Sygn. akt: KIO 403/24
WYROK
Warszawa, dnia 4 marca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:Monika Szymanowska
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 lutego 2024 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 5 lutego 2024 r. przez odwotujgcego Maltopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Krakowie w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmine Patecznicaprzy udziale uczestnika po stronie
zamawiajacego PUK TAMAX Sp. z 0.0. w Skawinie

orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1.uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2.powtdrzenie badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie PUK TAMAX Sp. z 0.0. w Skawiniedo ztoZzenia
wyjasnien sposobu kalkulacji ceny w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p.,

1.3.w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

2.kosztami postepowania odwotawczego w czesci 1/2 obcigza uczestnika po stronie zamawiajgcego PUK TAMAX Sp. z
0.0. w Skawinie oraz w czesci 1/2 obcigza odwotujgcego Matopolskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami
Sp. z 0.0. w Krakowie i:

2.1.zalicza na poczet kosztow postepowania kwote 23 115,00 zt (dwadziescia trzy tysigce sto pietnascie ztotych)
stanowigcg uiszczony wpis od odwotania i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego,

2.2.zasgdza od uczestnika po stronie zamawiajgcego PUK TAMAX Sp. z 0.0. w Skawinie na rzecz odwotujgcego
Matopolskiego Przedsiebiorstwa Gospodarki Odpadami Sp. z 0.0. w Krakowie kwote 7 668,00 zt (siedem
tysiecy szeSCset szeScédziesigt osiem ziotych) tytutem zwrotu czescikosztéw postepowania
odwotawczego.

Na orzeczenie— w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 403/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy —Gmina Patecznica ul. Sw. Jakuba 11, 32-109 Patecznica, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn. ,Odbiér i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci zamieszkatych na
terenie Gminy Palecznica na lata 2024-2025”, o ogtoszeniu o zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 20 listopada 2023 r., pod numerem Dz.U 223/2023 704315-2023, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na ustuge, o wartosci powyzej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. 2023 r. poz. 1605 ze zm.), dalej zwanej ,p.z.p.”,
jest prowadzone przez zamawiajgcego w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 5 lutego 2024 r. odwotanie wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego wniést wykonawca Matopolskie
Przedsiebiorstwo Gospodarki Odpadami Sp. z o.0. ul. Barska 12, 30-307 Krakéw dalej zwany ,odwotujgcym”. We
wniesionym $rodku zaskarzenia odwotujgcy postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty naruszenia (pisownia
oryginalna):
1.art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 PZP oraz art. 224 ust. 1-3, 5 PZP oraz art. 16 pkt 1 PZP oraz art. 226 ust. 1

pkt 5 PZP poprzez btedng ocene przedtozonych przez PUK TAMAX wyjasnien w zakresie RNC, a w konsekwenc;j

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy PUK TAMAX, podczas gdy oferta ta w rzeczywisto$ci zawiera razgco
niskg cene w odniesieniu do zaoferowanej ceny dotyczacej kosztow odbioru, transportu i zagospodarowania
odpadéw z tworzyw sztucznych (Tabela 1 wiersz 12 formularza oferty), ktéra to cena stanowi istotng czesé
sktadowg ceny ofertowej PUK TAMAX, a PUK TAMAX nie uzasadnit i nie zdotat ztozy¢ odpowiednich wyjasnien



obali¢ domniemania RNC w stosunku do ztozonej oferty, do czego byt zobowigzany, pomimo ze wskazana przez

PUK TAMAX cena odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych (Tabela 1 wiersz 12

formularza oferty) uniemozliwia wykonanie zamowienia zgodnie z istniejgcymi wymaganiami jak i przepisami

prawa,

2.art. 226 ust. 1. pkt 7 PZP w zw. z w zw. z art. 16 pkt 12 w zw. z art. 3 ust. 1i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o

zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej jako ,z.n.k.”), przez brak odrzucenia oferty PUK TAMX i w konsekwenciji
dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze oferta ta w pozycji dotyczacej kosztow odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadow z tworzyw sztucznych (Tabela 1 wiersz 12 formularza oferty) zawierato
catkowicie nierynkowg, zanizong cene, za$ samo ztozenie takiej oferty w takiej formie stanowito czyn nieuczciwe;j
konkurencji, co w konsekwencji prowadzi¢ winno do jej odrzucenia, czego Zamawiajgcy wbrew ustawowemu
obowigzkowi nie uczynit.

Wobec powyzszego odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy PUK TAMAX Sp. z 0.0. w Skawinie (dalej takze jako ,PUK TAMAX"
jako oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty PUK TAMAX i dokonanie ponownej oceny ofert.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. Przedmiotem postepowania jest odbior i
zagospodarowanie odpaddéw komunalnych bezposrednio ze wszystkich nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy
Patecznica w spos6b zapewniajgcy osiggniecie odpowiednich poziomoéw recyklingu, przygotowania do ponownego
uzycia i odzysku innymi metodami oraz ograniczenia masy odpaddéw ulegajgcych biodegradaciji przekazywanych do
sktadowania zgodnie z przepisami prawa w tym zakresie. Odbiér odpaddéw obejmuje odpady komunalne gromadzone w
sposob selektywny i zmieszany. Jak wynika chociazby z nazwy zadania przedmiotem miato by¢ nie tylko odebranie
odpadéw z nieruchomosci i przewiezienie ich do miejsc, gdzie nastgpi ich zagospodarowanie — tzw. instalaciji, ale i takze
samo zagospodarowanie (por. takze tres$¢ projektowanych postanowien umownych, zatgcznik nr 4 do SW2Z).
Wykonawcy, ktérzy sporzadzali swoje oferty wskazywali zatem ceny za transport i zagospodarowanie okreslonych frakcji
odpadéw. Co wiecej, jak wynika z tresci SWZ (pkt. XVII ppkt. 1. ,Oferta musi zawiera¢ ostateczng, sumaryczng cene za
caly przedmiot zaméwienia z rozbiciem na rodzaje odpadéw wskazane w formularzu ofertowym. Cena za kazdy z
rodzajow odpadéw ma by¢ okreSlona za 1/Mg. W kazdej cenie jednostkowej rodzaju odpadu nalezy uwzglednic¢
wszystkie koszty okreSlone SWZ w celu osiggniecia zaktadanych rezultatow”. Ponadto, zgodnie pkt XVII ppkt 5. SWZ
.Podana w ofercie cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania zamawiajgcego okreslone w niniejszej specyfikacji oraz
obejmowac wszelkie koszty, jakie poniesie wykonawca z tytutu naleznej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
realizacji przedmiotu zamowienia.” W konsekwencji zamawiajacy w ten sposéb wskazywat na konkretne wymagania
zwigzane z realizacjg zamodwienia — chcial pozna¢ cene i warunki za odbior i zagospodarowanie kazdej z frakcji
odpaddéw stanowigcych przedmiot zamédwienia, co z resztg znalazto odzwierciedlenie w treSci przygotowanego przez
zamawiajgcego wzorca formularza oferty.

W postepowaniu oferty ztozylo dwoch wykonawcéw: PUK TAMAX oraz odwotujagcy. PUK TAMAX zaoferowa
kwote brutto 1.069.576,00,00 zt, co dato mu 100 pkt, odwotujgcy zaoferowat kwote, 1.120.564,80 zt co dato mu 97,57 pkt.
Wykonawca PUK TAMAX, w pozycji dotyczacej ceny ofertowej (kosztéw odbioru, transportu i zagospodarowania)
odpadoéw z tworzyw sztucznych (tabela 1 wiersz 12 formularza oferty), podat cene w wysokosci zaledwie 50,00 zt co
zdaniem odwotujgcego, biorgc pod uwage koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, nie tylko powinno by¢ uznane za
cene razgco niskg, uniemozliwiajgcg wykonanie zaméwienia zgodnie z jego warunkami oraz przepisami powszechnie
obowigzujgcego prawa, ale wrecz stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W atpliwosci te powziat réwniez zamawiajacy,
ktéry wezwat wykonawce zfozenia wyjasnien, analogiczne wezwanie zostato wystane réwniez do odwotujagcego, i to
pomimo braku wskazania tak razgco niskiej ceny w odniesieniu do tego odpadu. Ostatecznie, na skutek wniesionych
wyjasnien zamawiajgcy uznat, iz oferta PUK TAMAX nie zawiera ceny razgco niskiej, co w ocenie odwolujgcego jest
btedem i razgcym naruszeniem przepisow p.z.p. Gdyby bowiem zamawiajgcy dokonat jakiejkolwiek oceny finansowe;j
zfozonej przez tegoz wykonawce oferty, z pewnoscig doszediby do wniosku, ze ziozona oferta (jej istotne czeSci
sktadowe) nie pozwalajg osiagngc¢ jakiegokolwiek zysku w zakresie ustugi odbioru odpadéw z tworzyw sztucznych.

Zdaniem odwotujgcego nawet pobiezna analiza w tym zakresie musi bowiem prowadzi¢ do jednoznacznego
whniosku, ze zaoferowana przez PUK TAMAX cena (w tym za istotne czesci skladowe) jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Tymczasem zamawiajgcy zadnej takiej analizy nawet nie starat sie przeprowadzi¢, a wezwanie
wykonawcy PUK TAMAX w zakresie wyjasnienia RNC bylo pozorne - wszak gdyby zamawiajgcy faktycznie
przeprowadzit analize wyjasnien PUK TAMAX (ktérej treSci z uwagi na ich nieudostepnienie odwotujgcy nie zna) to
niechybnie zauwazytby, ze w ofercie wykonawcy PUK TAMAX zaoferowano wykonanie zamoéwienia polegajacg na
odbiorze, transporcie i zagospodarowaniu odpadéw z tworzyw sztucznych ponizej jakichkolwiek rynkowych kosztow tej
ustugi.

Odwotujacy podkreslit, ze na cene sktadajg sie dwa gtdbwne elementy — pierwszy, koszt zagospodarowania (przy



czym ceny pomiedzy réznymi instalacjami sie roznig, czesto nie sa to jednak roznice istotne, innymi stowy mozliwe jest
ustalenie pewnej kwoty, ponizej ktorej instalacje ,nie zejdg” w ramach przyjmowania odpadéw), — drugi, kwestia
sransportu i odbioru” odpadéw. W konsekwencji kluczowe w tym zakresie sg odlegtosci miedzy miejscem odbioru
odpaddéw, tzw. bazg magazynowo-transportowg (przepisy prawa nakladajg w tym zakresie okreslone obowigzki
prowadzenia takiej bazy i ,nocowania’ tam pojazdéw — por. przepisy rozporzadzenia Ministra Srodowiska z dnia 11
stycznia 2013 r. w sprawie szczegbtowych wymagan w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, w szczegolnosci jego §2) oraz instalacjami, w szczegoélnosci w okresie, gdy mamy do czynienia ze
znaczacym wzrostem kosztow paliwa.

Wykonawca PUK TAMAX posiada baze transportowo-magazynowg polozong w Sedziszowie (28-340) przy ul.
Sportowej 2 (zatgcznik nr 5 do SWZ), czyli w miejscowosci dos¢ daleko oddalonej od Gminy Patecznica (okoto 56 km), a
z pewnoscig znacznie dalej niz odlegtos¢ miedzy Patecznicg a Miechowem (gdzie odwolujgcy posiada swojg baze), co
tez przektada sie na czas pracy kierowcow i obstugi ,$mieciarek’, czy innych pojazdéw przeznaczonych do odbioru
odpadéw z tworzyw sztucznych. Jednoczes$nie, aby mozna bylo ustali¢ czas jazdy i odlegto$¢ konieczna jest takze
wiedza, do jakich instalacji odpady majg by¢ zwozone. W niniejszym postepowaniu, z uwagi na brak udostepnienia przez
zamawiajgcego tresci wyjasnien, nie mozna tego ustali¢, ale odwolujgcy bedzie starat sie pokaza¢ w tym miejscu
wyliczenia dla instalacji, ktéra nalezy do firmy TAMAX Sp. z 0.0. os. Sady 20/2, 28-340 Sedzisz6w (takiej, kidéra powinna
by¢ dla niego najtansza z uwagi na powigzania osobowo kapitatowe i mozliwoS¢ ograniczenia ,marzy”’, ktéra bedzie
miata miejsce w przypadku oddawania do cudzej instalaciji). Instalacja jest potozona w Sedziszowie (odlegtos¢ 56km od
gminy Patecznica), wyliczenia bedg przy tym odnosily sie do odpaddéw z tworzyw sztucznych (kod 20 01 39), ktére w
formularzu cenowym wskazane zostaly w tabeli 1 wiersz 12 formularza oferty, wiec odpadéw selektywnie zbieranych
frakcji odpadéw komunalnych, tj.: opakowan z tworzyw sztucznych tworzywa sztuczne (gtéwnie plastikowe zakretki oraz
kapsle, plastikowe torebki, worki, reklamowki oraz inne plastikowe opakowania, puste puszki po napojach i konserwach,
drobny ztom, zelaza oraz metale kolorowe).

Odwotlujacy podkreslit, ze z pewnoscig cena zaproponowana za ich odbioér i zagospodarowanie stanowi istotng
czesc sktadowg catej ceny, gdyz ilosciowo w formularzu oferty (do szacowania ceny) odpady te zostaly wskazane w
ilosci 140 Mg, przy catym wolumenie odpadoéw objetych przedmiotem zamoéwienia wynoszgcym tgcznie 1192 Mg (ilosé
odpadéw z tabeli 1 tj. 1178 Mg + ilo5¢ odpadow w tabeli 2 ti. 14 Mg) stanowi ok. 11,74% catej ilosci odpadow
stanowigcych podstawe obliczenia ceny. Wykonawca PUK TAMAX zaoferowat za odbioér i zagospodarowanie takich
odpadéw kwote w wysokosci 50,00 zt netto za 1 tone (Mg). Jednoczesnie wykonawcy majg zatozyé, ze do odbioru
bedzie 140 Mg przez cate 24 miesigce (czas przez jaki ustuga ma by¢ Swiadczona). W konsekwenciji daje to 5,83 Mg na
miesigc $wiadczenia ustugi. Czyli w miesigcu przychod wykonawcy z tytutu wykonania ustugi odbioru, transportu i
zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych to 291,67 zt netto (przy czym oczywiscie do poréwnania nalezy
przyja¢ kwoty netto, to jest bez podatku VAT, gdyz ten przedsiebiorca ma obowigzek odprowadzi¢ na rachunek organy
podatkowego).

Odwolujacy wskazat na pojazd uzywany do odbioru takich odpadéw, ktory zatadowany do swoich granic zwozi
jednorazowo ok. 1,4 Mg odpadéw do zagospodarowania (do instalacji) — tak przyktadowe wydruki kart przekazania
odpadéw komunalnych dot. odpadéw 20 01 39 pojazdem przystosowanym do odbioru tego typu odpadéw w Gminie
Patecznica (karty BDO). Ten rodzaj odpadéw ma by¢ zgodnie z SWZ odbierany co najmniej raz w miesigcu z kazdej
nieruchomosci. Z uwagi na fadownos¢ pojazdu przeznaczonego do odbioru, aby odebraé¢ $rednio 5,83 Mg odpadéw z
tworzyw sztucznych miesiecznie, racjonalnie jest zatem przyjac, ze konieczne jest odbieranie tych opadéw co najmniej
4 kursami w petni zatadowanego do granic mozliwosci pojazdu (wyzej przedstawiony pojazd pokazuje jego zapakowanie
masg ok. 1,4 Mg). Po przyblizeniu tych wstepnych danych, gdybysmy przyjeli instalacje nalezgcg do TAMAX Sp. z 0.0. (0
ktérej byta mowa powyzej), ktdra jest w stanie potencjalnie przyjgé takie odpady, ktéra jest polozona w Sedziszowie (t].
jest oddalona od Gminy Patecznica o okolo 56 km), a jest to trasa, jakg pojazd taki musi pokaza¢ kazdego dnia dwa razy
(wszak wyrusza z Bazyl/instalacji, jedzie do Gminy Patecznica, nastepnie po zebraniu odpadéw jedzie odda¢ odpady do
instalacji/lbazy), to mamy 112 km dziennie. Trzeba jeszcze przyja¢, ze pojazd rowniez porusza sie po terenie Gminy
(zuzycie paliwa ok. 10 km — jest to ciagty ruch pojazdu przez pare godzin zbierania odpadéw na terenie
zurbanizowanym). Mozna zatem przyja¢ ok. 122 km dziennie dla jednego pojazdu. Skoro kurséw w miesigcu musi by¢ 4,
to mamy do czynienia z 488 km w skali miesigca. Srednie zuzycie takiego pojazdu to 18,5//100 km, a hurtowa cena
paliwa netto to 5.03 zt. W konsekwencji mamy do czynienia z kosztem samego paliwa dla 4 kurséw tgcznie 453,75 zt
netto (por. wydruki z map targeo dotyczace tras pojazdow, odlegtosci i czasu, hurtowe ceny paliw publikowane przez
PKN Orlen).

Nalezy takze pamieta¢ o kosztach pracowniczych. Do obstugi takiego pojazdu mamy 2 osoby — kierowce i osobe,
ktéra wrzuca worki na pake, a p6zniej pomaga z roztadowaniem pojazdu w instalacji. Dalej zauwazenia wymaga, ze za
24 miesigcy mamy 752 godziny pracujgcych dla 1 pracownika (wyliczenia od stycznia 2024 r. do grudnia 2025 r. — na



okres 24 miesiecy). Kazdy pracownik ma prawo do urlopu (przyjmujac 26 dni, jak i rbwniez korzysta z L4, dane GUS
pokazuja, ze Srednio w toku mamy 15 dni takiej nieobecnosci, tak opracowanie pn. ,Raport absencja chorobowa w 2020
r.”), w konsekwencji w ciggu roku mamy 41 dni (328h/rok, a wiec 27,3h na miesigc), za ktére trzeba znalez¢ dla
pracownika zastepstwo dla 1 pelnego etatu.

Wedtug odwolujgcego czas pracy potrzebnej do przejechania trasy baza-Patecznica-instalacja i powr6t do bazy
wraz z wszystkimi czynnosciami przygotowujgcymi, ale w szczegolnosci rowniez z czynnosciami zbierania odpadow na
terenie gminy zamyka sie w czasie okolo 7,8h. Skiada sie na to przygotowanie pojazdu, czas jazdy od bazy do
Patecznicy (65 min), czas samej pracy na terenie Gminy (260 min), czas jazdy do instalacji (65 min), czas roztadunku
w instalacji (20 min), czyszczenie pojazdu i inne czynnosci (jak powr6t do bazy -cho¢ najpewniej znajduje sie ona na tym
samym terenie), konieczne jest przewidzenie przerwy naleznej pracownikowi zgodnie z przepisami prawa (0,5h) —
tacznie czas pracy jednego pracownika niezbedny do wykonania przedmiotowej ustugi to okoto 7,8h dziennie
(pracownikow jest dwodch). W konsekwencji oznacza to, ze praktycznie na kazdy kurs (jest ich co najmniej cztery w
ciggu miesigca) mamy do czynienia z konieczno$cig zaangazowania 2 os6b kazda na 0,19 etatu miesiecznie, przy
czym, z uwagi na dodatkowg konieczno$¢ zapewnienia zastepstwa (62,32 h na 12 miesiecy) mamy do czynienia
z konieczno$cig zapewnienia na kazdy etat 0,03 etatu ,zastepczego”. Przenoszgc to na wynagrodzenie — minimalne
wynagrodzenie wynosi 4.242 zt brutto (a od 06.2024 4.300 zt brutto), co daje tzw. catkowity koszt pracodawcy na
poziomie 5.124 zt (od 06.2024 5.194,83 zt brutto). Powigkszenie tego o 16% daje 5.960,10 zt miesigcznie (a od 06.2024 r.
6.041,59 zt). Stawka godzinowa pracy pracownika wychodzi zatem 35,48 zt brutto (5.960,10 zt/ 168h miesiecznie),
wykonawca ma przy tym obowigzek zatrudnienia pracownikbw w oparciu o przepisu kodeksu pracy. Jak juz tez byto to
wskazywane na miesigc potrzebne jest dwoch pracownikéw, i co najmniej 4 kursy, ktore tgcznie zajmujg okoto 7,8 h
dziennie, daje liczbe godzin réowng 62,4 godzin (2 pracownikow x4 kursy (dni) miesiecznie x 7,8godzin pracy/dzien) — a
wiec miesieczny koszt jednego pracownika to koszt 1.106,97 zt miesiecznie. Dla dwoch pracownikéw jest to wiec koszt
2.213,95 zt. A od 06.2024 r. ta kwota jeszcze wzrosnie. Kwota ta nie uwzglednia réwniez kosztéw zatrudnienia
pracownikbw na zastepstwo, a wyliczenia sg robione na zasadzie zatrudnienia wszystkich pracownikéw na
wynagrodzeniu minimalnym, co tez dany wykonawca musiatby wykazaé. Juz przyjecie, ze wynagrodzenie brutto bedzie
wyzsze 0 300 zt miesiecznie od minimalnego (4.524 zf), co daje kwote 6.381,60 zt kosztu catkowitego pracodawcy
(wszak pracodawca musi optaca¢ jeszcze szereg sktadek za pracownika) oznaczaloby, ze taka kwota za rbg pracy
pracownika wynosi 37,99 zt pracownikéw, a wiec w skali miesigca dla dwoch pracownikéw jest to kwota 2370,58 zt. W
sumie jest to juz zatem kwota 2.577,7 zt (koszt paliwa i pracownikéw), a przy minimalnie wyzszym wynagrodzeniu —
suma kosztu samego paliwa i wynagrodzen to kwota 2.824,33 zt — trudno przy tym uznaé, aby osoby takie pracowaty po
minimalnym krajowych — wszak konieczne jest tez zatrudnianie oséb o wyzszych kwalifikacjach — chociazby
posiadajagcych prawa jazdy wymaganych kategorii.

Nastepnie mamy do czynienia z kosztem zagospodarowania. Koszt zagospodarowania odpaddw to kwota od 499
zt netto/Mg do nawet 1200 zt netto/Mg (Srednia to 769,75 zt netto). Nawet przyjmujac najkorzystniejszy dla PUK TAMAX
wariant, iz bedzie to kwota 499 zi/ Mg to w konsekwencji w skali miesigca mamy kwote 2.910,83 z} netto (5,83 Mg x 499
zt), dowdd: cennik ZGK Bolestaw, cennik Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Myslenicach, cennik Miki Recykling,
cennik Instalacji Komunalnej w O$wiecimiu (Sktadowisko Odpadéw Komunalnych Sp. z 0.0. w O$wiecimiu. W sumie juz
tylko te trzy rodzaje kosztow to kwota 5.488,53 zt przy wynagrodzeniu minimalnym, a przy minimalnie zwiekszonym
wynagrodzeniu o 300 zt — bytaby to juz kwota 5.735,16 przy catkowitej kwocie, jaka jest do wydania przez wykonawce
PUK TAMAX na poziomie 291,65 zt netto (jego przychdd wyliczony z kwoty zaoferowanej przez PUK TAMAX).

Do powyzszego nalezy doliczy¢é szereg innych kosztéw do poniesienia (koszty ubezpieczen, koszty
zabezpieczen, w tym wadium, koszty zakupu pojazdéw — amortyzacja, koszty workéw na odpady —odpady z tworzyw
sztucznych odbierane sg z workdw, ktére zapewni¢ na zasadzie ,worek za worek” ma wybrany wykonawca — nalezy
liczy¢ co najmniej 2 worki/nieruchomos$é/miesigc — co przy ilosci gospodarstw stanowigcej 890 stanowi dodatkowy
miesieczny koszt w wysokosci 722,50 zt. (tak faktura VAT FV/212/1/23, polisa). W konsekwenciji juz te proste wyliczenia
w ocenie odwotujgcego pokazujg, ze niemozliwe jest osiggniecie zysku w tym zakresie przez wykonawce PUK TAMAX —
zaoferowana przez niego cena jest w tym zakresie razgco niska. Przy tym zaprezentowane wyliczenie jest oparte o
shajkorzystniejszg” z punktu widzenia odleglosci instalacje dla wykonawcy PUK TAMAX i przy najnizszych
zidentyfikowanych przez odwotujgcego sie kosztéw zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych.

W Zaden sposob tej réznicy nie zmniejszy nizszy koszt zagospodarowania we ,wiasnej instalacji’ (tj. TAMAX Sp.
z 0.0. mozliwos¢ odjecia/zminimalizowania ,marzy”) — przyjmujac bowiem, ze wdwczas cena wynositaby nie 499, a
przyktadowo 450 (49,00 zt jako marza na Mg, ponad 10% na Mg), pamietajac, ze w ciggu miesigca jest 5,83 Mg tego
rodzaju odpadéw do zagospodarowania — oszczednos¢ w tym zakresie wynositaby 285,67 zt. Takze wiec i wyliczenia dla
Lwiasnej” instalacji pokazujg jasno, ze cena znacznie przewyzsza kwote zaoferowang przez wykonawce PUK TAMAX.
Tymczasem, jak wynika z informacji uzyskanych przez odwotujacego sie, koszt zagospodarowania odpadéw z tworzyw



sztucznych na instalacjach stale ro$nie (wynika z faktu, iz poziom wysegregowanych z dostarczonych odpadow frakciji
surowca przekazywanych (sprzedawanych) przez instalacje recyklerom to zaledwie 12-35 % pierwotnej masy przyjetych
odpaddéw — czyli z jednej tony przyjetych na instalacje odpadéw odebranych z Gminy Patecznica zaledwie 120-350 kg
stanowi mozliwy do sprzedania produkt (i to po jego przetworzeniu w specjalnym i kosztownym procesie). Pozostata
czesc¢ przyjetych odpaddéw stanowi tzw. balast, ktéry instalacja musi odda¢ do zagospodarowania (a wiec zaptaci¢ za
jego odbiér i zagospodarowanie). Jak wynika z oSwiadczen instalacji, $rednia cena sprzedazy tworzywa sztucznego
przekazywanego recyklerom w 2023 r. wynosita od 200 do 1000 zt (Srednio 600 zt w roku), a $redni koszt
zagospodarowania balastu wynosit od 200 do 400 zt (Srednio 300 zt/Mg w roku). Instalacje obserwujg przy tym wzrost
kosztow wytworzenia produktu (utylizacji balastu) przy jednoczesnym spadku cen samego produktu, dowdéd: pismo Miki
Recykling 02.02.2024 r., pismo Ekombud 02.02.2024 r., pisma odwotujgcego.

Powyzsze, w zestawieniu z pozyskanymi przez odwotujgcego sie cennikami, stanowi dobitnie, iz niemozliwym do
wykonania jest ustuga odbioru odpadéw z tworzyw sztucznych przy ich przychodzie dla wykonawcy na poziomie 50,00 z
brutto za jedng tone. Juz takie proste wyliczenia (koszt paliwa, koszt pracownikéw, koszt zagospodarowania) pokazujg,
ze wyliczone kwoty kosztow przewyzszajg zaoferowang cene w sposob znaczny, a tym samym, ze sg one razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jak i winny budzi¢ powazne watpliwosci po stronie zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania w tej cenie przedmiotu zamaowienia zgodnie z tym, jak powinno by¢ ono zrealizowane zgodnie z
wymogami zamawiajgcego oraz powszechnie obowigzujgcymi przepisami. Innymi sftowy, wykonawca miat w
postepowaniu zaoferowac nie jakiekolwiek spetnienie $wiadczenia, ale takie, w przypadku ktérego bedziemy mieli do
czynienia z wykorzystaniem zgodnej z SWZ (jak i prawem) sposobu odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw. |
tylko realizacja zaméwienia wedle przedmiotowych wymogdw pozwoli na zaspokojenie jasno ujetych w SWZ oczekiwan
zamawiajgcego, tym samym zaspokojenie jego interesu (do czego zresztg sprowadza sie istota spetnienia $wiadczenia,
por. System Prawa Prywatnego. Prawo Zobowigzan — cze$¢ ogolna. Tom 5, red. Osajda, Warszawa 2019, s. 208 i
nast.). W zakresie odbioru i zagospodarowania odpadéw istotne jest bowiem nie tylko samo odebranie i wywiezienie
$mieci, ale to, aby czynnosci te nastepowaly z poszanowaniem regut z tym zwigzanych. Zamawiajgcy zamawiajg
przedmiotowg ustuge, a ustawodawca uchwala stosowne przepisy (por. ustawa z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach), aby zapewni¢ czystoS¢ i porzadek w gminach, a takze zgodne z prawem ich
zagospodarowanie.

Odwolujacy dalej podkreslit, ze za ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow, ze za
razgco niskg cene nalezy uznac takg cene, ktéra jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zaméwienia i jest
catkowicie oderwana od realibw rynkowych. Jednoczes$nie w sytuacji, w ktérej wykonawca zostaje wezwany przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny powstaje domniemanie istnienia takiej ceny w
ofercie wykonawcy. Domniemanie razgco niskiej ceny moze zostaC przez wykonawce obalone poprzez ziozenie
stosownych wyjasnieniach i dowodéw. W ramach ziozonych wyjasnien, wykonawca winien podaé zamawiajgcemu
wszystkie informacje dotyczace kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczace sposobu kalkulacii,
uwarunkowan w jakich dokonywat kalkulacji, szczegdlnych przestanek warunkujacych przyjety sposoéb kalkulacji (jesli
takie zaistniaty) oraz innych istotnych elementéw majacych wpltyw na wysokoS¢ zaoferowanej ceny, jak np. korzystne
upusty, sprzyjajace w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, - a dowodzgce
mozliwosci zrealizowania zamoéwienia za zaoferowang cene, na poziomie znacznie nizszym, niz pozostali wykonawcy
ubiegajgcy sie o zamoéwienie (KIO 1191/23) Takie wyliczenia nie sg mozliwe do przedstawienia w okolicznosciach
faktycznych przedmiotowej sprawy, dlatego nie jest prawdopodobnym, aby zamawiajgcy w sposéb prawidtowy ocenit
wyjasnienia PUK TAMAX, Ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

W dotychczasowym orzecznictwie Izby i sgdow powszechnych, wskazuje sie, ze Izba moze oceni¢ i stwierdzi¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byty wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez
zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej wyktadni przepisow jest stuszne stanowisko w sprawie,
odnoszgce sie do koniecznosci odrzucenia oferty, w przypadku, gdy ztozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskiej. Majgc na
uwadze brzmienie art. 224 ust. 5 ustawy zachowuje swojg aktualno$¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30
lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14), w ktérym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien,
a takze wskazano na konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia
przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykaza, ze oferowana przezen cena razgco niskg nie jest. Podane tezy
odnoszgce sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu zostaly sformutowane przez
orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obowigzujgcym na dzien
wszczecia przedmiotowego postepowania stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesadzit ich stuszno$é, wprost
wskazujgc ww. przepisie ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena
istotnej czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi wykaza¢ to na etapie postepowania o udzielenie



zamowienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkre$lenia jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej i sgddw powszechnych teza o wymaganej starannosci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien ceny, a tym
samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce do wykazania
realnego charakteru jego ceny.

Na koniec wedtug odwotujgcego przypomnienia wymaga, ze z catg pewnoscig udziat 11,74%, danej pozycji w
skali catego tonazu wskazuje, ze mamy do czynienia z istotnymi czeSciami skladowymi oferty. Poglady takie w pemni
podziela Izba — przyktadowo w wyroku z dnia 26 listopada 2021 r., sygn. KIO 3333/21 odwotujgcy wskazywat na istotne
znaczenie pozycji (postepowanie réwniez dotyczyto odbioru i zagospodarowania odpadow), ktdre miaty nastepujgce
udzialy w catej cenie 3,02%, 11,6%, 3,9% czy 8,9%. Izba uznata, ze zarzut w tym zakresie zaniechania wezwania do
zlozenia wyjasnien istotnych czesci sktadowych ceny w postaci ww. kategorii odpadéw byt w petni zasadny, jednakze z
uwagi na uwzglednienie dalej idgcego zarzutu wskazata to jedynie w uzasadnieniu wyroku. Podobnie w wyroku KIO
2678/18 Izba uznata 7% udziat w cenie jako istotng czes¢ sktadowg. Tozsame stanowisko przedstawita KIO w sprawach
KIO 69/22, KIO 1629/21 oraz KIO 1638/21.

Odwolujacy podkreslit rowniez, ze wyjasnienia RNC ziozone przez PUK TAMAX (pomimo braku mozliwosc
zapoznania sie ich treScig) nie zawierajg zadnych obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej
ceny oferty przez PUK TAMAX w zakresie odpadéw z tworzyw sztucznych. PUK TAMAX nie wskazat zadnyct
czynnikdéw, ktore nie wystepujg w przypadku odwotujgcego, a ktore mogtyby uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny,
jakg zaoferowat ten wykonawca. Z kolei zamawiajagcy nie dokonat odpowiedniej analizy wyjasnien, w tym nie dokonat
analizy treSci oraz - co najwazniejsze - nie dokonat oceny wyjasnien PUK TAMAX RNC zgodnie wymogami p.z.p. oraz
samej tresci wezwania. Jest to zaniechanie zamawiajgcego, ktére narusza przepisy ustawy p.z.p., wskazywat na to
choéby Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 5 stycznia 2007 roku sygn. akt V Ca 2214/06. Odwotujgcy wskazat
dalej, ze powyzej wykazat, ze jednym z istotnych kosztow jest koszt osobowy, koszt paliwa i koszt zagospodarowania
odpadu. Zdaniem odwolujgcego PUK TAMAX zobowigzany byt ztozy¢ takie wyjasnienia, w ktdérych wykazano i
uzasadniono zastosowane stawki kosztow osobowych, kosztow transportu i kosztéw zagospodarowania. W tym celu
niezbedne bylo zatgczenie do wyjasnien dowodéw choéby w postaci uméw o prace, umoéw na zagospodarowanie
odpadéw, kosztow zakupu paliwa, ktory zostat przez danego wykonawce przeznaczony do realizacji zamdwienia.
Nastepnie w oparciu te dane nalezalo zweryfikowa¢ koszt realizacji przedmiotu zamoéwienia. Brak zatgczenia takich
uméw dowoddw powinien skutkowa¢ uznaniem, Ze nie wykazano rzeczywistych kosztéw realizacji zamdwienia, a tym
samym sprawdzenie przez zamawiajgcego poprawno$ci samego szacowania ceny oferty, jak i rzetelnosci ztozonych
wyjasnien RNC. Tym samym wszystkie wyliczenia zawarte w wyjasnieniach RNC nalezato uzna¢ za hipotetyczne,
oparte na zatozeniach, a nie na konkretnych dowodach - i jako takie powinny zosta¢ pominiete. Brak takich elementéw w
wyjasnieniach stanowi o zlozeniu wyjasnien ogolnikowych, niepopartych dowodami. W przypadku ofert, gdzie gtownym
kosztem sg koszty osobowe, koszty innych ustugodawcoéw (koszt zagospodarowania) i koszty transportu niezbedne jest
przedstawienie przez wykonawce sktadajgcego wyjasnienia szczegdtowych wyliczen tych kosztéw, opartych o konkretne
stawki.

Nie sposob poming¢ rowniez, iz ciezar udowodnienia, ze oferta nie zawiera RNC spoczywa w catosSci na
wykonawcy. Nie sg w tej materii wystarczajgce same twierdzenia i o$wiadczenia, ktdére nie sg poparte dowodami i
szczegbtowymi wyliczeniami. Majgc na uwadze powyzsze odwotujgcy stoi ha stanowisku, iz PUK TAMAX nie wykazat,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji, ze zaniechania zamawiajgcego, polegajgce na btednej
ocenie zfozonych przez tego wykonawce wyjasnien RNC i braku odrzucenia oferty PUK TAMAX jako zawierajgcej razgca
niskg cene uznac nalezy za istotne naruszenie przepiséw p.z.p. wplywajgce na wynik postepowania.

Przechodzac do drugiego ze wskazanych zarzutdéw odwotujgcy podniést, iz sam fakt, wskazania w ofercie ceny
za odbidr, transport i zagospodarowanie odpadéw z tworzyw sztucznych na poziomie 50,00 zt stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a oferta taka powinna zosta¢ odrzucona. Nawet gdyby przyjaé, ze PUK TAMAX w powigzanej firmie
(ti. TAMAX Sp. z 0.0.) jest w stanie uzyskac oferte cenowg na korzystniejszych niz rynkowe warunkach, to nie sposéb
uzna¢, aby przy przedstawionych w stosunku do zarzutu RNC wyliczen, mozliwym byto zaoferowanie ceny, ktéra nie
bytaby ceng ponizej kosztéw dziatalnosci — a gdyby tak, to bytby to bezsprzecznie czyn nieuczciwej konkurencji. PUK
TAMAX nie moze zatem wykorzystywac prowadzonej przez inng powigzang ze sobg spétke dziatalnosci, do sztucznego
zanizania cen oferowanych ustug (dumping cenowy). Instalacja ta, nie oferuje bowiem innym podmiotom takich cen. Z
resztg z poréwnania cen rynkowych wynika bezsprzecznie, ze ceny takie sg niemozliwe do osiggniecia. Innymi stowy
takie postepowanie (gdyby faktycznie do niego dochodzito) daje wykonawcy niczym nieuzasadniong przewage
konkurencyjng, zdobyta, co oczywiste, w nieuczciwy sposoéb, co uzasadnia konieczno$¢ odrzucenia ztozonej przez
niego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 PZP. W innym przypadku dopuscimy do tego, ze legitymizowane bedg
podobne dziatania, ktére w istotny sposob naruszajg zdrowg i uczciwg konkurencje.

Art. 3 ust 1 2 z.n.k. stanowi, iz czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi



obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze PUK
TAMAX w spos6b naganny, niemieszczacy sie w granicach normalnej rywalizacji rynkowej, przedstawia oferte cenowg
(dumpingowg), co najmniej zagrazajgc interesom konkurencyjnych wykonawcéw, przez istotne ograniczenie ich szans
na uzyskanie zamoéwienia. Dziatanie to jest typowym przyktadem czynu nieuczciwej konkurencji w postepowaniach o
udzielnie zaméwienia publicznego. Ustawa p.z.p. stanowi narzedzie do dokonywania zakupow przez podmioty
obowigzane do stosowania przepiséw tej ustawy, ktorych to zakupoéw sektor publiczny dokonuje na tzw. ,wolnym rynku",
ktory to rynek z kolei jest chroniony m.in. przepisami ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze wynika z
przepisébw Prawa zamowien publicznych, aktualnie jej art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych, a uprzednio art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych,
w ktoérych to przepisach zostat sformutowany nakaz odrzucenia przez zamawiajgcego oferty ztozonej w warunkach
nieuczciwej konkurencji. Zatem zamawiajgcy ma obowigzek respektowac przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w postepowaniu o udzielenie zamdowienie publiczne (por KIO/KD 20/22 z dnia 21.07.2022).

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. za czyn nieuczciwej konkurencji uzna¢ nalezy w szczegdélnosci, sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow. W przepisach art. 5-17g z.n.k. wskazuje konkretne delikty stanowigce czyny
nieuczciwej konkurencji. Jak wynika z uchwaty KIO/KD 20/22 z dnia 21.07.2022 r. ,Czyn wymieniony w art. 15 ust. 4 pkt 1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowi nazwany czyn nieuczciwej konkurencji, ktéry nie wymaga
odrebnego wykazywania, ze jego wystgpienie utrudnia dostep do rynku. Utrudnianie dostepu do rynku nastepuje bowiem
poprzez sam fakt emitowania oraz realizacji znakow legitymacyjnych podlegajacych wymianie na towary lub ustugi.
oferowanych ponizej ich warto$ci nominalnej. Konstrukcja art. 15 ust. 1 pkt ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
dowodzi egzemplifikacji utrudniania dostepu do rynku, a wiec kazde z zachowan sposrod opisanych w punktach 1-5 art.
15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawsze utrudnia dostep innym przedsiebiorcom do rynku. Nie
wymaga zatem dowodzenia, ze w wyniku wystgpienia ktéregokolwiek z opisanych we wskazanych punktach zachowan
nastgpito utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku. Stany faktyczne objete hipotezg norm zawartych w pieciu
punktach ust. 1 art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawsze wiec przesgdzajg o wystgpieniu opisanej w
tym przepisie postaci czynu nieuczciwej konkurencji, co zwalnia juz z obowigzku dowodzenia, ze konkretne zachowanie
skutkowalo utrudnieniem konkretnemu przedsiebiorcy dostepu do rynku.”

Jak wynika z wyroku KIO 102/17 ztozenie oferty zawierajgcej cene nie pokrywajacg wszystkich kosztow realizaciji
zamobwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia
albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigebiorcéw. Nie moze budzi¢ Zzadnych
watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamoéwienia, stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Niezaleznie od powyzszego, z daleko posunietej ostrozno$ci wskaza¢ nalezy, iz dziatanie PUK TAMAX
polegajgce na wskazaniu w ofercie jednostkowej ceny za odbiér transport i zagospodarowanie odpadéw z tworzyw
sztucznych na poziomie zaledwie 50,00 zt miato na celu nic innego jak otrzymanie najwiekszej ilodci punktow.
Zaoferowana przez PUK TAMAX nie jest bowiem ceng rynkowg, a wrecz w sposob razgcy odbiega juz od samego
kosztu zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych jakie trzeba zaptaci¢ posiadajgcym odpowiednie decyzje
administracyjne w tym zakresie instalacjom, ktore w ramach prowadzonych dziatalnoSci zajmujg sie
zagospodarowaniem odpadow z tworzyw sztucznych. Nie jest tez ceng za jaka instalacja przyjmujgca tego rodzaju
odpad mogtaby $wiadczy¢ swoje ustugi (co zostato szczegdtowo wykazane w czesci uzasadnienia dot. razgco niskiej
ceny oferty). Dowdd: pismo Miki Recykling 02.02.2024 r., pismo Ekombud 02.02.2024 r., cennik ZGK Bolestaw, cennik
Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw w Myslenicach, cennik Miki Recykling, cennik Instalacji Komunalnej w O$wiecimiu.
W ocenie odwotujgcego dziatanie PUK TAMAX byto zatem niczym nieuzasadnione i ukierunkowanie na wyeliminowania
pozostatych wykonawcéw i pozbawienie ich mozliwosci uzyskania zamowienia.

Ponadto, jak wynika z treéci art. 3 z.n.k., czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta (dziatanie PUK TAMX naruszato interesy
zaréwno odwotujgcego jak i zamawiajgcego — nie ma bowiem mozliwosci aby zgodnie z przepisami prawa
zagospodarowac¢ przedmiotowy odpad w cenach podanych przez PUK TAMAX). Aby uzna¢ okreslone zachowanie
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 z.n.k. konieczne jest tgczne spetnienie
nastepujgcych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg (1), dziatanie to wskazuje na
sprzecznosc¢ z prawem lub dobrymi obyczajami (2), doszio do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy
lub klienta (3). Sprzeczno$¢ dziatan z prawem lub dobrymi obyczajami, aby uznac je za czyn nieuczciwej konkurenciji,
musi naruszac¢ interes innego przedsigbiorcy, przy czym jak wskazuje orzecznictwo, dla ustalenia, ze okreslone



dziatania stanowig czyn nieuczciwej konkurenciji, nie trzeba wykazywaé¢ naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta, wystarczy ustalenie, ze taka dziatalnoS§¢ owemu interesowi zagraza. Innymi stowy, czynami nieuczciwej
konkurencji sg wszelkie dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (art. 3
ust. 1 z.nk) - sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego
przedsiebiorcy lub klienta i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegblnym, w tym
wypadku jest to chociazby art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k.

Nieuczciwa konkurencja ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktore uniemozliwiajg innemu
przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje oferowanych ustug, w efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci
gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich ustug ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te
nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkow
nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.
Oferowanie cen ponizej kosztow wykonania ustugi jest czynem wypetniajgcym nie tylko ogdine przestanki art. 3 ust. 2
z.n.k. ale rowniez wprost stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. Nie do zaakceptowania jest sytuacja, w ktorej
wykonawca chcgc uzyska¢ dane zamowienie, podaje w ofercie cene, ktora tylko czeSciowo uwzglednia koszty jego
wykonania, natomiast pozostate koszty zalicza do kosztéw innej swojej dziatalnosci, tym samym eliminujgc innych
wykonawcow ktdrzy zgodnie z opisem sposobu wykonania zamoéwienia ustalonym w postanowieniach SWZ dokonali
obliczenia ceny ofertowej (KIO 192/22).

W ocenie odwotujgcego, nie sposéb przy tym uznaé, ze dziatanie PUK TAMAX byto w jakimkolwiek stopniu
uzasadnione warunkami rynkowymi lub wiasciwosciami oferowanej ustugi, co z resztg potwierdza cena zaoferowana w
tym postepowaniu w zakresie odbioru transportu i zagospodarowania odpadéw ,opakowania z tworzyw sztucznych”
(kwota 1018,00 zt brutto), ktore to odpady, pod wzgledem rodzaju, skladu oraz sposobu i kosztéw ich zagospodarowania
nie r6znig sie niczym, od odpadoéw z tworzyw sztucznych. Ponadto w ofertach, skladanych przez PUK TAMAX, w
analogicznych postepowaniach na odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw z tworzyw sztucznych, w ktérych to
cena oscylowata miedzy 904,50 zt do 1.200,00 zt brutto. (oferty PUK TAMAX w postepowaniach dot.: odbioru
i zagospodarowania odpadéw w Gminie Ractawice, odbioru i zagospodarowania odpadéw w Gminie Staboszéw, odbioru
i zagospodarowania odpadéw w Gminie Stomniki, odbioru i zagospodarowania odpaddéw w Gminie Zielonki).

Co wiecej, koszt zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych, jak réowniez odpadéw z opakowan z
tworzyw sztucznych na instalacjach sg takie same — innymi stowy zaréwno proces jak i koszt zagospodarowania tych
odpadow jest tozsamy i brak jest jakichkolwiek podstaw do jego, az tak znaczgcego zréznicowania, jak ma to miejsce
w tym postegpowaniu (cennik ZGK Bolestaw, cennik Zakladu Zagospodarowania Odpadow w MysSlenicach, cennik Miki
Recykling, cennik Instalacji Komunalnej w Os$wiecimiu). Nie jest przy tym dopuszczalna jakakolwiek forma tzw.
finasowania krzyzowego — tj. prob pokrycia jednej ustugi z przychodéw dotyczacych innej ustug (zarébwno w ramach
jednego zamowienia jak i z przychodéw pochodzgcych z innego zaméwienia). Wykonawcy nie mogg przerzucaé czesci
kosztéw realizacji zadania do kosztow realizacji innych umoéw, podobnie jak niedozwolone jest pokrywanie strat
wynikajgcych z zanizenia ceny zyskami z kontraktdw realizowanych na rzecz innych podmiotdéw. Praktyki takie czesto
kwalifikowane sg jako przyktady czyndéw nieuczciwej konkurencji, sg one rowniez dowodami na zaoferowanie razgcg
niskiej ceny (KIO 337/22).

Niedopuszczalne jest takze manipulowanie cenami jednostkowymi (jak ma to miejsce w przypadku niniejszego
postepowania i oferty PUK TAMAX). PUK TAMAX podaje bowiem dwie rézne ceny, w zasadzie za tozsamg ustuge, {j
odbidr i zagospodarowanie odpaddéw z tworzyw sztucznych i odpadéw opakowan z tworzyw sztucznych - przy czym
sktad i morfologia tych odpadéw, biorgc pod uwage fakt, iz pochodzg one z gospodarstw domowych, jest identyczna.
Identyczny jest rowniez koszt ich transportu i zagospodarowania. Jedyna roznica jest taka, ze opakowania z tworzyw
sztucznych jako sktadnik oferty stanowig znikomg ilos¢ (zaledwie 26 Mg), a odpady z tworzyw sztucznych znacznie
wiekszg (juz 140 Mg). PUK TAMAX, pomimo braku roéznicy w zakresie kosztébw wykonania ustugi, dopuscit sie
nieuprawnionej manipulacji cenami jednostkowymi. Odwolujgcy wskazat takze na wyroki Izby KIO 473/17, KIO 2735/21,
KIO 192/22 i dodat, ze oferta PUK TAMAX zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji - doszto dc
naruszenia przez zamawiajgcego réwniez art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co miato
wptyw na wynik postepowania.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie pisemnej wnidst petnomocnik
strony wskazujac, iz zamawiajgcy uwzglednia odwotanie w catosci.

Wobec spetnienia przestanek art. 525 ust. 1-3 p.z.p. Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym
wykonawce PUK TAMAX Sp. z o.0. ul. Tyniecka 1, 32-050 Skawina (dalej zwanego ,przystepujgcym”), ktéry zgtosit
przystgpienie po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidést sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez
zamawiajgcego i przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemnej — pismo z dnia 22 lutego 2024 r.



Krajowa Izba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, po zapoznaniu sie
ze stanowiskami przedstawionymi w odwolaniu, odpowiedzi na odwolanie, stanowiskiem przystepujacego,
konfrontujagc je z zebranym w sprawie materialtem procesowym, w tym z dokumentacjg postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu o$wiadczen i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p. i podlega rozpoznaniu
zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujgcy wykazat, ze posiada legitymacje materialng do wniesienia $rodka zaskarzenia
zgodnie z wymaganiami art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
okreslonych w art. 528 p.z.p., ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od badania
meritum sprawy.

Dalej Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb prawidtowy, majacy
odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez odwotujgcego i przystepujgcego. Strony roznity sie
natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci faktycznych sprowadzajac o$ sporu do weryfikacji prawidlowosci
badania i oceny oferty przystepujagcego dokonanej przez zamawiajgcego, w wyniku ktérej oferta ta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, kiedy w ocenie odwoltujgcego oferta przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona, co doprowadzito do
naruszenia przez zamawiajgcego: 1) art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 1-3 i 5 oraz art. 16 pkt
1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., 2) art. 226 ust. 1 pkt 7w zw. z art. 16 pkt 1i 2 p.z.p. wzw. z art. 3ust. 1i2 z.n.k.

Sktad rozpoznajacy spo6r dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze art. 554 ust. 1
pkt 1 p.z.p., ktory stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, kiére miato
wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Uwzgledniajgc zgromadzony
material procesowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegdlnosci w oparciu o postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ,
korespondencje prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez okolicznosci
podniesione w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze sformulowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe
potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, wiec rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Niemniej, sktad orzekajgcy nie uwzglednit wniosku odwolujgcego o odrzucenie oferty przystepujacego, poniewaz na
obecnym etapie takie Zgdanie jest przedwczesne.

W przedmiocie zarzutu nr 1 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 224 ust. 6 w zw. z art.
226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 1-3 i 5 oraz art. 16 pkt 1 oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p poprzez btedng ocene wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny, a w konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego, podczas gdy zawiera ona
razaco niskg cene w odniesieniu do zaoferowanej ceny dotyczacej kosztow odbioru, transportu i zagospodarowania
odpadoéw z tworzyw sztucznych, ktéra stanowi istotng czes¢ skladowg ceny ofertowej, a przystepujacy nie uzasadnit i nie
zdofat ztozy¢é odpowiednich wyjasnien i obali¢ domniemania razgco niskiej ceny w stosunku do ziozonej oferty, do czego
byt zobowigzany, pomimo ze wskazana cena odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych
uniemozliwia wykonanie zamowienia zgodnie z istniejgcymi wymaganiami, jak i przepisami prawa — sktad orzekajacy
stwierdzit co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego przy dokonywaniu
kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sad Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest
zwigzany wskazang przez powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — jest zobowigzany rozpatrzy¢ sprawe
wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny znalez¢ zastosowanie w rozwazanym
przypadku (np. wyroki SN: z 30.11.2016 r. sygn. akt: Il CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK 156/13, z
19.03.2012 r. sygn. akt: Il PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: [l CSK 367/08, z 29.10.2008 r. sygn. akt: [V CSK 260/08,
z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK 524/07, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05, z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).

Przenoszac powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg — w mysl|
zasady da mihi factum, dabo tibi ius — |1zba, w ramach dokonywanej subsumpciji, jest uprawniona do oceny odwotania w
aspekcie tych norm prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane w danej sprawie. Izba nie jest natomiast zwigzana
podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sady powszechne, gdzie trafnie stwierdza
sie, ze zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznoéci faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosSci z przepisami
ustawy (tak wyrok Sgdu Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: XIll Ga 546/18, wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 29.06.2009 r. sygn. akt: X
Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest zwigzana przyjeta przez
odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania
przez odwotujgcego czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy, zwieztego
przedstawienia zarzutdéw, a takze okre$lenia zgdania oraz okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych



wniesienie $rodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7-10 p.z.p.). Natomiast art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi, ze Izba
uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia — niezaleznie od tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez
odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i ustalone
okolicznosci faktyczne — ktére mogg by¢ kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych, uzasadniajg rozwazenie ich
przez lIzbe, nawet jezeli sg to odmienne normy niz te, ktére zostaly wskazane w odwotaniu. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje kwalifikacji prawnej zaré6wno tego naruszenia, jak i skutkdw, jakie to
stwierdzenie ze sobg niesie, co znajdzie odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.

Skitad orzekajacy zweryfikowat prawidtowoS¢ przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego cene
przystepujacego w ramach okolicznosci wskazanych w odwotaniu, majgc na uwadze warunki realizacji przedmiotu
zamowienia, w wyniku czego stwierdzono, ze zamawiajgcy w sposob niepetny przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce
sposob skalkulowania ceny oferty. W ustalonym stanie rzeczy znalazto potwierdzenie, ze zamawiajgcy naruszyt art. 224
ust. 1i2w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. i przedwczesnie zakonczyt postepowanie weryfikujgce cene. Wyjasnienia sposobu
kalkulaciji ceny nalezato kontynuowac, celem jednoznacznego wykazania realnosci spornej kwoty albo stwierdzenia, ze
jest ona razgco niska. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt
8 p.z.p., nie potwierdzito sie bowiem w materiale procesowym, aby na obecnym etapie istnialy jednoznaczne podstawy
do uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co jest konieczne do
zastosowania sankcji odrzucenia oferty na kanwie tej normy. Nie potwierdzito sie rowniez, zeby ziozone wyjasnienia
wypetniaty hipoteze art. 224 ust. 6 p.z.p., co byloby rownoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razgco niskg
cene i podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy powinien dopyta¢ przystepujacego o okolicznosci wskazane w dalszej czesci
uzasadnienia i w sposob klarowny ustali¢ czy jego cena jest realna, czy powoduje koniecznos¢ odrzucenia oferty.

Krétko zaznaczy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt 8
p.z.p., wymaga ustalenia — w sposob niebudzgcy watpliwosci — ze oferta zawiera cene razgco niska, poniewaz
odrzucenie oferty moze nastapi¢ wylgcznie w sytuacji rzeczywistego wystapienia przestanek okreslonych w tej normie.
Odrzuceniu podlega oferta, gdy mozna jednoznacznie ustali¢, ze zaoferowana przez wykonawce cena nie pozwala na
nalezytg realizacje zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, jest nierealna, nieekwiwalentna. Majagc za$ na
uwadze brzmienie art. 224 ust. 6 p.z.p. oferte odrzuca sie takze, gdy ztozone wyjasnienia sposobu kalkulacji nie
uzasadniajg podanej ceny — w sytuacji, w ktérej udzielone przez wykonawce wyjasnienia sg niekompletne, ogolnikowe,
lakoniczne, czy nie dotgczono do nich adekwatnych dowodéw. Innymi stowy, gdy ztozono wyjasnienia o charakterze
nieprzydatnym dla okreslenia kosztéw przyjetych w cenie oferty. Ustawodawca zréwnat takg sytuacje z potwierdzeniem,
ze oferta zawiera cene razgco niskg i podlega odrzuceniu. Woéwczas zamawiajacy nie ma podstaw do powtérnego
wzywania wykonawcy do doprecyzowania wyjasnien i powinien wyeliminowac¢ taka oferte.

Natomiast kiedy ziozono wyjadnienia, kidére odpowiadaly wezwaniu zamawiajgcego, ale zrodzity dalsze
watpliwosci, wymagajgce dodatkowego wyjasnienia czy uszczegotowienia danego czynnika cenotwoérczego, takiego
wykonawce nalezy dopytaC, wystosowujgc kolejne wezwanie — w zakresie okolicznosci zawartych w pierwszych
wyjasnieniach, ktére wymagajg skonkretyzowania. Przepisy p.z.p. nie regulujg, ile razy zamawiajgcy moze zwracac sie
do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p. Co do zasady brak jest wyraznego zakazu
kilkkukrotnego wezwania, stad tez zamawiajgcy powinien kazdorazowo kwestie te rozstrzygng¢ w odniesieniu do
konkretnego stanu faktycznego. Ustalajac zatem wzorzec prawidlowego postepowania, do ktérego Izba w toku orzekania
porébwna podwazane czynnoSci zamawiajgcego celem oceny ich prawidtowosci, nalezy wigczyé we wzorzec
konieczno$¢ ustalenia — czy w danym stanie rzeczy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy prawidtowo i wyczerpujgco
przeprowadzit postepowanie weryfikujgce cene, i dopiero po ustaleniu, Ze postepowanie wyjasniajgce byto petne, mozna
ocenia¢ czy analizowana cena jest razaco niska. Oczywiscie, w sposéb nieroztgczny, zwigzana jest z tym kwestia tresci
samego wezwania do ztozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjasnienia s3g rzetelne czy nie, nie sposéb
nie odnies¢ sie do brzmienia wezwania, ktére determinuje zakres udzielonych przez wykonawce wyjasnien i trudno
bytoby uznaé¢ za nierzetelne te wyjasnienia, w ktérych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposéb
jasny i klarowny, badz nie pytat w ogdle.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia przystepujacego z dnia 28 grudnia 2023 r. odpowiadajg ogdlnemu zgdaniu
zamawiajgcego zawartemu w wezwaniu z dnia 22 grudnia 2023 r. Przedstawiono szczeg6towe kalkulacje cenowe
odnoszgce sie do elementow skladowych zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem odpaddw, dzielgc je na
poszczegodine rodzaje odpadow, a takze pokazano wliczenie w cene pozostatych kosztow dotyczacych realizacji ustugi
bedacej przedmiotem zaméwienia. Jak wymagat zamawiajgcy, odniesiono sie do kosztéw pracy, w tym pokazano, ze
stawki skalkulowane przez przystepujacego sga wyzsze niz minimalne wynagrodzenie, a ich wysokos¢ wskazuje na
zawarcie w cenie wymaganych kosztow pracy i zabezpieczenia spotecznego. Sktad orzekajacy nie bedzie przytaczat
szczegbtdw wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, poniewaz zostaly one skutecznie zastrzezone jako tajemnica



przedsiebiorstwa przystepujgcego, co nie zostato zaskarzone. Zatem podsumowujgc, treS¢ wyjasnien przystepujacego
prawidtowo i kompleksowo odpowiada na wezwanie wystosowane przez zamawiajgcego, ponadto wyjasnienia poparto
adekwatnymi dowodami w postaci faktur i ofert.

Jednoczes$nie odwotujacy wykazat, ze w wyniku ztozonych wyjasnien pojawity sie dodatkowe watpliwosci, o ktore
przystepujacego nalezato dopyta¢. Zamawiajgcy powinien szczegdtowo wyjasni¢ sktadnik cenowy dotyczgcy wyliczenia
stawki za koszt odbioru, transportu i zagospodarowania odpaddéw z tworzyw sztucznych (tabela 1 wiersz 12 formularza
oferty — poz. 11 z ceng 50,00 zt brutto/Mg), poniewaz zgromadzony materiat procesowy prowadzi do wniosku, ze
przediozong przez przystepujgcego w tym zakresie szczegdlowag kalkulacje (opartg gtownie na ziozonym z
wyjasnieniami dowodem w postaci oferty sprzedazy odpadow tworzyw sztucznych o kodzie 20 01 39, ktérej treS¢ objeta
jest tajemnicg przedsiebiorstwa), nalezato szczegdlowo wyjasni¢. Obecnie ztozone wyjasnienia jedynie zapoczatkowaty
proces mogacy doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny i dokonania jej kwalifikacji jako ceny razgco
niskiej lub jako ceny realne;.

Przystepujgcy podnosit, ze rzeczona oferta stanowita glowng pozycje w kalkulacji kosztow dla odpadéw
segregowanych — tworzywa sztuczne (pozycja nr 1 ze szczegbtowej, tabelarycznej kalkulacji z wyjasnien) i pomimo
ponoszenia pozostatych kosztow zwigzanych z odbiorem i zagospodarowaniem przedmiotowych odpadéw (poz. 2-6
tabeli), jest mozliwo$¢ osiggniecia relatywnie duzego zysku (poz. 8 tabeli), poniewaz odpady te mozna sprzeda¢, co
eliminuje koszt ich zagospodarowania, pozwala na osiggniecie dodatkowego przychodu, w tym pokrycie innych
szacowanych kosztow ustugi i wypracowanie zysku.

Zamawiajgcy nie prosit o szczegdlowe wyjasnienia dotyczgce przedmiotowej oferty, nie dopytywano o te
okolicznosci przystepujacego, nie weryfikowano takze prawidlowosci innych zatozen ze szczegdtowych, tabelarycznych
wyliczen dla przyjetego kosztu dotyczacego odpadéw z tworzyw sztucznych (nie proszono o szczegdlowe zatozenia
dotyczace wyliczenia poszczegolnych pozycji z tabeli). Natomiast zgromadzony materiat dowodowy prowadzi do
wniosku, ze zamawiajgcy powinien powzigé uzasadnione watpliwosci i szczegotowo wyjasni¢ tg cene. Nalezy tez
dopyta¢ przystepujgcego o podstawy wyliczenia kwoty z zatgczonej oferty, czego nie zrobiono. Szczegotowo wyjasnione,
poszczegdine koszty dla tego typu odpadu nastepnie nalezy zweryfikowaé w kontek$cie odpowiedniej tabeli z kalkulacja i
oceni¢ ekwiwalentno$¢ wskazanych tam kwot oraz zbadac¢ realng mozliwos¢ zaoferowania tego sktadnika cenowego za
cene okreslong w formularzu ofertowym przystepujgcego.

Na obecnym etapie zatlozono dos¢ wysoki zysk dla tej pozycji, zamawiajacy powinien zweryfikowac¢ czy zatozenie
to ma uzasadnione podstawy i jest wiasciwe, poniewaz w zwigzku z materialem dowodowym ztozonym przez
odwolujgcego odnoszgcym sie do kosztéw zagospodarowania tych odpadéw (cenniki i oferty cenowe z: Miki Recykling
w Krakowie, Zaktadu Gospodarowania Odpadéw w Myslenicach, Instalacji Komunalnej w O$wiecimiu, Zakiadu
Gospodarki Komunalnej ,Bolestaw” Sp. z 0.0. w Bolestawiu, FCC Polska Sp. z 0.0. w Zabrzu, Remondis Krakoéw Sp. :
0.0. w Krakowie, MPGK Sp. z 0.0. w Katowicach, Miejskiego Przedsigbiorstwa Gospodarki Komunalnej Sp. z 0.0. w
Chetmie, Przedsiebiorstwa Gospodarki Komunalnej SANIKOM Sp. z o.0. w Lubawce, Zakladu Gospodarki Odpadan
Komunalnymi Sp. z 0.0. w Balinie, Zaktadu Zagospodarowania Odpadéw prowadzonym przez ,EKO DOLINA” Sp. z o.c
w tezycach, Tucholskiej Instalacji Przetwarzania Odpadéw Komunalnych w Bladowie i Przedsiebiorstwa Gospodarki
Komunalnej ,EKOM” Sp. z 0.0. w Nysie) koszt ten jest sprzeczny z pozycja 1 tabeli kalkulacji kosztéw przystepujacego z
wyjasniehn. Majgc wiec na uwadze wykazane rynkowe ceny za przyjecie i zagospodarowanie odpadow w kodzie 20 01 39,
zatozenie przystepujgcego z kalkulacji powinno zosta¢ szczegotowo zweryfikowane, w tym wyjasnione w jaki spos6b
zostanie osiggniety wskazany tam zysk w korelacji z kosztem zagospodarowania tych odpadéw. W szczegdlnosci, ze
nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy powinien uwzgledni¢, co wykazat odwotujgcy, ze zasadniczo koszt zagospodarowania
tych odpadow wzrasta.

Dodatkowag watpliwos¢ budzg oferty sktadane przez przystepujgcego w innych postepowaniach, wskazujgc
znacznie wyzsze stawki przyjete dla zagospodarowania tego odpadu. O ile nie mozna tych ofert wprost przyréwnac do
tego przetargu — aby méc poréwnac je z ofertg dotyczgcg zaméwienia objetego sporem, odwotujgcy powinien udowodnié
takze, ze warunki ich sktadania byly takie same, czego zaniechano (dotyczy ofert przystepujgcego ztozonych dla Gminy
Ractawice, Gminy Staboszow i Gminy Stomniki; za$ oferta dla Gminy Zielonki i wycigg z SWZ sg nieprzydatne dlc
ustalenia jakichkolwiek okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia, gdyz nie dotyczag tylko przystepujacego, a oferty
konsorcjum, ktére co do zasady fgczy potencjat wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia, co
wplywa na warunki ztozenia oferty) — to biorgc pod uwage wykazane ceny z innych postepowan nalezatoby wyjasni¢
powdd tych rozbieznosci.

Dalej sktad orzekajgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy powinien wyjasni¢ réznice pomiedzy poz. 3 i poz. 11 tabeli 1
formularza ofertowego przystepujgcego i zweryfikowaé zatozenia przyjete do wyceny tych jednostykowych cen. Takie
wyjasnienia zostaly przedstawione dopiero przed Izbg, poniewaz zamawiajgcy o to nie pytat, kiedy wysoka roznica dla
cen dotyczacych odpadéw z tworzyw sztucznych, zawarta w tych pozycjach, powinna wzbudzi¢ uzasadnione,



obiektywne watpliwo$ci zamawiajgcego i konieczno$¢ zazadania szczegdtowych wyjasnien.

Sktad orzekajgcy rowniez stwierdzit, ze w zwigzku z wyliczeniami odwotujgcego w zakresie transportu odpadéw z
tabeli 1 wiersz 12 formularza oferty, watpliwosci budzg przyjete przez przystepujgcego koszty paliwa (poz. 2 tabeli
cenowej za koszt odpadow segregowanych - tworzywa sztuczne). O ile wykazano wiasciwym dowodem posiadang
stawke za paliwo (faktura VAT dotgczona do wyjasnien), to o samg wskazang tam kwote — co do sposobu
szczegOtowego jej wyliczenia — zamawiajgcy powinien dopyta¢ przystepujacego. Wskazywane przez obydwu
wykonawcow pojazdy do realizacji tej czeSci zamowienia oraz zatozenia dotyczace ilosci kursdéw obrazujg planowany
sposo6b wykonania umowy, ktéry nie zostat narzucony przez zamawiajgcego w SWZ, dlatego zdjecia pojazdéw, dowody
rejestracyjne i zakladang ilos¢ przewozonych przez nie odpadoéw nalezy traktowac poglagdowo dla zatozen witasciwych
dla danego wykonawcy (podobnie poglgdowo nalezy traktowac ztozone przez odwotujgcego karty przekazania odpadéw
komunalnych). Niemniej, wskazana przez przystepujacego stawka za paliwo, nawet uwzgledniajgc usrednione zatozenia,
budzi uzasadnione watpliwosci i powinna zostaé szczegotowo wyjasniona, wtasnie w korelacji z przyjetymi przez
przystepujacego zatozeniami dotyczacych realizacji umowy, aby zweryfikowa¢ realnos¢ tych zatozen, a w konsekwencji
ekwiwalentnosc¢ przyjetej ceny, czego zamawiajacy nie zrobit na etapie wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Izba nie podzielita natomiast stanowiska odwotujgcego w zakresie przyjetych kosztow pracy, ktére w ocenie
odwolujacego sa zanizone. Koszty pracownicze wskazane w tabelarycznej kalkulacji ceny przystepujgcego sg wyzsze
niz stawka minimalna, a ich poziom wskazuje na zawarcie w cenie wymaganych kosztéw pracy i zabezpieczenia
spotecznego, przez caly okres realizacji zamowienia. Zamawiajacy réwniez nie zadat tak szczegotowych danych, jakie
wskazano w odwotaniu — wyjasnienia ceny prawidlowo odpowiadajg na pytanie z wezwania zamawiajgcego, majgc zas
na uwadze pokazang przez przystepujgcego stawke, nie budzi ona watpliwosci i nie ma uzasadnionych podstaw do
dalszego wyjasniania tej kwestii.

W kalkulacji ceny zawarto takze tzw. inne koszty (str. 9 odwotania), nie ujawniajgc tajemnicy przedsigbiorstwa
nalezy wskaza¢, ze mamy takie koszty w poz. 4-6 tabeli cenowej za koszt odpadéw segregowanych - tworzywa
sztuczne. Aczkolwiek zamawiajgcy nie zapytat przystepujgcego, co szczegdlowo znajduje sie w poz. 5 i 6, biorgc za$
pod uwage nazwy tych pozycji, zamawiajgcy powinien dopyta¢ o to wykonawce.

Uwzgledniajgc zatem indywidualny stan rozpoznawanej sprawy na moment orzekania, zdaniem sktadu
orzekajgcego istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw sktadajgcych sie na kalkulacje ceny oferty i wobec otrzymanej
treSci wyjasnien, zamawiajgcy byt zobowigzany do kontynuowania procesu weryfikacji sposobu obliczenia ceny.
Sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby przystepujgcemu odniesienie sie do nich
w postepowaniu na odpowiednim poziomie szczegbtowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu, aby
uczyni¢ proces zbadania ceny procesem realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p., czego w postepowaniu
rozpoznawanym sporem zabrakto.

W szczegolnoéci, ze na rozprawie doszio do quasi postepowania wyjasniajgcego cene przystepujacego za koszt
odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych, co jest nieprawidtowe. Z powodu braku
szczegbtowego dopytania w toku przetargu, dopiero przed Izbg przystepujacy proébowat wykazywacé, jak szczegdlowo
liczono te koszty i dlaczego w jego ocenie sg one realne, kiedy okolicznosci te zamawiajgcy powinien szczegdtowo
wyjasni¢ podczas badania i oceny ofert. Rozpoznajgc odwotanie, skiad orzekajgcy ocenia czynnosci zamawiajgcego w
postepowaniu, a nie zastepuje komisje przetargowa. Postepowanie wyjasniajace sposoéb kalkulacji ceny powinno by¢
elementem weryfikacji i oceny ofert, zatem ustalony stan rzeczy przekonat Izbe, Ze w przetargu zabrakto szczegélowego
dopytania przez zamawiajgcego o kalkulacje dotyczgcg wczesniej omoéwionych kosztow.

Ponadto przedstawianie jakichkolwiek nowych dowodow przez przystepujagcego dotyczgcych wyliczenia ceny jest
spoéznione, wiasciwym etapem na przedktadanie takiego materialu jest sktadania odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego. Dowody, ktorych nie byto w przetargu, a ktore zostaty ztozone dopiero w postepowaniu odwotawczym,
nie mogty Swiadczy¢ o dokonaniu prawidtowego wyboru oferty najkorzystniejszej. Dowodzenie w zakresie realno$ci
zaoferowanej ceny moze sie odbywaé wytgcznie na etapie sktadania wyjasnien zamawiajgcemu. Sktadanie przez
prawidtowosci zaoferowanej ceny nie moze byé wiec wziete pod uwage ani przez KlO, ani tym bardziej przez Sad
Okregowy (tak wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 07.10.2020 r. sygn. akt: XXIIl Ga 1131/20, por. tez wyrok z
25.10.2021 r. sygn. akt: XXII Zs 94/21).Ergo dodatkowe dowody, ziozone przez przystepujacego przy piSmie
procesowym z dnia 22 lutego 2024 r., zostaty pominiete przy wyrokowaniu, poniewaz Izba bierze pod uwage stan rzeczy
istniejacy w chwili podjecia przez zamawiajgcego danych czynnosci, czyli wytgcznie wyjasnienia, ktére byly podstawg
wyboru oferty przystepujacego, jako oferty najkorzystniejszej.

Konkludujgc, zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie zapoczatkowat proces
wyjasnienia ceny zaoferowanej przez przystepujgcego, jednakze z niezrozumiatych przyczyn przerwat go i dokonat
przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej. Naturalng konsekwencjg analizy wyjasniehn przystepujacego



powinno by¢ zmierzanie do usuniecia pojawiajacych sie w wyniku pierwszych wyjasnien watpliwosci — nie za$
rozstrzygniecie postepowania. Kontynuacja postepowania wyjasniajgcego uczynitaby zado$¢ celowi regulacji wynikajacej
z art. 224 p.z.p., sprecyzowanie watpliwosci i oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby przystepujgcemu
odniesienie sie do nich na odpowiednim poziomie szczeg6towosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego materiatu,
aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej, badz razgco niskiej, procesem realnym i zgodnym z wymogami
ustawy p.z.p., czego w postepowaniu zabrakto. Przy tym sankcja odrzucenia oferty przystepujacego bytaby w ustalonym
stanie sprawy nieadekwatna, tym bardziej, ze odwotujacy nie wykazat, aby z tresci wyjasnien wynikato, ze na obecnym
etapie stwierdzi¢ mozna z przekonaniem, ze zaoferowano cene razgco niska. Wyjasnienia wymagajg doprecyzowania, a
odrzucenie oferty byloby dziataniem nieproporcjonalnym. Zatem zarzut nr 1 zostat przez Izbe uwzgledniony, z
dokonaniem subsumpcji pod normy, ktére powinny zosta¢ zastosowane w ustalonym stanie faktycznym. Postepowanie
weryfikujgce cene nalezy zakonczy¢, kiedy da ono jednoznaczny rezultat wskazujgcy czy cena jest realna czy zanizona,
czego w ustalonym stanie rzeczy nie sposob jednoznacznie stwierdzic.

Nalezy takze podzieli¢ stanowisko orzecznictwa europejskiego, iz niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie
cen za razgco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu (por. wyrok ETS z 22.06.1989 r., w sprawie C-103/88), kiedy ztozone wyjasnienia ceny nie dajg na
obecnym etapie podstaw do uznania, ze cena oferty przystepujgcego jest ceng jednoznacznie niewiarygodng w
odniesieniu do wartosci szacunkowej przedmiotu zamédwienia, czy cen pozostatych ofert ztozonych w przetargu. Tym
bardziej, ze odwolujgcy nie wykazat, aby z treSci wyjasnien wynikato, ze na obecnym etapie mozna stwierdzi¢ mozna z
przekonaniem, ze zaoferowano cene razgco niskg. Jednocze$nie to zamawiajgcy powinien precyzyjnie okresli¢, ktore
czesci oferty budzg watpliwosci, a w konsekwencji rodzg podejrzenie, ze oferta jest razgco niska, tak aby
zagwarantowac, ze wyjasnienia bedg kompletne (wyr. TSUE z 21.11.2001 r. w sprawach C-285/99 oraz C-286/99), co
znalazio odzwierciedlenie w ugruntowanej krajowe;j linii orzeczniczej, zgodnie z ktérg ,Zamawiajgcy zobowigzany jest
natomiast do: rzetelnego sformutowania swych watpliwosci, aby oferent wiedziat co nalezy wyjasniac; rzetelnej oceny
dokonanych wyjasnien. Te obowigzki na linii zamawiajgcy - oferent nie budzg watpliwosci i od dawna znajdujg
potwierdzenie zaréwno w doktrynie jak i w orzecznictwie. (...) Tylko wiec wtedy gdy wezwanie zamawiajgcego jest
obarczone brakiem precyzji i/lub niepelne, dopuszczalne jest przedstawianie kolejnych wyjasnien przez oferenta. Te
kolejne wyjasnienia bowiem albo odnoszg sie do watpliwosci zamawiajgcego, ktore nie byly wyartykulowane w
pierwszym wezwaniu albo byty wyartykutowane w sposdb enigmatyczny, chaotyczny czy tez bardzo ogélnikowy, jednym
stowem byty to watpliwosci "uniemozliwiajgce” oferentowi prawidtowe wypetnienie obowigzku ustawowego wykazania, iz
jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny”. (tak wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z 10.06.2016, sygn. akt: XXIIl Ga
451/16, por. tez wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 03.01.2018, sygn. akt: XXIlI Ga 1547/17, wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z 13.03.2012 r. sygn. akt: XIl Ga 73/12). Sktad orzekajgcy podziela takze trafny poglad wyrazony
w wyroku Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r. (sygn. akt: V Ga 122/10), iz: "pytanie do wykonawcy
powinno wskazywac¢ elementy oferty, kiére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktérych zamawiajacy
oczekuje wyjasnien. (...) Aby watpliwosci te rozwia¢ wykonawca musi wiedzie¢, ktore to elementy wzbudzity
zastrzezenia i w jakim kierunku majg iS¢ jego wyjasnienia. (...) Zamawiajgcy nie moze obarczaé wykonawcy
negatywnymi konsekwencjami w postaci odrzucenia oferty, skoro nie sprecyzowat stopnia szczegdlowosci wyjasnien,
jakich oczekuje."

W ustalonym stanie rzeczy wezwanie zamawiajgcego bylo ogdine, sprowadzato sie do przywotania norm p.z.p.,
wiec przystepujacy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania. Wykonawca w odpowiedzi na
przedmiotowe wezwanie mogt przyjaé za wystarczajace wyjasnienia w takiej formie i w taki sposéb (w tym co do
przedstawionego sposobu odniesienia sie do poszczegdlnych sktadnikobw cenowych), w jakim je ztozono. Prawidtowo
dziatajgcy zamawiajgcy winien ponownie wezwac przystepujgcego do zfozenia wyjadnien, tym razem szczegbtowo
wskazujgc, ktére konkretnie kwestie wymagajg uszczegdtowienia i rozwinigcia, czego w postepowaniu nie zrobiono.

Izba uwzglednita takze, iz odwotujgcy w zaden sposéb nie podwazyt catkowitej ceny oferty przystepujacego, a
skupiono sie na jednym ze sktadnikbw cenowych, kiedy odrzucenie oferty z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny
dotyczy sytuacji, gdy cena catkowita jest razgco niska, a nie kiedy jeden z jej elementéw moze by¢ zanizony. Istotna
czes$¢ sktadowa, do ktorej odniesiono sie w odwotaniu, zostata przez ustawodawce wskazana w art. 224 ust. 1 p.z.p.
odnoszgcym sie do podstaw wezwania do zfozenia wyjasnien sposobu kalkulacji ceny. Podstawa do odrzucenia oferty
dotyczy koniecznosci wyeliminowania z postgpowania oferty wykonawcy, ktéry zaoferowat nieekwiwalentng cene
catkowitg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie wykonawcy, ktory mogt zanizy¢ jeden z jej sktadnikéw (bez
odniesienia sie jak wplywa to na cene globalng za realizacje zamowienia). Nie ma tutaj zadnego automatyzmu, jezeli
odwotujgcy uwazat, ze skladnik cenowy zakoszt odbioru, transportu i zagospodarowania odpadéw z tworzyw
sztucznych (tabela 1 wiersz 12 formularza oferty), ktéry w jego ocenie jest zanizony, ma tak istotny wpltyw na cene
zaoferowang przez przystepujacego, iz jej catkowita wartoS¢ jest razgco niska, nalezalo odnies¢ sie do tego w



odwotaniu. Odwotanie jest w tym zakresie merytorycznie puste, nie pada w nim Zzadna argumentacja pozwalajagca na
weryfikacje jak przedmiotowy skfadnik cenowy mogt zaniza¢ cene globalng oferty, poniewaz odwoltujgcy w ogdle nie
odnosi sie do ceny catkowitej przystepujgcego. Pominigto ten element, co uniemozliwia zweryfikowanie i uznanie, ze
catkowita cena oferty jest nierealna, ze zamowienie miatoby by¢ realizowane ze stratg, a zatem cena oferty (a nie jeden
ze sktadnikdw cenowych) jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia (nie zas w stosunku do jednego z
elementdw przedmiotu zaméwienia).

Ponadto podstawg do stwierdzenia ceny razgco niskiej nie moze by¢ zlozona przez odwotujgcego opinia
prywatna z dnia 23 lutego 2024 r. Po pierwsze, w tym zakresie konieczne wydaje sie przypomnienie, ze w postepowaniu
przed Krajowg Izbg Odwotawczg przedmiotem dowodu sg fakty (art. 531 p.z.p.), a wnioski dowodowe powolywane na
okoliczno$¢ saddw, ocen, czy innego subiektywnego przekonania sg z zasady niedopuszczalne, jako nieznane
procedurze postepowania przed lzba. Po drugie, autor tego dokumentu, rozszerzajac zarzuty odwotania w zakresie
okolicznosci dotyczgcych popetnienia czynu nieuczciwej konkurencii, co jest niedopuszczalne na tym etapie, odnosi sie
gtownie do oceny pisma procesowego przystepujgcego, ktdre nie moze uzupetniaé postepowania wyjasniajgcego cene,
prowadzonego w toku badania i oceny ofert w przetargu. Stanowisko procesowe przystepujgcego, wykraczajgce poza to,
na czym bazowat zamawiajgcy wybierajac jego oferte, jest poza czynno$cig zamawiajgcego, ktorg weryfikuje Izbg — jak
zaznaczono we wczesniejszej czeSci uzasadnienia, zgodnie ze wskazanym orzecznictwem sgdow okregowych —
sktadanie dopiero przed Izbg dodatkowych wyjasnien i dowodéw, w celu wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny,
nie moze by¢ wziete pod uwage. Odnoszenie sie do materiatu, ktory nie stanowit elementu badania i oceny oferty w
przetargu — a powinien, poniewaz wykazano, ze zamawiajgcy zbyt wczesnie zakonczyt weryfikacje tej oferty — jest na
obecnym etapie przedwczesne.

Odnoszac sie do zarzutu nr 2 z petitum odwotania — naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
wzw. z art. 16 pkt 1 i 2 p.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 i 2 z.n.k. przez brak odrzucenia oferty przystepujacego i w
konsekwencji dokonanie jej wyboru jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze w pozycji dotyczacej kosztow odbioru,
transportu i zagospodarowania odpadéw z tworzyw sztucznych oferta zawiera catkowicie nierynkowa, zanizong cene,
za$ samo ziozenie takiej oferty, w takiej formie, stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji prowadzi¢
winno do jej odrzucenia, czego zamawiajgcy wbrew ustawowemu obowigzkowi nie uczynit — sktad orzekajgcy wskazuje
jak nizej.

Zarzut zostal oparty na tej samej podstawie faktycznej, co zarzut zaoferowania ceny razgco niskiej za sktadnik
cenowy za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadéw z tworzyw sztucznych, kiedy w ocenie Izby w ustalonym
stanie rzeczy zamawiajgcy w sposob niepetny przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce sposoéb kalkulacji ceny przez
przystepujacego. Nie wyjasniono w sposéb wiasciwy i petny faktow ujawnionych w toku ziozenia pierwszych wyjasnien.
Nie mamy zatem w przetargu wystarczajgcych ustalen dotyczacych petnego obrazu stanu faktycznego w zakresie
kalkulacji tej ceny. Na tym etapie zarzut dotyczacy ziozenia oferty w ramach czynu nieuczciwej konkurenciji, kiedy nie
sposéb wyciggna¢ jednoznacznych wnioskéw jak przystepujgcy kalkulowat ten sktadnik cenowy, jest przedwczesny.
Obecnie zarzut sprowadza sie do spekulacji odwotujgcego, ktérych nie ma z czym skonfrontowaé — nie mamy petnych
wyjasnien tych faktdw pochodzacych od przystepujgcego, wigc juz z tego powodu omawiany zarzut nie mogt zostaé
uwzgledniony.

Dla uwzglednienia odwotania w tym zakresie konieczne bytloby udowodnienie, ze nastgpito zaoferowanie ceny
ponizej kosztéw dziatalnosci, w tym w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, czego nie wykazano. W aktualnym stanie
sprawy nie znalazty potwierdzenia zarzuty odwotujgcego, ze cena za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadoéw
z tworzyw sztucznych jest nierealna, poniewaz zamawiajgcy nie zweryfikowat nalezycie podstaw do przyjecia tej ceny (tu
w szczegoélnosci dotyczacej oferty od podmiotu zewnetrznego, na ktérej oparto poz. 1 tabelarycznej kalkulacji zatgczonej
do wyjasnien). Ponadto, sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow, jest tylko przyktadowym przejawem czynu nieuczciwej konkurenciji polegajgcego na utrudnianiu
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, a nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest réwnoczesnie czynem
nieuczciwej konkurenciji.

Deliktem stypizowany w ustawie z.n.k. jest tylko takie utrudnianie dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za
sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe — spelniajgce przestanki z art. 15 z.n.k. Za takie bedg wiec uznane tylko takie
dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy okre$long w art. 3 ust. 1 z.n.kk — sg sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, a réwnoczesnie skutkujg
utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegdlnym,
ktérym w tym przypadku jest art. 15 z.n.k. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje
dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsigbiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardw, w
efekcie czego swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej — czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towaréw lub ustug — ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurenciji, lecz sag



podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w
mechanizmie wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurenc;ji.

Zgodnie z powyzszym uzna¢ nalezy, ze samo oferowanie cen, nawet znaczaco nizszych od cen konkurentow,
nie przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta narusza
art. 15 ust. 1 pkt 1 z.n.k. i nie mozna jej uzna¢ za normalny przejaw walki konkurencyjnej, czego — wobec niepetnego
wyjasnienia podstaw kalkulacji ceny przystepujgcego — odwotujgcy nie byt w stanie udowodni¢. Nie bez przyczyny
odwotanie sprowadza sie do hipotez opartych na innych ofertach (cenniki instalacji wskazane w zarzucie dotyczgcym
RNC), z szerokim przywotaniem orzecznictwa dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencii, ktére dotyczy innych stanow
faktycznych, ale bez odniesienia sie do fakidéw istotnych dla okolicznoSci wyliczenia tej ceny przez przystepujacego,
ktérych wymaga stwierdzenie czynéw stypizowanych w z.n.k. Skoro nie wiemy jak dokladnie wyliczono przedmiotowg
cene, zalozenie, ze jej zaoferowanie narusza uczciwg konkurencje jest zbyt daleko idgce, a zarazem golosfowne.
Dopiero po poznaniu szczegdtow kalkulacji poz. 1 tabeli zataczonej do wyjasnien kalkulacji ceny, po uzupetieniu
dostrzezonych przez Izbe brakdéw w procesie wyjasniania, bedziemy mieli materiat, kiéry pokaze kontekst, w ktorym
bedzie mozna wiasciwie osadzi¢ dowody dotyczace innych cennikow.

Izba dalej stwierdzita, ze na tym etapie nie udowodniono, aby zaoferowanie przyjetej przez przystepujacego ceny
za odbior, transport i zagospodarowanie odpadéw z tworzyw sztucznych miato na celu ,hic innego jak otrzymanie
najwiekszej ilosci punktdw”, ani ze doszio do finansowania krzyzowego, czy manipulacji cenami jednostkowymi. W
ocenie sktadu orzekajgcego tak postawiony zarzut, ograniczajacy sie do spekulacji strony, nie mogt zosta¢ uwzgledniony.

Odwolujacy powinien udowodni¢, ze zaoferowanie przedmiotowej ceny jednostkowej nastgpito, zeby zawyzyc
punktacje w kryterium oceny ofert, co nie wydaje sie zatozeniem odnoszgcym sie do tego przetargu, poniewaz
wykonawcy konkurowali kryterium catosciowej ceny oferty, a nie poszczegoélnymi sktadnikami cenowymi (rozdziat XVIlI
pn. opis kryteribw oceny ofert wraz z podaniem wag tych kryteriow i sposobu oceny ofert, pkt 9 kryterium cena brutto).
Jezeli odwotujgcy uwazat, ze zanizenie tego sktadnika cenowego miato bezposredni wplyw na ocene ofert w kryterium
60% za cene globalng, to nalezalo to wykazac¢, a nie pozostawiC jako gotostowne zatozenie, ktdre jest sprzeczne z
ustalonymi przez zamawiajgcego kryteriami oceny ofert.

Podniesiono réwniez zarzut finansowania krzyzowego, czyli pokrycia ceny ustugi z przychodéw dotyczgcej innej
ustugi — zaréwno w ramach jednego zamowienia, jak i z przychodéw dotyczgcych innego kontraktu, ktéry sprowadza sie
do zacytowania jednego z wyrokéw Izby, ktory zostat wydany w innym stanie faktycznym. Zatem krétko wskazac nalezy,
ze bez wykazania, ze przystepujgcy finansuje cene za odbiér, transport i zagospodarowanie odpadow z tworzyw
sztucznych z innych ustug (nawet bez wskazania z ktorych to ustug — czy bytyby to zdaniem odwolujgcego ustugi w tym
zamobwieniu, czy w ramach innej umowy) nie ma podstaw do zweryfikowania tego zatozenia, nie moéwigc juz
0 obowigzku udowodnienia przez odwotujgcego popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujacy podnosit dalej, ze przystepujgcy dopuscit sie manipulacji czesciami skladowymi ceny oferty.
Jednakze strona nie udowodnita postawionego zarzutu, skupiajgc sie na supozyciji, ze stawki przystepujgcego — poz. 3 i
poz. 11 formularza ofertowego, wobec réznicy w ich ilosci (26 Mg i 140 Mg), a w zwigzku z identycznym kosztem ich
transportu i zagospodarowania, majg dwie ré6zne ceny za tozsamg ustuge. Niemniej, skoro zdecydowano sie postawié¢
zarzut manipulacji poszczegdlnymi sktadnikami ceny, skupienie sie¢ na samej zbiorczej stawce to zdecydowanie za
mato. Zabrakio szczegdlowego, precyzyjnego odniesienia sie w odwotaniu do tego, jakie konkretnie elementy w sposob
nieuprawniony przeniesiono do danej stawki — jakie skfadniki ceny, realnie ponoszone w innej pozyciji, zostaty w sposob
nieuprawniony przeniesione do drugiej stawki. Gotostowne stwierdzenie, ze na pewno manipulowano ceng jest
niewystarczajgce, by stwierdzi¢ naruszenie prawa w postaci ztozenia oferty w ramach czynu nieuczciwej konkurencji.
Ograniczenie sie do poréwnania dwéch stawek nie jest nawet wystarczajgce do skutecznego postawienia zarzutu
zaoferowania ceny razgco niskiej, gdzie mamy odwrocony ciezar dowodu.

Stawiajgc zarzut popemienia czynu manipulacji kosztami, gdzie mamy klasyczny rozktad ciezaru dowodu,
odwotujgcy powinien wyj$¢ poza swoje przekonanie i w dajgcym sie zrewidowac stanowisku osadzi¢ jakie doktadnie
elementy ceny za poz. 3 formularza oferty zostaty przeniesione do poz. 11 lub odwrotnie. Innymi stowy, jak
manipulowano stawka, czyli co zawarto w kwocie 1080,00 zt, a co w kwocie 50,00 zt, co nie powinno sie tam znalez¢.
Skupienie sie na aspekcie wartosciowym i pominiecie merytorycznego sposobuwyceny danej pozycji pozbawia sktad
orzekajgcy mozliwosci zweryfikowania argumentacji odwotujgcego i uznania jej za uzasadniong. W procesie
kontradyktoryjnym nie mozna ograniczyC sie do wniosku, ze dany koszt zostat przeniesiony do innego kosztu, bez
merytorycznego odniesienia sie do tego, co w danej pozycji konkretnie zostato wycenione. Za hipotezg odwotujacego nie
lezg takze zadne Srodki dowodowe, ktore pozwalatyby jg zweryfikowac¢. Dopiero po szczegdlowych wyjasnieniach
sposobu kalkulacji ceny dla jednostkowej stawki w postepowaniu znajdzie sie materiat, ktéry bedzie mozna poddaé
ocenie w tym zakresie. Na tym etapie postepowania zatozenia odwotujgcego, ktérych nie mamy z czym skonfrontowacé
sg przedwczesne, a przy tym stawiajgc zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p., to odwolujgcy zostat przez



ustawodawce obarczony ciezarem dowodu.

W zakresie cen zaoferowanych przez przystepujgcego w innych postepowaniach, tozsamo, jak wskazano w
uzasadnieniu dotyczgcego zarzutu nr 1 z petitum odwotania, najpierw nalezy zapyta¢ przystepujgcego skad wziely sie
zaistniate rozbieznosci. Brak uzyskania szczegdlowego wyjasnienia od przystepujacego powoduje, ze nie mozemy
wiasciwie zweryfikowac przyczyny tej sytuacii, stanowiska odwotujgcego nie ma z czym skonfrontowac. Obecnie mamy
gotostowne hipotezy odwotujgcego, bez udowodnienia takich samych warunkéw do kalkulacji tych cen, czyli bez
udowodnienia, ze w tych samych okoliczno$ciach kalkulowano cene za ten sam przedmiot umowy z naruszeniem zasad
uczciwej konkurencji. Przy czym, w tym przetargu szczegoélng okolicznoscig jawi sie oferta zataczona do wyjasnien
sposobu kalkulacji ceny, ktorej zamawiajgcy nie zdecydowat sie zweryfikowaé w sposéb zgodny z wymaganiami ustawy
p.z.p., 0 czym szerzej w wywodzie dotyczgcym zarzutu nr 1. Ponadto takze w zakresie zarzutu nr 2 znajduje
zastosowanie stanowisko sktadu orzekajgcego dotyczace ziozonej przez odwoltujgcego opinii prywatnej, ktére zostato
wyrazone we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Rekapitulujgc, w ocenie Izby odwotujgcy pozostawit swoje stanowisko bez odpowiedniego wskazania i
udowodnienia faktow, kiére mogtyby Swiadczy¢ o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji przez przystepujacego,
sprowadzajgc zarzut do gotostownych twierdzen, ktore sg pozbawione wartosci dowodowych. Wobec braku sprostania
ciezarowi dowodowemu przez odwotujgcego zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p. nie
mogt zostac przez Izbe uwzgledniony.

Izba ponadto zaliczyta na poczet materiatu dowodowego: wydruki z map, cennik paliw, raporty o rynku paliw
alternatywnych w Polsce, sprawozdanie finansowe odwotujgcego, rachunek zyskéw i strat, kopie raportow miesiecznych
podmiotu odbierajgcego odpady komunalne, wyciagg z SWZ dot. Ractawic, wnioski do BDO, korespondencje
elektroniczng z podmiotem Zielona Przadka Sp. z 0.0., jednakze sg one nieprzydatne dla ustalenia okolicznosci istotnych
dla rozpoznawanego sporu, ktorym jest ocena konkretnych wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, z ktérymi dokumenty te
nie sg nawet luzno zwigzane. Korespondencja elektroniczna z podmiotem Senda, ktdéra wskazuje, ze nie jest on w stanie
zagospodarowac¢ odpadu o kodzie 20 01 39, mogtaby by¢ istotna, o ile znalibySmy podwod tej odmowy. Réwnie dobrze
podmiot ten mégt nawigzac relacje, w ramach ktorej zobowigzat sie juz przyjgé okreslong ilos¢ odpaddw i nie bedzie w
stanie przetworzy¢ dodatkowych $mieci od innych wykonawcéw. Natomiast dokumenty powotane przez odwotujgcego,
znajdujgce sie w dokumentacji postepowania, zostaty ex lege zaliczone na poczet materiatu procesowego (§ 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
przez Krajowg lzbe Odwotawczg (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453)).

Krajowa Izba Odwotawcza czesciowo uwzglednita odwotanie— dokonujac subsumpcji pod normy, ktére powinny
zosta¢ zastosowane w ustalonym stanie faktycznym — gdyz wykazano, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy
mialy istotny wptyw na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, tj. przedwczesny wybér oferty
przystepujacego jako oferty najkorzystniejszej.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p. obcigzajgc strony kosztami
zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, z uwzglednieniem § 7 ust. 2 pkt 2 i ust. 3w
zw.z § 5pkt 1i 2 lit. a, b i d rozporzgdzenia z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztdéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 .
poz. 2437). Zgodnie z proporcjg zarzutdw uwzglednionych do zarzutéw oddalonych, odwotlujgcy i przystepujgcy
odpowiadajg za koszty postepowania po potowie. Na koszty ztozyt sie uiszczony przez odwotujgcego wpis (15 000,00 zi)
koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600,00 zt), koszty dojazdu odwotujgcego (625,00 zi), koszty
wynagrodzenia petnomocnika przystepujgcego (3600,00 zt), koszty dojazdu petnomocnika przystepujacego (273,00 z1) i
koszt oplaty skarbowej przystepujgcego od udzielonego petnomocnictwa (17,00 zt), zgodnie ze ztozonymi fakturami VAT
i biletami, w tym wynagrodzenie petnomocnikéw zostato uwzglednione w wysokosci limitu wynikajgcego z § 5 pkt 2 lit. b
WWw. rozporzgdzenia.

W czesci, gdzie odwotujgcy wygrat powinien otrzymac od przystepujacego zwrot potowy kosztéw wpisu (7500,00
zh) i potowy uzasadnionych kosztéw strony (1800,00 zt + 312,50 = 2112,50 zt/w zaokragleniu 2113,00 zt), fgcznie 9613,00
zt. Przystepujacy, w czesci gdzie wygrat, powinien otrzyma¢ od odwotujgcego zwrot potowy uzasadnionych kosztow
strony (1800,00 zt + 136,50 zt + 8,50 zi), tgcznie 1945,00 zt. Zatem Izba zasadzita na rzecz odwotujgcego 7668,00 zt
naleznych mu kosztéw. W pozostatym zakresie strony przegraty i koszty postepowania odwolawczego ponoszg we
wiasnym zakresie.

Przewodniczacy:






