaje to
normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$¢ kupiecka), a wiec
reguly znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie pozaprawnymi normami
postepowania, ktérymi powinni kierowac sie przedsiebiorcy. Ich treSci nie da sie okresli¢

wigzgco w sposbdb wyczerpujacy, poniewaz ksztattowane sg przez ludzkie postawy
uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi wartosciami moralnymi, jak i celami ekonomicznymi
i zwigzanymi z tymi praktykami zycia gospodarczego. Ocena okre$lonego zachowania jako
naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest orzecznictwu, gdy istotne znaczenie maje
tu oceny zorientowane na zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez
rzetelne i niezafatszowane wspétzawodnictwo". Dobre obyczaje, stanowigce uzupetienie
porzadku prawnego, nie bedac, jak wskazuje powyzszy wyrok, normami prawnymi, sg
jednak wzorcami postepowania, podobnie jak zasady wspétzycia czy ustalone zwyczaje i
powinny by¢ przestrzegane przez podmioty gospodarcze prowadzace dziatalnos¢ rynkowa.
Na kanwie przedmiotowej sprawy na uwage zastuguje réwniez wyrok Sgdu
Apelacyjnego w Poznaniu z 27 maja 2014 roku (I ACa 222/14), zgodnie z ktérym ,nawet nie
sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsiebiorcy lecz sposéb
realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega rozwazeniu przy
ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami”.
Podsumowujgc powyzsze rozwazania, Odwolujgcy wskazuje, ze Chemeko-System wobec
ztozenia przedmiotowej oferty zamierza utrudnia¢ innym przedsiebiorcom dostep do rynku
czy wrecz nawet dgzy¢ do ich eliminacji z rynku (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20



maja 2015 roku, KIO 920/15). Popetnienie przez Chemeko-System czynu nieuczciwej
konkurenciji jest wiec zwigzane, obiektywnie co najmniej z utrudnieniem, a zdaniem
Odwotlujgcego z uniemozliwieniem, innym przedsigbiorcom uzyskania konkretnego
zamowienia. Na potwierdzenie ww. twierdzenia nalezy przytoczy¢ fragment wyroku Izby,
zgodnie z ktérym ,eliminowanie z rynku nie oznacza wytgcznie sytuaciji gdy przedsiebiorca
traci byt prawny, lub faktycznie nie moze uzyskiwa¢ zadnych zaméwien, ale jest to takze
pozbawianie mozliwosci uzyskania konkretnego zamdéwienia na skutek zastosowania
nieuczciwych praktyk rynkowych przez jednego z wykonawcow" (wyrok KIO z 5 wrze$nia
2013 roku, KIO 2067/13).

Argumenty opisane powyzej, poza uzasadnieniem dopuszczenia sig przez
Wykonawce Chemeko-System popetnienia czynu nieuczciwej konkurenciji, czynig zasadnym
zarzut odwotania, zgodnie z ktérym ww. Wykonawca stosuje praktyki ograniczajgce
konkurencje polegajgce na naduzywaniu przez Chemeko-System pozycji dominujgcej na
rynku przetwarzania zielonych i innych biodegradowalnych odpadéw komunalnych o kodzie
20 02 01 (,,odpady zielone") pochodzacych z regionu pétnocno- centralnego wojewddztwa
dolnos$lgskiego (to jest, zgodnie z uchwatg nr XXIX/935/16 w sprawie wykonania
Wojewddzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa Dolno$lgskiego 2016-2022,
z jednego z 6 regiondw gospodarki odpadami komunalnymi wojewo6dztwa dolno$lgskiego; do
regionu pétnocno-centralnego, poza gming Diugoteka, zalicza sie, zgodnie z ww. uchwata:

Brzeg Dolny, Dobromierz, Dobroszyce, Goéra, Jemielno, Kobierzyce, Kostomtoty, Krosnice,
Malczyce, Miekinia, Oborniki Slaskie, Prusice, Strzegom, Sroda Slaska, Trzebnica,
Twardogoéra, Udanin, Wasosz, Winsko, Wisznia Mata, Wotéw, Wroctaw (m.p.), Zawonia,
Zmigréd), poprzez narzucanie nieuczciwych cen (art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k.) oraz
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do rozwoju konkurenciji (art. 9
ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.).

Odwotujgcy podnosi w zwigzku z powyzszym, ze oferta ztozona przez Wykonawce
Chemeko-System jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw, to jest przepisow
wspomnianej ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw, i wobec tego, zgodnie z art. 89
ust. 1 pkt 8 p.z.p., winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Chemeko-System
sktadajac oferte w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez gmine Diugoteka
Swiadomie wykorzystato swojg pozycje dominujgca na rynku gospodarki odpadami w
regionie potnocno-centralnym. W Swietle art. 9 ust. 3 u.o.k k., ,czynnosci prawne bedace
przejawem naduzywania pozycji dominujacej sg w catosci lub w odpowiedniej czesci
niewazne". Oznacza to, ze oferta ztozona w niniejszym postepowaniu przez Wykonawce
Chemeko-System, jako przejaw naduzywania pozycji dominujacej, jest niewazna.
Odwolujgcy informuje, ze powyzsza kwestia naduzywania przez ww. Wykonawce pozycii
dominujacej na rynku gospodarki odpadami w regionie pétnocno-centralnym jest obecnie
przedmiotem postepowania przed UOKIK. Nalezy dodac¢, ze zgodnie z utrwalonym i
jednoznacznym stanowiskiem wyrazonym w judykaturze oraz w doktrynie (uchwata Sgdu
Najwyzszego z dnia 23 lipca 2008 rok., lll CZP 52/08; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 5
stycznia 2007 roku, Il SK 17/06; wyrok Sadu Najwyzszego z 14 marca 2007 roku, | CSK
454/06; A. Jurkowska-Gomutka, Glosa do uchwaty SN z dnia 23 lipca 2008 roku, M CZP
52/08) brak jest formalnych przeszkdd uniemozliwiajgcych Izbie dokonywania samodzielnych
ustalen w przedmiocie stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje.

Zgodnie z powotywanymi przepisami u.o.k.k., zakazane jest naduzywanie pozycji
dominujacej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow. Jak wynika z
definicji pozycji dominujgcej zawartej w art. 4 pkt 10 u.o.k.k., pod pojeciem tym rozumie sie
pozycje przedsiebiorcy, kidéra umozliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku
wihasciwym przez stworzenie mu mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od
konkurentow, kontrahentéw oraz konsumentéw; domniemywa sie, ze przedsigbiorca ma
pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wiasciwym przekracza 40%. W mysl art. 4 pkt
9 u.o.k.k., rynkiem wiasciwym jest rynek towarow, ktére ze wzgledu na cechy okreslone w
tym przepisie sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na
obszarze, na ktérym, panujg zblizone warunki konkurenciji (art. 4 pkt 9 u.o.k.k.). W niniejszej
sprawie towarem oferowanym przez Chemeko-System jest ustuga przyjmowania i

przetwarzania odpaddw ulegajgcy biodegradaciji - odpadéw zielonych, a pod wzgledem
geograficznym rynek wyznacza obszar, z ktérego pochodzg odpady, dostarczane do RIPOK



w Rudnej Wielkiej. Rynek ten okre$la wspomniana uchwata Sejmiku Wojewddztwa
Dolnos$lgskiego i jest to region pdtnocno-centralny wojewddztwa dolnoslgskiego.

Wedtug zatgcznika nr 2 do ww. uchwaty nr XXIX/935/16 w sprawie wykonania
Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami dla Wojewodztwa Dolnoslgskiego 2016-2022,
w ramach regionu pdtnocno- centralnego przewidziano dwie instalacje do przetwarzania
selektywnie zebranych odpadéw zielonych i innych bioodpadéw: instalacja zlokalizowana w
Rudnej Wielkiej (56-210 Wasosz) prowadzona przez Chemeko-System oraz instalacja
zlokalizowana we Wroctawiu, przy ul. Janowskiej 51 (Kompostownia Odpadéw Zielonych),
prowadzona przez Ekosystem Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej: ,Ekosystem™).
Przepustowos¢ instalaciji prowadzonej przez Chemeko-System to 21.000,00 ton odpadéw
rocznie, za$ instalacji prowadzonej przez Ekosystem - 6.000,00 ton. Ponadto, instalacja
spotki Ekosystem nie przyjmuje odpadéw zielonych zbieranych w workach, a tylko odpady
zbierane luzem. PowyZzsze ograniczenie znacznie rzutuje na zdolno$¢ do przyjmowania
odpadoéw zielonych przez instalacje przy ul. Janowskiej 51 we Wroctawiu oraz powoduje
dodatkowe ucigzliwosci dla podmiotow odbierajgcych odpady zielone w regionie pétnocno-
centralnym. Nalezy bowiem zwréci¢ uwage, ze znaczna czg$¢ odpadow zielonych odbierana
jest od mieszkancéw w workach (w szczeg6lnosci od wiascicieli domoéw jednorodzinnych)
zgodnie z ustalonym przez gmine systemem gospodarki odpadami. Na potwierdzenie
powyzszych twierdzen, Odwolujgcy przedktada W ZAt ACZENIU DOWODY: PISMO
EKOSYSTEMNR 1 1 PISMO EKOSYSTEMNR 2. W pierwszym z ww. pism, Ekosystem
poinformowat Odwotujgcego, ze ,w zwigzku ze zblizajgcym sie wyczerpaniem mocy
przerobowych instalacji Kompostowni Odpadéw Zielonych znajdujgcej sie przy ul.
Janowskiej 51 we Wroctawiu, Ekosystem Sp. z 0.0. uprzejmie informuje, Zze przyjecia
odpadoéw ulegajacych biodegradaciji wkrétce zostang wstrzymane. Termin zakonczenia
przyjmowania odpadéw przewidywany jest na dzien 15.09.2017 r., z zastrzezeniem
mozliwosci wezesniejszej odmowy przyjecia”. Zgodnie z pismem z 15 wrzesnia 2017 roku,
~Spotka Ekosystem uprzejmie informuije, ze w dniu 15.09.2017 r. wyczerpana zostata moc
przerobowa Kompostowni Odpadoéw Zielonych przy ul. Janowskiej 51 we Wroctawiu, w
zwigzku z czym zostaje ona zamknieta.

Pozycja Chemeko-System na tym rynku jest w sposéb bardzo wyrazny zdeterminowana
przepisami ustawy o utrzymaniu czystosci i porzgdku w gminach, uchwaty Sejmiku
Wojewodztwa Dolno$lgskiego oraz mocami przerobowymi, ktérymi dysponuje RIPOK
nalezacy do Chemeko-System. Zgodnie z ustawg o utrzymaniu czystosci i porzadku w
gminach (art. 9e ust. 1 pkt 2), podmioty odbierajgce odpady komunalne, w zakresie odpadow

biodegradowalnych nie majg innej mozliwosci ich przetwarzania, jak tylko w RIPOK, wobec
okolicznosci wskazanych powyzej, tylko w RIPOK nalezacej do wykonawcy Chemeko-
System (widoczne jest to takze w formularzach ofertowych wykonawcéw, w tabeli w pozyciji
dotyczacej instalacji do przetwarzania ,odpadéw ulegajgcych biodegradacji" - wszyscy
wykonawcy, tj. Odwolujgcy, FB Serwis i Chemeko-System, wskazali RIPOK Chemeko-
System w Rudnej Wielkiej).

Ze wzgledu na to, ze Wojewodzki Plan Gospodarki Odpadami (WPGO) zostat uchwalony na
lata 2016- 2022, rynek przetwarzania odpadéw biodegradowalnych pochodzacych z regionu
poinocno- centralnego wojewddztwa dolnoslgskiego zostat - na mocy uchwalonego WPGO -
podzielony na najblizsze 6 lat pomigdzy Chemeko-System a Ekosystem w stosunku 78% na
rzecz Chemeko-System. W zwigzku z powyzszym, udziat rynkowy Chemeko-System
przekracza 40% prog, z ktérym u.o.k.k. wigze domniemanie posiadania pozycji dominujgcej.
W rezultacie na rynku przetwarzania odpadoéw biodegradowalnych pochodzacych z regionu
poinocno-centralnego wojewo6dztwa dolnoslgskiego Chemeko-System zajmuje pozycie silnie
dominujaca (de facto monopolistyczng). Posiadana sita rynkowa pozwala wskazanemu
Wykonawcy dziata¢ w duzym stopniu niezaleznie od zachowania swych kontrahentow. Na
marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze podobnego ustalenia zakresu rynku wtasciwego,
wediug typu odpadéw i zawezonego do regionu wyznaczonego przez uchwate Sejmiku
Wojewodztwa Dolnoslgskiego w sprawie wykonania poprzednio obowigzujgcego
Wojewodzkiego Planu Gospodarki Odpadami, w ramach jednego kodu dokonat Prezes
UOKIK w decyzji z 27 czerwca 2013 roku, nr RWR 17/2013. W ZAt ACZENIU DOWOD:
DECYZJA PREZESA UOKIK. W decyzji odnoszacej sie do naduzywania pozycji dominujgcej
przez Chemeko-System (decyzja z 27 czerwca 2013 roku, nr RWR 17/2013) Prezes UOKIiK
potwierdzit, ze dziatania Chemeko naruszajg interes publiczny.

Odwolujacy, z uwagi na wszystkie opisane powyzej okolicznosci, wskazuje, ze zfozenie



oferty przez Wykonawce Chemeko-System stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w postaci co najmniej
utrudnienia dostepu innym Wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, do rynku, a ponadto
wskazuije, ze oferta ta jest niewazna z mocy odrebnych przepiséw wobec zastosowania
przez ww. Wykonawce w niniejszym postepowaniu praktyk ograniczajgcych konkurencje,
polegajgcych na naduzywaniu przez Chemeko-System pozycji dominujgcej poprzez
narzucanie nieuczciwych cen (art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k.) oraz przeciwdziatanie
uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do rozwoju konkurenciji (art. 9 ust. 2 pkt 5
u.o.k.k.). Z tych powodoéw oferta ziozona w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na ,Ustugi polegajgce na
odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw komunalnych z terenu gminy Diugoteka"

(znak R1.271.24.2017.MK, ogtoszenie nr 2017/S 146- 301850) przez Chemeko-System
winna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i 8 p.z.p.”

Chemeko-System Sp. z 0.0. Zaktad Zagospodarowania Odpadéw z siedzibg we
Wroctawiu przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujac termin oraz obowigzek przystapienia ustawowy przekazania kopii
zamawiajgcemu i odwolujgcemu. Przystepujgcy wniost o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi wniost o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas
ktérej strony oraz uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Postanowienia SIWZ, tre§¢ odpowiedzi na pytanie nr 10 zostaty prawidtowo powotane
przez odwotujgcego, ich ponowne powotywanie, jako ustalenia wiasne Izby, jest zbedne.
Okolicznosci dotyczgce prowadzenia przez przystepujgcego RIPOK w Rudnej Wielkiej,
cennik stosowany na tej instalacji oraz dziatanie w spornym regionie jedynie dwoch RIPOK
$g hiesporne.

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory zlozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg po stronie odwotujgcego
mozliwo$¢ poniesienia szkody, gdyz ztozona przez niego oferta nie zostata uznana za
najkorzystniejszg.

W pierwszej kolejno$ci nalezato ustali¢, czy wszystkie zarzuty odwotania podlegajg
kognicji Izby. Sktad orzekajacy ocenit, ze w badanym postepowaniu odwotawczym
prowadzonym na podstawie przepiséw Prawa zaméwieh publicznych niedopuszczalne jest
rozpoznanie zarzutu dotyczgcego niewaznosci oferty w zwigzku z zarzucanym
przystepujacemu zastosowaniem praktyk ograniczajgcych konkurencje a polegajacych na
naduzywaniu pozyciji dominujgcej przez narzucanie nieuczciwych cen (art. 9 ust. 2 pkt 1
,U.0.k.k.) oraz przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do rozwoju
konkurenciji (art. 9 ust. 2 pkt 5 u.o.k.k.). Pierwszy z tych przepiséw stanowi, ze naduzywanie
pozycji dominujgcej polega na bezposrednim lub po$rednim narzucaniu nieuczciwych cen, w
tym cen nadmiernie wygérowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub

innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towardw. Drugi, ze naduzywanie pozyciji
dominujacej polega na przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do
powstania bgdz rozwoju konkurenciji. Art. 9 ust. 3 u.o.k.k. stanowi wprawdzie, ze czynnosci
prawne bedgce przejawem naduzywania pozycji dominujgcej sg w catosci lub w
odpowiedniej czesci niewazne, jednak nie oznacza ex lege mozliwosci ustalenia przez Izbe
w postepowaniu odwotawczym, w zwigzku z brzmieniem art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp, czy dany
wykonawca zajmuje na rynku pozycje dominujgcg, czy stosuje praktyki ograniczajgce
konkurencje przez naduzywanie tej pozyciji i w konsekwenciji orzekanie przez Izbe na
podstawie tych ocen o niewaznosci oferty. Zadaniem Izby jest bowiem rozpoznawanie
odwotan wniesionych wobec czynno$ci albo zaniechan zamawiajacego, w okolicznoSciach
sprawy, wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, natomiast zgodnie z art. 10 ust. 1
u.o.k.k. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydaje decyzje o uznaniu
praktyki za ograniczajgca konkurencje, jezeli stwierdzi naruszenie zakazdw okreslonych w



art. 6 lub w art. 9 ustawy lub w art. 101 lub w art. 102 TFUE. Odwotujgcy wskazat w
odwotaniu, Ze kwestia naduzywania przez przystepujgcego pozycji dominujgcej na rynku
gospodarki odpadami w regionie pétnocno-centralnym jest obecnie przedmiotem
postepowania przed UOKIK oraz dodatkowo postepowania przed Sgdem Okregowym we
Wroctawiu. W zwigzku z tym orzekanie w tej samej kwestii przez Izbe jest niedopuszczalne.

Izba rozpoznata zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktérym ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdéw u.z.n.k. i uznata go za bezzasadny.

Odwolujgcy w katalogu zarzutéw wskazywat, ze czyn nieuczciwej konkurencji
popetniony przez przystepujgcego polega na ,,co najmniej utrudnieniu, jak nie
uniemozliwieniu, dostepu innym wykonawcom, w tym odwotujgcemu, do rynku”, natomiast w
czesci wstepnej uzasadnienia powotat réwniez art. 3 ust. 1 u.z.n.k. stanowigcy, ze czynem
nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W odniesieniu do pierwszego z nich podnies¢ nalezy, ze o utrudnianiu dostepu do
rynku stanowi art. 15 ust. 1 u.z.n.k., ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez:

1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw;

2) naktanianie oso6b trzecich do odmowy sprzedazy innym przedsiebiorcom albo
niedokonywania zakupu towaréw lub ustug od innych przedsigbiorcow;

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektorych klientow;

4) pobieranie innych niz marza handlowa opfat za przyjecie towaru do sprzedazy;

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

Odwotujgcy nie wskazat, ktéry z punktébw przywotanego przepisu stanowi osnowe
prawng zarzutu odwotania, co przemawia na jego niekorzys¢. Postepowanie odwotawcze ma
charakter w petni kontradyktoryjny, co oznacza, ze to odwotujgcy jest wytacznie uprawniony i
zobowigzany do formutowania zarzutéw odwotania oraz ich uzasadnienia faktycznego i
prawnego. W przypadku podnoszenia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
obowigzkiem odwotujgcego jest zatem konkretne wskazanie, ktory z przepiséw u.z.n.k.
zostat naruszony przez zamawiajgcego oraz odniesienie sie do wszystkich przestanek
wskazanej normy prawne;.

Z treSci uzasadnienia odwotania mozna ewentualnie wyprowadzi¢ wniosek, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k., jednak wyniki postepowania
odwotawczego nie potwierdzajg tego pogladu. Catkowicie btednie przyjmuje odwotujacy, ze
skoro Chemeko-System w cenniku RIPOK w Rudnej Wielkiej za ustuge odbioru, wywozu i
zagospodarowania 1 tony odpaddw ulegajgcych biodegradaciji wskazuje cene 258,90 zt
netto, to powinna by¢ ona podstawa do kalkulowania ceny jego wiasnej oferty, a zatem cena
259,26 zt netto podana w ofercie przystepujgcego jest zanizona. Poglad, ze wykonawca
konstruujgc oferte na podstawie zasobow wtasnych postuzy sie cennikiem przyjetym dla
klienta zewnetrznego jest nieracjonalny. Ponadto przystepujgcy ztozyt dowody
potwierdzajgce mozliwos¢ korzystania z RIPOK Ekosystem, z korzystniejszymi cenami, co
roéwniez nie potwierdza zanizenia ceny oferty.

Nie mozna tez poming¢, ze to na odwotujgcym jako podnoszacym zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp spoczywat ciezar udowodnienia przestanek
zanizenia ceny oferty. Odwolujgcy konstruuje zarzut odwotania na pogladzie, ze wyjasnienia
zamawiajgcego tresci SIWZ - odpowiedz na pytanie nr 10 nie pozwala na faczne zbieranie
odpadéw zielonych i kuchennych pod kodem 20 01 08, gdyz nie ma to oparcia w powofanej
opinii Ministra Srodowiska.

W tej mierze dostrzec nalezy, ze wyjasnienia tresci SIWZ udzielane przez zamawiajgcego
stanowig rodzaj wyktadni autentycznej SIWZ — dokumentu, ktérego autorem jest
zamawiajgcy. Jesli nie zostang one zakwestionowane w terminie zakre$lonym ustawa przez
whniesienie odwotania, wigzg zamawiajgcego i wykonawcow uczestniczacych w
postepowaniu, tak jak postanowienia SIWZ. Poniewaz odwolujgcy nie wniést odwotania w
zwigzku z wyjasnieniami, na obecnym etapie postepowania niedopuszczalna jest ocena
tresci odpowiedzi i analiza jej zgodno$ci ze stanowiskiem Ministra Ochrony Srodowiska. W



realiach badanego postepowania wykonawcy uczestniczgcy w postepowaniu byli uprawnieni
do tgcznego zbierania odpadow biodegradowalnych pod kodem 20 01 08, zatem poglad
odwotujgcego jest catkowicie chybiony.

Ponadto przeciw poglagdowi odwolujgcego przemawia analiza cen ofert ztozonych w
postepowaniu oraz cen czgstkowych pkt 5 formularza ofertowego (odbiér i
zagospodarowanie 1 tony odpaddw ulegajgcych biodegradacii) oraz instalacji wskazywanych
w poszczegolnych ofertach.
| tak: oferta PHU Komunalnik Sp. z 0.0. zawiera tgczng cene 11.911.174,42 zt, w pkt 5
podaje cene 140,40 zt, natomiast jako instalacje zostaty wskazane instalacje Eko-System
Sp. z 0.0. oraz Eneris Ekologiczne Centrum Utylizacji Sp. z 0.0. Cena drugiej w kolejnosci
oferty przystepujgcego to 12.851.396,70, cena pkt 5 to 259,26 zt, w ktorej wskazano wtasng
instalacje przystepujacego w Rudnej Wielkiej. Oferta konsorcjum FB Serwis S.A. oraz
Przedsiebiorstwa Higieny Komunalnej Trans-Formers Wroctaw Sp. z 0.0. ma cene
14.865.921,09 zt. W pkt 5 formularza podana jest cena 441,12 zt oraz RIPOK
Przystepujacego oraz oferta Eneris S.A., z faczng ceng 17.877.174,98 z, ktéra w pkt 5
podaje cene 523,80 zt oraz instalacje przystepujacego w pkt 1 tabeli. Cena oferty
odwotujgcego to 17.237.270,23 zt cena pkt 5 to 450 zt, wskazane instalacje przystepujgcego
oraz Ekosystem.

Powyzsze prowadzi do przekonania o niezasadnosci zarzutu zanizenia ceny oferty
przez przystepujgcego, gdyz cena za odbidr i zagospodarowanie 1 tony odpadow
ulegajgcych biodegradacji wskazana przez przystepujgcego nie byta najnizsza w
postepowaniu, a cena wskazana przez PHU Komunalnik nie byta kwestionowana. Ponadto
odwotujgcy zaniechat wywiedzenia wptywu ewentualnego zanizenia ceny poz. 5 formularza
oferty na cene catej oferty.

Izba nie dopatrzyta sie réwniez dopuszczenia sie przez zamawiajgcego naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. Réwniez w odniesieniu do tego
zarzutu zaprezentowana powyzej argumentacja jest aktualna. Ponadto w ocenie skfadu
orzekajgcego przystepujacy nie uzyskat najwyzszej oceny oferty skutkiem anty
konkurencyjnego zabiegu matematycznego. To, ze prowadzenie przez odwotujgcego
dziatalno$ci gospodarczej napotyka na trudnosci wynikajgce z faktu, ze konkurenci prowadzg
RIPOK nie uzasadnia naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1
sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty
wynagrodzenia peinomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczagcy: .........oeeerernsscnsesnnans



