Sygn. akt: KIO 2665/23
WYROK
z dnia 29 wrzes$nia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgca:Beata Konik
Aleksandra Kot
Piotr Koztowski
Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie 26 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 11 wrze$nia 2023 r. przez odwolujgcego — wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Remondis Bydgoszcz spoétke akcyjng z siedzibg w Bydgoszczy oraz Przedsiebiorstwo Ustug
Komunalnych ,,Corimp" spétkez ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bydgoszczy w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Miasto Bydgoszcz, przy udziale wykonawcy Miedzygminnego Kompleksu
Unieszkodliwiania Odpadoéw ProNatura spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Bydgoszczy
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:
1.0ddala odwotanie.
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych, zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz po 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez Odwotujgcego i
Zamawiajgcego z tytulu zastepstwa przed Izba.
2.2.Zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes¢set ziotych,
zero groszy), stanowigca koszt poniesiony przez Zamawiajgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

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

Przewodniczaca: .........ccocovviiininnennen.

Sygn. akt: KIO 2665/23
UZASADNIENIE

Miasto Bydgoszcz, (dalej:,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego na ustugi pn.: ,Odbiér odpadéw komunalnych z nieruchomos$ci potozonych na terenie
Miasta Bydgoszczy - pozostajgcych w zorganizowanym przez Miasto Bydgoszcz systemie odpadéw komunalnych.”, w
podziale na 9 czesci. Numer referencyjny: WZP.271.6.2023.E.

Przedmiotowe postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest prowadzone na podstawie ustawy z dnia
11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.).

Szacunkowa warto§¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na
podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z 3 maja 2023 r., nr
2023/S 086-263378.

W postepowaniu tym wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Remondis Bydgoszcz spotka
akcyjna z siedzibg w Bydgoszczy oraz Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp" spé&kaz ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bydgoszczy (dalej: ,Odwotujgcy”) 11 wrzesnia 2023 r., ztozyli odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu, w ramach czesci
I, VI, VII.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy ProNatura w



czesci Il i VI do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, w tym ziozenia dowodéw w zakresie

wyliczenia ceny lub kosztu lub istotnych czesci sktadowych w zakresie czesci Il i VI zamowienia,
2)art. 226 ust. 1 pkt 5, 8, i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy ProNatura w czesci Il i VI zamoéwienia, mimo ze oferta ta zawiera razaco niskg cene i btedy w

wyliczeniu ceny, a takze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia,
3)art. 226 ust. 1 pkt 3,4, 5i 7 w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 18 Dyrektywy

Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych,

uchylajgcej dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U.UE.L2014.94.65 ze zm.) w zw. z art. 4 pkt 1 lit. a) w zw. z art. 4 pkt 1 lit

a)w zw. z art. Qust. 1 w zw. z art. Q ust. 2 pkt 5i art. 9 ust. 3 oraz art. 6 ust. 1 pkt 6 i art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z

dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurenciji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z 2023, poz. 1689 ze zm., dalej: ,OKIK” w

zw. z art. 3 w zw. z art. 15 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U z

2022 r., poz. 1233 ze zm., dalej: ,ZNK”) w zw. z art. 58 §1 i 2 w zw. z art. 5 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.

Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1360 ze zm., dalej: ,KC”) oraz art. 49, art. 56, art. 101 ust. 1, art. 102 i

art. 106 oraz art. 107 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U.2004.90.864/2 ze zm.) przez wybor

oferty ProNatura w czesci Il i VI podczas, gdy spotka komunalna ProNatura znajduje sie w uprzywilejowanej
pozycji wobec pozostatych wykonawcow (w szczegdlnosci ze wzgledu na faktyczne wykorzystywanie przez
spotke komunalng $rodkéw publicznych otrzymywanych od macierzystej gminy oraz mozliwo$¢ uzyskiwania tzw.

»Subsydiowania krzyzowego”), przez co naruszone zastajg zasady uczciwej konkurencji, ma miejsce naduzycie

pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do

powstania badz rozwoju konkurencji oraz ma miejsce razgce naduzycie prawa — co w konsekwencji powinno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty ProNatura,

4)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej w
czesci ll, V1i VIl oferty Odwotujgcego,

5)art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5, 7, 8 i 10 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez
wybor jako najkorzystniejszej oferty ProNatura w czesci Il i VI zamoéwienia, podczas gdy oferta ma razgco niskg

cene, jest niezgodna z warunkami zamowienia, zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a w

zwigzku z tym powinna podlega¢ odrzuceniu,
6)art. 255 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp przez zaniechanie

zwiekszenia kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w zakresie sektora VI

oraz niezasadne uniewaznienie postepowania w czesci VII.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ProNatura jako najkorzystniejszej w czesci lli VIz 1 wrzeSnia 2023 .,
2)odrzucenie w czesci lli VI zamowienia oferty ProNatura,
3)uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania w czesci VIl z 1 wrzesnia 2023 .,
4)zwigkszenie kwoty na realizacje zamowienia w czesci VIl oraz badanie i ocene ofert w tej czesci.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i moze ponie$¢ szkode.

W zakresie podniesionego zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy ProNatura do wyjadnienia razgco niskiej
ceny, Odwolujgcy wskazat m.in., ze w czesci Il Zamowienia, oferta ProNatura jest az o 46% nizsza w stosunku do
Sredniej arytmetycznej pozostatych ofert. W czesci VIl oferta ProNatura jest az o 33% nizsza od $redniej arytmetycznej
pozostatych ofert.

Odwotujgcy przypomniat, ze podejrzenie razaco niskiej ceny w $wietle Pzp powstaje, gdy cena oferty ztoZzonej jest
nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu. Cena zaoferowana przez ProNatura obligowata Zamawiajgcego do zwrdcenia sie o
wyjasnienia niejako z urzedu. Z analizy dokumentdw postepowania wynika, ze Zamawiajgcy nie zwrdcit sie z wezwaniem
do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy w Postepowaniu nie dostrzegt razgco niskiego charakteru ceny w ofercie
ProNatura, ktéra jest spd&tka komunalng. OkolicznoS¢ ta moze potwierdzaé stosowanie przez Zamawiajgcego
odmiennego standardu badania i oceny ofert wobec oferty ProNatura. Takie za$ dziatanie Zamawiajgcego stoi w
wyraznej opozycji do fundamentalnej zasady systemu zaméwien publicznych, jakg jest wyrazona w art. 16 pkt 1 PZP, t;.
zasady uczciwej konkurencii i rbwnego traktowania wykonawcow.

Odwolujacy przypomniat, ze zgodnie z rozdziatem XVI pkt 5 SWZ, cena musi uwzglednia¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. Oferta ztozona przez ProNatura nie uwzglednia powyzszych wymagan
Zamawiajgcego. Cena oferty ProNatura jednoznacznie wskazuje na jej zanizenie, czynigc jg nierealng i razaco niskg, a
zatem takg, ktéra w zaden sposéb nie powinna zyska¢ aprobaty Zamawiajgcego, a w konsekwencji wyboru jej jako



najkorzystniejszej. Oznacza to, ze oferta ProNatura w czeéci Il i VE Zamodwienia jest niezgodna z warunkami zamowienia
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Caloksztalt wyzej podniesionej okolicznosci winien byt skutkowac, w ocenie Odwolujgcego, zastosowaniem przez
Zamawiajgcego wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny oferty ProNatura w zakresie Czesci Il i
VI na podstawie przepisow art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Tymczasem, w ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy z sobie tyko znanych przyczyn pomingt powyzszg czynno$é
i uznat oferte ProNatura za najkorzystniejszg w Czesci Il i VI zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, obowigzek natozony na Zamawiajgcego, dotyczacy wezwania wykonawcy do
wyjasnienia razgco niskiej ceny w sytuacji gdy cena jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 10 ustawy Pzp, dotyczy ceny
catkowitej oferty a nie pojedynczej wartosci kosztorysowej (KIO 750/213). Regulacja art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
naktada na zamawiajgcego obowigzek wszczynania procedury wyjasniajgcej, w kazdym przypadku, gdy zamawiajacy
ustali, ze zachodzi co najmniej jedna, a nie obie, z wymienionych w tym przepisie okolicznosci (KIO 359/23).

Jak wskazat Odwolujgcy - ProNatura jest spotkg komunalng, ktorej 100% udziatdw posiada Gmina Miasto
Bydgoszcz. Okolicznos¢ ta oznacza zdaniem Odwotujgcego, ze Gmina Miasto Bydgoszcz wywiera decydujgcy wplyw
na kluczowe decyzje biznesowe, gospodarcze i rozwojowe ProNatura. Problematyka komercyjnej dziatalnosci tego
rodzaju podmiotow (konkurujgcych z prywatnymi przedsiebiorcami, ktérzy nie ,obracajg” srodkami publicznymi) byla
przedmiotem analiz m. in. NIK - ktéra dopatrzyta sie licznych naruszen prawa dokonywanych przez spoétki komunalne lub
macierzyste gminy.

Taka sytuacja powoduje, zdaniem Odwolujgcego, powstanie razgcego uprzywilejowania spétki komunalnej wobec
pozostatych przedsigbiorcow dziatajgcych na rynku — a wiec naruszenie takze zasad uczciwej konkurencji. W
zaistniatych okolicznosciach dotyczacych zaméwienia, bezposredni skutek objgt pozostatych przedsiebiorcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, w szczegolnosci Odwolujgcego, ktdremu grozi realne ryzyko wykluczenia z
rynku (czesci Il i VI zaméwienia) przez okres 48 miesiecy — tj. okres realizacji zamowienia. Wykonawcy nie uzyskali
mozliwosci kooperacji w ramach wspodlpracy ze spédtkg komunalng jako podmiotem ,publicznym”, realizujgcym
dziatalno$¢ przy wykorzystaniu publicznych srodkéw co bezposrednio powoduje pogorszenie ich sytuaciji gospodarcze;.

Tym samym wedtug Odwolujgcego, udziat ProNatura w zamoéwieniu w sposéb niekonkurencyjny utrudnia dostep
do rynku zamowien publicznych przedsiebiorcom prywatnym. Odwotujgcy zauwazyt, ze art. 3 oraz aft. 15 ust. 1 UZNK
ustanawiajg szeroki katalog przypadkéw, ktére mogg by¢ kwalifikowane jako naruszenie uczciwej konkurencji,
Odwotujgcy wskazat na stanowisko Sgdu Apelacyjnego w Warszawie zawarte w wyroku z 10 stycznia 2019 r., VII Aga
679/18.

Fakt razaco niskiej ceny w sektorze VI potwierdza réwniez, zdaniem Odwotujgcego, roznica pomiedzy ceng zaoferowang

w tym sektorze przez ProNatura w aktualnym postepowaniu oraz w poprzednim postepowaniu, realizowanym w latach

2020-2023. Odwotlujgcy wskazat, ze na lata 2020-2023 byta to kwota 306,80 zt brutto, a na lata 2024 — 2027 jest to kwota

285 zi brutto. Roznica w wysokosci stawki za 1 Mg odbieranych odpadéw wynosi 21 zt. Odwolujgcy zauwazyt, iz koszt
realizacji zamdwienia ulegt wzrostowi w porownaniu do roku 2020. W tym okresie, ze wzgledu na zaistniate sytuacje,

takie jak pandemia COVID-19 oraz inwazja Rosji na Ukraing oraz wskaznik inflacji, nastapit wzrost cen i usiug, a to
spowodowato wzrost kosztow realizacji zamdwienia. Z powyzszych przyczyn, wiele wykonawcow zwracato sie do

zamawiajgcych z wnioskami o waloryzacje wynagrodzenia, spowodowang naglym wzrostem kosztow realizacji

zamoéwienia. Odwotujgcy zwrécit uwage na regularne podwyzki ptacy minimalnej oraz wigzacy sie z tym wzrost kosztow

zatrudnienia, a takze rosngce ceny paliw.

Zdaniem Odwolujgcego konsekwencijg braku wezwania ProNatura do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny
byto zaniechanie odrzucenia oferty ProNatura w czesci Il i VI zamowienia. Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, obliguje
zamawiajgcego do odrzucenia oferty, ktéra zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy: ktéry nie udzielit wyjasnien w

wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub

kosztu. Wobec tego czynno$¢ odrzucenia oferty ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niskg cene lub koszt, powinna byé

poprzedzona wezwaniem wykonawcy do wyjadnien w trybie art. 224 ustawy Pzp.

Nastepnie, uzasadniajgc zarzut dotyczacy ziozenia przez ProNatura oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji,

Odwolujacy wskazat, ze ProNatura jest spdtkg komunalng, nalezgcg do Zamawiajgcego, ktory posiada w niej 100%
udziatéw. Na potwierdzenie powyzszego, Odwotujgcy wskazat Uchwate nr XXXIV/775/21 Rady Miasta Bydgoszczy z dnie
27 stycznia 2021 r. w sprawie powierzenia zadan wtasnych Miasta Bydgoszczy w zakresie gospodarki odpadami

dotyczacych wyposazania nieruchomosci w pojemniki przeznaczone do zbierania odpadéw komunalnych na terenie

Miasta Bydgoszczy Miedzygminnemu Kompleksowi Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura Sp. z 0.0. Na jej podstawie,



Miasto Bydgoszcz przekazato ProNaturze wykonanie zadania wtasnego w postaci wyposazenia nieruchomosci w
pojemniki stuzace do zbierania i odbioru odpadéw. Odwotujacy przywotat stanowisko wyrazone w wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2005 r., sygn. akt | GSK 105/05. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy udzielit
tzw. zamowienia ,in-house administracyjnego” na rzecz wiasnej spotki komunalnej (na podstawie ww. uchwaly).
Odwolujacy wskazatl, ze powyzsze orzeczenie NSA Swiadczy o tym, ze w tego rodzaju sytuacji zadanie wiasne jest
realizowane przez podmiot wewnetrzny zamawiajgcego (jednostki samorzadu terytorialnego). To jednostka samorzadu
terytorialnego decyduje o charakterze, zakresie oraz zagadnieniach finansowych wspéipracy (ptacgc na rzecz ProNatura
rekompensate). Innymi stowy zamawiajgcy udzielajgc ,administracyjnego in-house” zakwalifikowat ProNatura jako
podmiot wewnetrzny/zasoby wtasne | stuzby zamawiajgcego.

W niniejszy sposob Miasto Bydgoszcz realizuje zadanie wiasne ,z wykorzystaniem wiasnych zasobdw’/,wtasnymi
sitami”/za posrednictwem ,podmiotu wewnetrznego”. Odwolujgcy zwrocit uwage, ze tego rodzaju nomenklatura i cechy
spotki komunalnej zostaty podkreslone w orzecznictwie TSUE. Odwotujgcy wskazat m. in. wyroki TSUE z 8.05.2014 r. C-
15/13, z 19.06.2014 C-574/12, z 8.12.2016 C-553/15, z 18.-6.2020 C-328/19, z 12.05.2022 C-719/20. Odwotujacy
wskazat tez na tre§¢ motywu 31 dyrektywy 2014/24/UE.

Odwolujacy podniost, ze podstawowym zatozeniem ,administracyjnego in-house” jest realizacja zadania tak, jak
by byto realizowane przez samego zamawiajgcego — bez koniecznosci ksztattowania stosunku prawnego z podmiotami
zewnetrznymi (tj. pozostajgcymi poza wewnetrzng strukturg administracyjnoprawng zamawiajgcego). Niestosowanie
przepiséw Dyrektywy 2014/24/UE wynika z tego, ze aktywnos$¢ realizowana jest ,wewnetrznie’, czyli w ramach
wiasciwosci i zdolnoSci operacyjnej danego organu. Jezeli natomiast zamawiajgcy nie posiada tego rodzaju ,wtasnych
zasobow”, zdolnosci operacyjnej do samodzielnej realizacji zadania publicznego - wéwczas racjonalnym nastepstwem
jest zastosowanie przepisow Dyrektywy 2014/24/UE (zapewniajgcych przedsiebiorcom réwny i sprawiedliwy dostep do
rynku i mozliwosci realizacji przedmiotu zadania publicznego).

Odwolujacy wskazat tez, ze art. 1 ust. 2 pkt 1) ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu (tj. Dz. U. z 2021 r, poz. 1132 ze zm.) ustanawia szeroko rozumiang definicje
beneficjenta rzeczywistego. Zgodnie z przepisem, jako beneficjenta rzeczywistego rozumie sie kazdg osobe fizyczng
sprawujgcg bezposrednio lub posrednio kontrole nad klientem poprzez posiadane uprawnienia, ktére wynikajg z
okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajace wywieranie decydujgcego wptywu na czynnosci lub dziatania
podejmowane przez klienta, lub kazdg osobe fizyczna, w imieniu ktérej sg nawigzywane stosunki gospodarcze lub jest
przeprowadzana transakcja okazjonalna. Z Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych dotyczgcego ProNatura wynika, ze
beneficjentem rzeczywistym jest Pan Rafat Piotr Bruski (jako Prezydent Miasta Bydgoszczy reprezentujgcy Miasto
Bydgoszcz). Niniejsze $wiadczy o tym, ze dziatanie ProNatura powinno by¢ kwalifikowane jako faktyczne dziatanie
Miasta Bydgoszcz.

Zdaniem Odwolujgcego, skoro wiec w ocenie zamawiajgcego spédtka komunalna ProNatura jest podmiotem
wewnetrznym Miasta Bydgoszcz (kiére sprawuje nad spotkg komunalng petng kontrole), to wszelkie dziatania spotki
komunalnej i decyzje z zakresu zarzgdzania sg de facto dziataniami i decyzjami Miasta Bydgoszcz. Posiadanie przez
ProNatura tego rodzaju sytuacji prawno-faktycznej powoduje razgce uprzywilejowanie tej spotki komunalnej wobec
pozostatych przedsiebiorcow dziatajgcych na rynku. Odwolujacy wskazat, ze problematyka komercyjnej dziatalnosci tego
rodzaju podmiotéw (konkurujgcych z prywatnymi przedsigbiorcami, ktérzy nie ,obracajg” $rodkami publicznymi) byta
przedmiotem analiz m. in. NIK - ktéra dopatrzyta sie licznych naruszer prawa dokonywanych przez spétki komunalne lub
macierzyste gminy.

W ocenie Odwolujgcego, skoro ProNatura uzyskujewsparcie ze srodkéw publicznych (w tym z realizacji zadania
wlasnego zamawiajgcego na gruncie ww. uchwaty) — to korzysci z tym zwigzane sg nastepujgce:

a) uzyskiwanie (statych, pewnych, przewidywalnych) przychodéw (,state zrédto finansowe”),

b) mozliwo$¢é podejmowania wigkszego ryzyka finansowego w ramach innych dziatalnosci (w szczegélnosci sktadajac
oferty w innych zamdéwieniach publicznych),

¢) zwigkszenie zdolnosci finansowych (w tym na potrzeby uzyskiwania kredytéw i pozyczek),

d) mozliwo$¢ rozwoju dziatalnosci gospodarczej z punktu widzenia posiadanych zasobdw (zakup sprzetu, maszyn,
dodatkowego, specjalistycznych urzgdzen, mozliwos¢ zatrudnienia wyspecjalizowanego personelu),

e) pozyskanie referencji (niezbednych np. do uczestnictwa w zamoéwieniach publicznych w trybach konkurencyjnych),

f) pozyskanie biznesowej i faktycznej pozycji na rynku.

W ocenie Odwolujagcego powyzsze korzysci zostaty wykorzystane przez ProNatura w ramach niemniejszego
zamoOwienia publicznego — dzigki rzeczonym korzysciom ProNatura uzyskata mozliwos¢ ztozenia oferty o takich, jak w
niniejszym zamaowieniu.

Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze ProNatura bedac spétkg komunalng znajduje siew uprzywilejowanej pozycii
wobec innych wykonawcow. Potwierdza to m.in. treS¢ ww. uchwaty nr XXXIV/77. Zdaniem Odwotujgcego mozna



domniemywaé, ze takie dziatanie stanowi prébe przesuniecia wynagrodzenia miedzy zbieraniem odpadéw w danym
sektorze a wyposazeniem i utrzymaniem pojemnikéw w tym sektorze.

Odwolujacy wskazat tez, ze spotka komunalna posiadajgca podmiot publiczny jako wspdlnika moze podejmowac
dalej idace ryzyka biznesowo - gospodarcze, niz prywatni przedsigbiorcy. Spdtka komunalna posiada ,zabezpieczenie” w
postaci pewnosci co do tego, ze w razie braku rentownosci podejmowanych dziatan, ewentualne straty bedag
kompensowane ze $rodkéw publicznych. Przyktadowo, skladajgc oferte w przetargu, spétka komunalna zasadniczo
moze zaoferowac cene w nizszej wysokosci, niz pozostali prywatni przedsiebiorcy. Tego rodzaju sytuacje wykluczajg
prywatnych przedsigbiorcow z rynku oraz zakiocajg mechanizmy konkurenciji.

Odwolujacy argumentowat, ze powyzsze zostato dostrzezone przez NIK w dokumencie pn. ,Funkcjonowanie
systemu gospodarki odpadami komunalnymi i pouzytkowymi oraz transgraniczne przemieszczanie odpadow”
(KS1.430.005.2021), a takze wskazat na dokumenty ,Finansowanie i wspieranie dziatalnoSci spotek z udziatem jednostek
samorzgdu terytorialnego w Wojewodztwie Dolnoslaskim” (LWR.430.002.2001) oraz ,Realizacja zadan publicznych
przez spotki tworzone przez jednostki samorzadu terytorialnego” (KGP-4101-002-00/2014).

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze mechanizm subsydiowania skrosnego polega na pokrywaniu kosztoéw ustug i
dostaw dla jednej z grup odbiorcow, wptywami z uméw od innych grup odbiorcéw. Subsydiowanie skrosne oceniane jest
jako czyn nieuczciwej konkurencji — np. zgodnie z wyrokiem KIO z 10.11.2020 r. (KIO 2661/20, KIO 2662/20).

W ocenie Odwolujgcego, w niniejszej sprawie subsydiowanie skrosne moze przybra¢ posta¢ wykorzystania
uzyskanych z realizacji zadania witasnego $rodkow finansowych (w ramach wynagrodzenia) do konkurowania z
prywatnymi przedsiebiorcami w niniejszym postepowaniu przetargowym. Spoétka komunalna sktadajgc oferte ,na granicy
optacalnosci” ma mozliwos¢ finansowania tak powstatych kosztow (wzglednie strat) wynagrodzeniem wynikajgcym z
realizacji zadania wtasnego (,administracyjny in-house").

Pozostali przedsiebiorcy nie sg uprawnieni do wykorzystywania $rodkéw publicznych do konkurowania na rynku
zamoOwien publicznych (nierbwnowaga rynkowa) — korzystajg wytacznie z funduszy pozyskiwanych z dziatalnosci
konkurencyjne;.

Odwolujacy wskazat, ze ProNatura bedzie korzysta¢ z podwykonawcéw (w tym udzielajgcych zasoby).
Tymczasem pozostali przedsigbiorcy dziatajgcy na rynku nie uzyskali mozliwosci wspotpracy z ProNatura — a wiec
podmiotem de facto korzystajgjcym w ramach prowadzenia dziatalnosci ze srodkéw publicznych. Jak juz zostato
wskazane, wszelkie ryzyka zwigzane z prowadzong dziatalno$cig przez ProNatura sg istotnie ograniczone ze wzgledu
na posiadanie ,publicznego” wspolnika. Tym samym tego rodzaju ,korzysci” istniejg rowniez po stronie podwykonawcow
ProNatura i przejawiajg sie m. in. w:

a) wiekszym prawdopodobienstwie uzyskiwania przychodéw (skoro zwigkszone jest prawdopodobienstwo wyboru oferty
spotki komunalnej jako najkorzystniejsze;j),

b) zmniejszeniu ryzyka niewyptacalnosci kontrahenta (ktérym jest gtéwny wykonawca),

¢) mozliwosci pozyskania referencii.

Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze skoro ProNatura jest podmiotem wewnetrznym zamawiajgcego, to réwniez na
etapie realizacji przedmiotu zamoéwienia publicznego spotka komunalna bedzie dziata¢é w warunkach preferencyjnych.
Odwolujgcy wskazat, ze dotyczy to w szczegélnosci ptatnosci kar umownych za ewentualne niewykonanie albo
nienalezyte wykonanie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy ma prawng mozliwo$¢ dokapitalizowywania wiasnej spétki
komunalnej — w tym kompensaty ewentualnych strat wynikajgcych z ptatnosci kar umownych. Oznacza to, ze
ewentualnie uiszczane kary umowne nie bedg faktycznie negatywnie wptywac¢ na dziatalnos¢ ProNatura, poniewaz bedg
mogly by¢ nastepnie kompensowane przez podmiot, na rzecz ktérego byly ptacone. Powyzsze réwniez wplywa
bezposrednio na kalkulacje ryzyk zwigzanych z ofertg — oraz na jej wycene (atrakcyjno$é).

Kolejno Odwotujgcego podnidst, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6) OKIK, zakazane sg porozumienia polegajace na
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem.

Istotg praktyki, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 u.0.k.k., jest dgzenie do zachowania status quo w obrebie
podmiotéw dziatajgcych na danym rynku badz tez do zredukowania liczby przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ na
tym rynku. W tym pierwszym przypadku dana praktyka prowadzi do powstania barier wejScia na rynek, skutkujgc
utrudnieniem badz wytgczeniem mozliwosci rozwoju konkurenciji na tym rynku, w drugim - zmierza do ograniczenia
panujacej na danym rynku konkurencji przez usunigcie z niego innych przedsigbiorcow. Praktyka ta moze obejmowac
zarbwno porozumienia poziome (miedzy konkurentami), jak i pionowe (miedzy uczestnikami réznych szczebli obrotu) (K.
Kohutek [w:] M. Sieradzka, K. Kohute, Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, art.
6.).

Przektadajgc powyzsze na okolicznosci faktyczne niniejszej sprawy, Odwotujgcy zwrécit uwage, iz:

a) rynek odbioru odpadéw komunalnych na terenie Miasta Bydgoszcz jest ztozony oraz wysoce rozwiniety,

b) istnieje duza liczba prywatnych przedsigbiorcéw, posiadajacych potencjat do realizacji tego typu zamowien,



c¢) na rynku funkcjonujg od wielu lat juz wykonawcy (firmy prywatne o réznej strukturze wtascicielskiej), ktore
dotychczas z powodzeniem realizowaty odbiér odpadéw komunalnych na terenie Miasta Bydgoszcz.

Oznacza to, zdaniem Odwolujgcego, ze uzgodnienie (porozumienie), ktérego trescig bytoby ustalenie zakresu
wspotpracy pomiedzy zamawiajgcym a spotkg komunalng (dziatajacg w ww., preferencyjnych warunkach gospodarczo-
prawnych) prowadzi do wyeliminowania z rynku pozostatych przedsigbiorcow, prowadzacych dziatalnos¢ w branzy
odpadowej. Bowiem spos6b uksztattowania procedury (udziat w niej ,wlasnej” spdtki komunalnej) spowodowat, ze
prywatni przedsiebiorcy zostali per se wykluczeni w zakresie dot. odbioru odpadéw komunalnych na terenie Miasta
Bydgoszcz.

Odwolujacy zaznaczyt, iz ustawodawca jasno sprecyzowat, ze do stwierdzenia bytu omawianej praktyki
konieczne jest kumulatywne spetnienie dwdch przestanek. Pierwsza z nich dotyczy uzgodnienia przedsigbiorcéw co do
rynku wtasciwego, druga okresla cel porozumienia rozumiany jako ograniczenie, wyeliminowanie lub tez zaktdcanie w
sposob istotny istniejacej konkurencji. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z porozumieniem antykonkurencyjnym
zawieranym pomiedzy zamawiajgcym oraz spotkg komunalng. W tym zakresie Odwotujacy podkreslit, ze:

a) w zakresie objetym zleceniem i umowg na odbior odpadoéw, zarédwno spdtka komunalna, jak i Miasto
Bydgoszcz, funkcjonujg jako przedsigbiorca (co jest okolicznoscig réwnolegtg do funkcji administracyjnej zwigzanej z
realizacjg odbioru odpadéw). Zawarcie takiego porozumienia wyklucza inne podmioty z rynku — prowadzac do
zasadniczych szkdd gospodarczych, jak m. in. utrata miejsc pracy, ograniczenie lub zamkniecie dziatalnosci dotychczas
funkcjonujacych na rynku,

b) zaréwno zamawiajacy, jak i ProNatura, majg petng Swiadomo$¢, ze zawarcie takiego porozumienia oznaczaé
bedzie zamkniecie rynku o istotnej wartosci wskazanej w dokumentacji zaméwienia.

Odwolujagcy wskazat, ze wedle orzecznictwa, aby zachowanie przedsiebiorstw bylo objete zakazem
ustanowionym w art. 101 ust. 1 TFUE, konieczne jest nie tylko, aby Swiadczyto ono o istnieniu zmowy miedzy nimi, czyli
porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, decyzji zwigzku przedsigbiorstw lub uzgodnionej praktyki, ale zmowa ta musi
rowniez wptywa¢ w sposob niekorzystny i odczuwalny na konkurencje wewnatrz rynku wewnetrznego (C-591/16 P —
wyrok TS z dnia 25.03.2021 r., H. Lundbeck A/S i Lundbeck Ltd pzeciwko Komisji Europejskiej).

Odwolujacy wskazat tez, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 7 OKIK, zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce w
szczegblnosci na uzgadnianiu przez przedsigbiorcow lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego
organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny.

Wymienienie tej praktyki w art. 6 OKIK $wiadczy o tym, ze jest ona traktowana przez ustawodawce jako
szczegodlnie szkodliwa dla konkurencji. Nie znajduje do niej réwniez zastosowane wytgczenie, o ktorym mowa w art. 7
ust. 2 Ustawy (1j. tzw. wytgczenie de minimis, zwigzane z niskimi udziatami w rynku stron porozumienia).

Dziatanie Miasta Bydgoszczy, polegajgce na zamiarze zawarcia umowy na odbiér odpadéw z witasng spétkg

komunalng, powinno zdaniem Odwolujacego, podlega¢ ocenie z punktu widzenia ogélnych przepiséw dot. zmoéw
przetargowych. Podstawy faktyczne tego typu ,wewnetrznego” dziatania, zdaniem Odwotujacego, naruszajg zakaz
wyrazony w art. 6 OKIK, a dodatkowo stojg w sprzecznosci z przestankami wskazanymi w art. 16 PZP. Takie dziatanie
Miasta Bydgoszcz, ktére ogranicza konkurencje oraz eliminuje mozliwo$¢ realizacji zamdwienia przez podmiot wybrany
w warunkach konkurencyjnych, budzi powazne watpliwosci.
#x200eSpdtka komunalna zaoferowata oferte zawierajgcg razgco niskg cene. Wybor tego rodzaju oferty spowoduje, ze
catkowicie pominigte zostang inne oferty, ktére w praktyce moglyby okaza¢ sie zdecydowanie korzystniejsze, niz
warunki, jakie moze zaproponowaé ProNatura. Mowa tu zaréwno o pcsiadaniu odpowiedniej kadry, warunkéw, pojazdow,
znajomosci okazac¢ sie zdecydowanie technik know-how, ale i aspekcie finansowym. Faktyczna rezygnacja z mozliwosci
poréwnania ofert innych wykonawcéw dziatajgcych w branzy odpadowej, tym bardziej na terenie Miasta Bydgoszcz,
gdzie wspomniang dziatalnoS¢ prowadzi stosunkowo duzo podmiotéw w penym wymiarze wskazuje na mozliwosé
zawarcia tzw. zmowy przetargowej, ktérej skutkiem miato by¢é wyeliminowanie z rynku wszystkich przedsigbiorcow oraz
zawarcie umowy z ProNatura.

Jak wskazuje Raport UOKIK, zmowy pionowe, czyli zawierane miedzy zamawiajgcym a wykonawcg zaliczono do
grupy najbardziej szkodliwych dla konkurencji naruszen. Skutkiem takiego porozumienia jest przyznanie szczegodlnie
korzystnych warunkéw jednemu lub grupie uczestnikow przetargu.

Positkujgc sie powyzszym stwierdzeniem Odwolujacy wskazat, ze w wyniku zawartego porozumienia ProNatura
znalazta sie w bardzo korzystnym potozeniu, gwarantujgcym staty, bardzo wysoki zysk co doprowadzito to do razgcego
naruszenia zasad wynikajgcych z UOKIK i zamkniecie rynku na inne podmioty.

Odwolujgcy podniost tez, ze Miasto Bydgoszcz organizuje rynek ustug uzytecznosci publicznej, przedmiot
niniejszego zamowienia oraz wskazat na wyrok Sgdu Najwyzszego z 26 stycznia 2017 r., sygn. akt | CSK 252/15.
Zdaniem Odwotujgcego nie dokonujgc odrzucenia oferty wiasnej spotki komunalnej zamawiajgcy wptywa na ksztatt rynku



— naduzywa pozycji dominujgcej. Zdaniem Odwolujacego ProNatura podejmuje dziatania zmierzajgce do utrudnienia
innym wykonawcom swobodng, konkurencyjng konfrontacje w ramach postepowania. Poréwnujac oferty, ktdre zostaty
zfozone w ramach sektora Il i VI dostrzegalne jest wyrazne odstepstwo od prawidtowej kalkulacji ceny oferty ProNatura.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezasadnego uniewaznienia postepowania w czesci VII zamowienia,
Odwolujacy wskazat, ze udowodnienie, ze dokonanie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia
ma swoje normatywne i faktyczne podstawy, spoczywa zawsze na zamawiajgcym. Ponosi on odpowiedzialno$¢ za
uniewaznienie postepowania, a tym samym za bezpodstawng rezygnacje z zawarcia umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Celem i istotg organizacji zamowienia publicznego jest bowiem zawarcie umowy. Jezeli Krajowa Izba
Odwotawcza uwzgledni odwotanie, zamawiajgcy musi skorygowac wadliwg czynno$¢ uniewaznienia postepowania oraz
podjg¢ odpowiednie kroki zmierzajgce do wyboru najkorzystniejszej oferty, a nastepnie zawarcia umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Odwolujacy przypomniat, ze kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia;
podawana do publicznej wiadomosci przed otwarciem ofert nie musi by¢ tozsama z kwota, kiérg zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W trakcie postepowania moze okaza¢ sie, ze zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ wiecej srodkow na realizacje zaméwienia i udzieli¢ zamowienia. Jest to dziatanie zgodne z zasada
efektywnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publiczne (art. 17 ust. 1 PZP). Obowigzek kierowania sie przez
zamawiajgcego zasadg efektywnosci przy udzielaniu zamowienia prowadzi do wniosku, ze nadrzednym celem jest
udzielenie zamowienia, tym bardziej w sytuacji, w ktérej Zamawiajacy otrzymuje oferty wazne, niepodlegajace
odrzuceniu.

W zwigzku z decyzjg Zamawiajgcego o uniewaznieniu postepowania w zakresie Sektora VII, powyzszy cel nie
zostat zdaniem Odwolujgcego osiggniety. Organizacja kolejnego zaméwienia bedzie wymagata od zamawiajgcego
zaangazowania czasowedo i finansowego. Odwotujgcy zaznaczyt, iz przedmiotowe zaméwienie prowadzone bylo przez
okres 4 miesiecy —ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane dn. 3 maja 2023 r., natomiast informacja o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz czesciowym uniewaznieniu postepowania dn. 1 wrzesnia 2023 r.

Odwolujacy podkreslit, ze decyzja o uniewaznieniu postepowania moze by¢ niezgodna z regutami wyrazonymi w
ustawie z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (,UFP”). Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w
sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw, optymalnego
doboru metod i $rodkow stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw, w sposdb umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan
oraz w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan (art. 44 ust. 3 UFP).

Mimo to, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajgcy nie wskazat obiektywnych przyczyn, dla ktérych podjgt decyzje o
uniewaznieniu postepowania akurat w odniesieniu do Sektora VI, w szczegdinosci nie wskazat obiektywnych kryteriow
pozwalajgcych na ustalenie, dlaczego Zamawiajgcy zdecydowat sie zwigkszyC kwoty jakie zamierza przeznaczy¢ na
realizacje Zamowienia w odniesieniu do innych sektorébw — w istocie nastgpito ,przesunigcie” srodkéw finansowych z
sektoréw |, II, Vi i IX do sektora Ill, IV, V i VIIl. Uzasadnienie decyzji Zamawiajgcego nie daje podstaw do przyjecia, i:
wystgpita konieczno$¢ uniewaznienia postepowania.

Odwotujacy wskazat, ze w ramach § 7 pkt 8 Uchwaty Nr LXI11/1260/22 Rady Miasta Bydgoszczy z dnia 14 grudnie
2022 r. w sprawie uchwalenia budzetu miasta na 2023 rok (uchwaly budzetowe uchwalane sg pod koniec roku
poprzedzajgcego kolejny rok budzetowy) stwierdza sie, ze wydatki na gospodarowanie odpadami w roku 2023 zostaty
ustalone w wysokosci 106.312.507 zt. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 2) ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. o odpadach (t.j. Dz.
U. z 2022 r., poz. 699 ze zm.) poprzez ,gospodarowanie odpadami’ nalezy rozumie¢ zbieranie, transport lub
przetwarzanie odpadéw, w tym sortowanie, wraz z nadzorem nad wymienionymi dziataniami, takze pdzniejsze
postepowanie z miejscami unieszkodliwiania odpadéw oraz dziatania wykonywane w charakterze sprzedawcy odpadow
lub posrednika w obrocie odpadami.

Tymczasem:

1.zamowienie realizowane rzez 48 miesiecy,

2.suma kwot, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia przez okres 48 miesiecy
wynos 197.325.980 zt— skoro zatem wedle ustawy budzetowej, kwota przeznaczona na gospodarowanie odpadami w
2023 r. wynosit 106.312.507 zt, to Zamawiajacy dysponuje budzetem, ktéry moze przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
w okresie 48 miesiecy, czyli 4 lata.

Odwolujgcy wyjasnit, ze jest to koszt, ktéry zamawiajgcy bedzie zobowigzany ponies¢ w perspektywie 48
miesiecy. Odwolujacy podniést, ze dzielgc kwote wynikajacg z réznicy (3.174.598,63 zt) z oferty Odwolujacego, a
planowanego budzetu Zamawiajgcego na 48 miesiecy potencjalnego obowigzywania umowy, sredniomiesieczne wydatki
Zamawiajgcego na realizacje przedmiotu zamoéwienia (odbidr i transport) tgcznie wyniostyby okoto 66.137,47 zt.

Odwolujacy wskazat, ze zgodnie natomiast z informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej, Zamawiajacy podijat
decyzje o przeznaczeniu kwot powstatych na skutek ograniczenia wydatkéw w Czesci (Sektoréw) |, Il, VIi IX zamdwienia



na Czesci (Sektory) I, IV, Vi VIII, w czego konsekwencji kwota pozostata do takiego rozdysponowania wynosi 755 846,3€
zt brutto, a brakujgca kwota wynosi 2.718.751,36 zt brutto. W istocie, $redniomiesieczne wydatki Zamawiajgcego na

realizacje przedmiotu zamowienia (odbior i transport) wymagatby zainwestowania 56.640,65 2zt miesiecznie.

Uwzgledniajgc liczbe mieszkancéw wynoszaca okoto 344 091 osdb, Odwolujgcy wskazat, ze Sredni miesieczny wzrost
optat wyniostby ok. 1,94 zt na osobe.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy stwierdzit ponadto, ze cena jednostkowa w wysokosci 357,89 zt brutto za 1
Mg odbieranych odpadéw, nie jest nieproporcjonalnie wyzsza wzgledem cen jednostkowych zaoferowanych w
Czesciach obejmujgcych analogiczne, pod wzgledem warunkow realizacji umowy, sektorach Miasta Bydgoszcz. Nie jest
to, zdaniem Odwolujgcego, zgodne z prawdg, gdyz przykladowo, w sektorze V za najkorzystniejszg zostata uznana
oferta ProNatura z ceng jednostkowg w wysokosci 389 zt brutto za 1 Mg odbieranych odpadéw, a w sektorze IX w
wysokosci 359 zt brutto za 1 Mg odbieranych odpadow.

Odwolujacy wskazat dodatkowo, zakres aktualnie prowadzonego zamoéwienia zostat zmodyfikowany w stosunku
do dotychczasowego. W ramach niniejszego postepowania, nie bedzie realizowany odbiér odpadéw budowlanych, co
oznacza, iz Zamawiajgcy bedzie dysponowat Srodkami finansowymi umozliwiajgcymi realizacje zamowienia przez
Odwolujgcego.

Odwolujacy podniost, ze zgodnie natomiast z art. 44 ust. 1 pkt 2) UFP wydatki publiczne mogg by¢ ponoszone na
cele i w wysokosciach ustalonych w uchwale budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego. Art. 254 pkt 3) UFP stanowi
dodatkowo, ze jednostka samorzadu terytorialnego zobowigzana jest do dokonywania wydatkbw w granicach kwot
okreslonych w planie finansowym, z uwzglednieniem prawidlowo dokonanych przeniesien i zgodnie z planowanym
przeznaczeniem, w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efekiéw z danych
naktadéw.

Odwolujacy wskazat, ze kluczowym zagadnieniem w niniejszej sprawie jest ocena, czy spotka komunalna (ktorej
100% udziatowcem jest podmiot publiczny — zamawiajgcy) posiada faktyczng zdolnoS¢ do wystgpowania na
konkurencyjnym rynku. Istotne watpliwosci — jak juz zostalo wskazane — zwigzane sg z fakiem bezposredniego
dysponowania przez tego rodzaju spotke komunalng $rodkami publicznymi (co ksztaltuje oczywistg przewage
konkurencyjng). Tym samym omawiana ,zdolno$¢” podlegaé powinna ocenie nie tylko z podmiotowego punktu widzenia,
lecz w szczegolnosci z punktu widzenia regut uczciwej konkurencji.

Odwolujacy wyjasnit, ze analogiczna sprawa jest aktualnie przedmiotem rozpoznania Sadu Okregowego w
Warszawie XXIIl Wydziat Gospodarczy i Zamoéwien Publicznych (sygn. akt: XXIll Zs 93/22).

W ztozonej pismem z 21 wrze$nia 2023 r. odpowiedzi na odwofanie, Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania
w catoSci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
stanowiska stron ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy ustalita, co nastepuje.

Odwolujacemu zgodnie z tresScig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony prawnej, poniewaz jest
wykonawca biorgcym udziat w postepowaniu o to zaméwienie publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze uczestnika postepowania, po
stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie zgtosit wykonawca Miedzygminny Kompleks
Unieszkodliwiania Odpadéw ProNatura spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Bydgoszczy.

Odwotanie zostalo rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp), podtrzymanych na
rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc
przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w
sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z
2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze ponadto stanowiska Stron i Przystepujacego
zaprezentowane zarbwno w pismach procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotania jak i podczas rozprawy oraz
ztozone dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia sprawy.

W ramach sektora Il oferty ztozyli nastepujgcy wykonawcy:
1.Migdzygminny Kompleks Unieszkodliwiania odpadéw Pronatura sp. z 0.0. cena za 1 Mg432,89 zt brutto, fgcznie
26 035 359,55 zt brutto
2.Konsorcjum Remondis Bydgoszcz S.A. i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp” sp. z 0.0. cena za 1 Mc
439,25 zt, tgcznie 26 417 869,85 zt brutto
3.Partner D. A. sp. z 0.0. cena za 1 Mg 1296,00 zi, tgcznie 77 945 469,48 zt
W ramach sektora VI oferty ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1.Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania odpadéw Pronatura sp. z 0.0. cena za 1 Mg 453,75 z! brutto, tgcznie



31 054 890,49 zt brutto,
2.Konsorcjum Remondis Bydgoszcz S.A. i Przedsigbiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp” sp. z 0.0. cena za 1 Mc
423,05 zt, tacznie 28 953 766,22 zt
3.KOMA Gizycko sp. z 0.0. cena za 1 Mg 648,00 zi, tgcznie 44 349 463,44 zt brutto.
Po przeprowadzeniu aukciji elektronicznej w ramach sektora Il ceny ksztattowaty sie nastepujgco:
1.Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania odpadéw Pronatura sp. z 0.0. cena za 1 Mg 338,00 zt brutto, tgcznie
20 328 377,94 zt brutto
2.Konsorcjum Remondis Bydgoszcz S.A. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp” sp. z 0.0. cena za 1 Mc
350,21z4, tgcznie 21 062 725,56 zt brutto
3.Partner D. A. sp. z 0.0. cena za 1 Mg 1200,00 zt, tgcznie 72 171 756,00 zt
Po przeprowadzeniu aukciji elekironicznej w ramach sektora VI ceny ksztattowaly sie nastepujaco:
1.Miedzygminny Kompleks Unieszkodliwiania odpadéw Pronatura sp. z 0.0. cena za 1 Mg 285,00 zt brutto, tgcznie
19 505 551,05 zt brutto,
2.Konsorcjum Remondis Bydgoszcz S.A. i Przedsiebiorstwo Ustug Komunalnych ,Corimp” sp. z 0.0. cena za 1 Mc
326,52 zt, facznie 22 347 201,86 zt
3.KOMA Gizycko sp. z 0.0. cena za 1 Mg 648,00 zi, tgcznie 44 349 463,44 zt brutto.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia w sektorze Il kwote 22 043 644,33, w sekiorze VI kwote
20 200 00,00 zt, w sektorze VIl kwote 17 100 000,91 zt.

1 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Przystepujgcego
w sektorach Il i VI oraz o uniewaznieniu postepowania w sektorze VIl jako postawe prawng podajgc art. 255 pkt 3 ustawy
Pzp, a takze podajac uzasadnienie faktyczne.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, ze zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamoéwienia lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w
tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Stosownie do tresci
ust. 2 ww. regulacji w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:
1)warto$ci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z
okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia;
2)wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okoliczno$ci, ktore nastapity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy
moze zwrdcic sie o udzielenie wyjadnien, o ktorych mowa w ust. 1.

Ad zarzutu zaniechania wezwania Przystepujacego do wyjasnienia ceny, mimo wystgpienia ustawowych przestanek.

W pierwszej kolejnoSci Izba przypomina, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest
postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu
zaniechania wezwania wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny na etapie postepowania odwotawczego ciezar
dowodu zostaje odwrécony. Oznacza to, ze spoczywa on na odwolujgcym i obcigza go co do obowigzku wykazania i
udowodnienia okoliczno$ci, ktére czyni podstawg takiego zarzutu, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy odstgpit od
takiego wezwania. Innymi stowy treS¢ art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia odwotujgcego do poprzestania na samych
twierdzeniach i przerzucenia na uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezaru dowodu.

W ocenie Izby Odwolujacy ograniczyt zarzut jedynie do formalnego twierdzenia co do wystgpienia przestanek
obligujgcych Zamawiajgcego do wezwania Przystepujacego do wyjasnienia ceny, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2
ustawy Pzp. Izba dostrzegta takze, ze na réwni z tym zarzutem, Odwotujgcy argumentowat, ze Zamawiajgcy naruszyt
takze art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz cena zaoferowana przez ProNatura powinna wzbudzi¢ ponadto uzasadnione
watpliwosci Zamawiajgcego. Nie jest jasne dla Odwotujgcego z jakich powodéw Zamawiajgcy zaniechat wezwania
Przystepujacego do wyjasnienia zaoferowanej ceny. Jednoczesnie Izba dostrzegta, ze Odwotujgcy nie prébowat nawet
wykazac, ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena jest nierealna, tj. nie pozwala na realizacje zamowienia.

W ocenie Izby uzasadnienie rozpoznawanego zarzutu odwotania nie byto wystarczajgce dla jego uwzglednienia.

Trzeba zauwazyé, ze cho¢ w sprawach dotyczacych odstgpienia przez Zamawiajgcego od wyjasnienia razgco
niskiej ceny znaczenie ma przekonanie zamawiajgcego, to powinno ono wynikaé z obiektywnych czynnikéw, w tym
realiow rynkowych i sytuacji danego wykonawcy, a takze okolicznosci wystepujgcych w stanie faktycznym danego



postepowania o zamowienie. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze Izba orzeka w granicy zarzutu, na tre$¢ ktorego
oprécz wskazania podstawy prawnej sktada sie tez przytoczenie okolicznosci faktycznych, z ktérych Odwolujgcy
wywodzi skutki prawne. Zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze powinien byt on powzigé watpliwosci co do ceny (art. 224 ust. 1
ustawy Pzp), Odwotujgcy powinien te okolicznosci wykazac i uzasadni¢. Natomiast zarzucajgc naruszenie art. 224 ust. 2
ustawy Pzp, oprécz podniesienia, ze zaszly przestanki, co do réznicy wynoszgcej co najmniej 30%, w warunkach o
ktérych mowa w pkt 1 lub 2, nie powinno sie pomija¢ okolicznosci wykazania, ze jednoczesnie nie wystepuje sytuacja, w
ktdrej ,rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia” (pkt 1), badz tez ze nie wystapity
okolicznosci uzasadniajgce niepowziecie watpliwosci.

Tymczasem dokonujgc analizy stanowiska Zamawiajgcego, Izba doszia do wniosku, ze zdotat on wykazac, iz
wystgpita przestanka skutkujgca odstgpienie od wezwania Przystepujacego (a takze Odwotujgcego) do wyjasnienia
zaoferowanych w tym postepowaniu cen, mimo ze jak wskazat Odwotujgcy w czesci Il zamdwienia oferta ProNatura jest
nizsza o 46% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert, a w czesci VI o 33%. Dodatkowo, majgc na uwadze, ze w
podstawie prawnej zarzutu powotano takze art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz watpliwo$ci muszg wystapi¢ po
stronie zamawiajgcego, istotne dla oceny zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnienia ceny jest to, czy Zamawiajgcy
potrafi w spos6b wiarygodny wykaza¢ dlaczego takich watpliwosci nie miat. W ocenie Izby, w okoliczno$ciach tej sprawy,
stanowisko Zamawiajgcego co do powoddéw zaniechania przeprowadzenia procedury wyjasnienia ceny, bylo
przekonujgce. Juz bowiem zwykle poréwnanie cen wszystkich ofert ztozonych w ramach zaskarzonych czesci pokazuije,
ze oferty Odwotujgcego i Przystepujgcego bylty na podobnym poziomie, tj. w czesci Il przed aukcjg: oferta Odwotujgcego
439,25 zi, oferta Przystepujgcego 432,89 zi, a oferta PARTNER D. A. sp. z 0.0. 1296,00 zt, po aukcji odpowiednio:
Odwolujacy: 350,21 zi, Przystepujgcy 338,00 zt, PARTNER D. A. 1200,00 zt, w czesci VI przed aukcjg Odwotujacy
423,05 zt, Przystepujgcy 453,75 zt, KOMA Gizycko sp. z 0.0. 648,00 z}, po aukcji odpowiednio: Odwotujgcy 326,52 zi,
Przystepujacy 285,00 zt KOMA Gizycko sp. z 0.0. 648,00 zt. Wobec powyzszego, Izba uznata za wiarygodne stanowisko
Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na odwotanie, w tym w szczegoélnosci na str. 5i 6 w pkt 1 — 7. Izba uznata
tez, ze stanowisko wskazane w dalszej czesci argumentacji na str. 6 odpowiedzi na odwotanie, a odnoszace sie do
zawyzenia cen rowniez jest przekonujgce. Ponadio Izba zgadza sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze roéznice w
cenach Odwolujgcego i Przystepujgcego nie sg znaczne. Zasadne sg rowniez argumenty wskazane w pkt 12 na str. 10
odpowiedzi na odwotanie. W ocenie tej utwierdzita wreszcie |zbe powotana przez Zamawiajgcego na rozprawie
okolicznos¢, ze wykonawcy PARTNER D. A. sp. z 0.0., KOMA Gizycko sp. z 0.0. oraz KOMA Efk sp. z o.oztozyly
whnioski o wykreslenie z RDR po przeprowadzeniu aukcji, ale jeszcze przed wyborem najkorzystniejszych ofert. Ponadto,
wobec ograniczenia zakresu tego zamoéwienia wzgledem poprzedniego zamowienia, argumentacja wskazujgca na
réznice w stawce za 1Mg wskazana na str. 11 uzasadnienia odwotania zostata uznana za nieadekwatng do okoliczno$ci
tej sprawy.

Reasumujac, w ocenie Izby Odwotujgcy nie zdotat wykaza¢, ze Zamawiajgcy w okoliczno$ciach rozpoznawanego
stanu faktycznego dopuscit sie naruszenia ustawy Pzp przez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do wyjasnienia
razgco niskiej ceny.

Ad zarzutu zlozenia przez Przystepujgcego oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencii.
Zarzut podlegat oddaleniu jako niewykazany. W zakresie rozpoznawanego zarzutu, Izba podziela stanowisko wskazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane na rozprawie.

Fundament zarzutu stanowi okolicznos$¢, iz Przystepujacy ma status spotki komunalnej, w ktdrej Zamawiajgcy
posiada 100% udziatéw. Wydaje sie, Ze juz sama ta okolicznos¢ stanowi zdaniem Odwotujgcego podstawe do uznania,
ze oferta Przystepujgcego ztozona w czesci Il i VI jest niezgodna z przepisami, jest niewazna na podstawie odrebnych
przepiséw, jest niezgodna z SWZ, wreszcie — zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, a nawet, ze
doszto do zawarcia niedozwolonego porozumienia zaktdcajgcego konkurencje, z czym nie sposéb sie zgodzi€. Izba w
tym miejscu wskazuje za Sadem Okregowym — Sgdem Zamoéwien Publicznych w Warszawie (ide wyrok z dnia 30
sierpnia 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 55/21), ze dowodu na popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji z pewnoscig nie
moze stanowi¢ sam fakt posiadania przez danego wykonawce okreslonej formy organizacyjnoprawnej, jak spétka
kapitalowa z udziatem gminy. Podobnie, jak wskazat ww. sad, sam fakt ztozenia oferty przez spétke komunalng nie
sprawia jeszcze, ze oferta taka jest niewazna z mocy prawa. Ponadto, zaden przepis prawa nie zabrania takiej spotce
ubiegania sie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez gming, a takze Zzaden przepis prawa nie
zabrania spoéice komunalnej sktadania ofert w postepowaniach przetargowych. Dodatkowo, nie byto kwestionowane
przez Odwotujgcego, ze oferta ztozona zostata przez zarejestrowanego przedsiebiorce spotke kapitatowg stworzong w
celu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, wobec czego podkresli¢ trzeba, ze czynnosci podejmowane przez takiego
przedsiebiorce w ramach prowadzonej dziatalnoSci gospodarczej, o ile nie sg prawem zabronione, sg dopuszczalne.

Dostrzezenia tez wymaga, ze w tresci podstawy prawnej rozpoznawanego zarzutu, Odwotujgcy przywotat bardzo
obszernie podstawy prawne, jednak uzasadnienie nie odnosi sie do kazdej z nich. Odwotujgcy uwage swojg koncentruje



przede wszystkim na treSci art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Odwotujacy nie udowodnit jednak, aby Zamawiajacy
dopuscit sie naruszenia tego przepisu nie odrzucajgc oferty Przystepujacego. Podkresli¢é natomiast w tym miejscu
trzeba, ze skoro przepisy prawa nie zabraniajg wprost spotkom komunalnym ubiega¢ sie o zaméwienie, to kwestia
zlozenia przez taki podmiot oferty w postepowaniu 0 zamoéwienie w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji musi by¢
badana z uwzglednieniem okolicznosci danego stanu faktycznego, w tym, z uwzglednieniem dowodow przedstawionych
przez odwotujgcego. Odwolujgcy w tej sprawie odwotawczej wskazat co prawda na liczne, majgce w jego ocenie
miejsce, zjawiska, jak nierynkowe dokapitalizowanie Przystepujgcego, co daje mu przewage w zakresie wskazanym od
pkt a) do f) na stronie 16 uzasadnienia odwotania, co — zdaniem Odwotujgcego - pozwolito Przystepujgcemu zaoferowac
ceny na takim niskim poziomie. Jednak nie sposéb poming¢, ze Odwotujgcy na te okoliczno$¢ nie przedstawit zadnych
dowoddw, sg to tylko jego spekulacje i swobodne wnioski Odwolujgcego podjete na podstawie okolicznosSci zlecenia
Uchwatg z dnia 27 stycznia 2021 r. wyposazenia nieruchomosci w pojemniki stuzgce do przeznaczenia odpadow
komunalnych. Przywotane natomiast w tresci uzasadnienia fragmenty raportéw réznych instytucji, w tym NIK, nie
donoszg sie do Przystepujgcego. Izba przy rozpoznawaniu argumentaciji opartej na cytatach z raportow wzieta pod
uwage okoliczno$¢, ze dotyczg one innych podmiotdw i postepowan, a takze wzigta pod uwage réwniez podniesiong
przez Przystepujgcego okolicznos¢, ze on rowniez podlegat w przesztosci kontroli NIK, ktéra w omawianym w zarzucie
zakresie nie wykazata nieprawidtowosci.

Odnoszac sie do czesci zarzutu, w ktorej Odwotujgcy wskazywat na ryzyko wystgpienia tzw. subsydiowania
skrosnego, Izba wskazuje, ze zarzut jest lakoniczny. Znamienne przy tym jest, ze Odwolujgcy wskazat: ,W niniejszej
Sprawie subsydiowanie skroSne moze przybrac posta¢ wykorzystania uzyskanych z realizacji zadania wlasnego Srodkow
finansowych (...).”, jednakze jest to tylko gotostowne przypuszczenie Odwotujgcego, niepoparte zadnymi dowodami,
chociazby w postaci postanowien umowy o takie zamowienie. Tymczasem Zamawiajacy, w odpowiedzi na odwotanie na
stronie 19 wskazat postanowienia zawartej umowy wykonawczej nr BOK/5/2021 z dnia 4 lutego 2021 r., ktére w jego
ocenie zapobiegajg temu zjawisku. Odwolujacy nie wykazat, ze jest inaczej, nie odniost sie w ogole do tresci tej umowy.
Wobec powyzszego ta cze$¢ zarzutu nie mogta przesadzi¢ o uwzglednieniu odwotania. Twierdzenia, ze Odwolujacemu
grozi ryzyko wykluczenia z rynku na okres realizacji zamowienia rowniez pozostaly gotostowne. Nie zostato w zaden
sposob wykazane, ze podmioty prywatne nie sg w stanie skutecznie rywalizowa¢ z tego rodzaju wykonawca. Juz
przedmiotowe postepowanie pokazuje, ze tak nie jest. W niektdérych czesciach postepowania oferty najkorzystniejsze
zlozyt bowiem Odwotujgcy, skutecznie konkurujac z Przystepujgcym.

Argumentacja dotyczaca uprzywilejowanej sytuacji podwykonawcow ProNatura jest niejasna i nie zostat w ocenie
Izby wykazany zwigzek przyczynowo skutkowy miedzy nawigzaniem wspétpracy Przystepujgcego z podwykonawcami, a
zfozeniem oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Zarzut stosowania preferencyjnych warunkéw
kontraktowych réwniez nie zostat w ocenie Izby w Zzaden spos6b wykazany. Izba rozumie, ze intencjg Odwolujacego byto
wskazanie ewentualnego ryzyka, niemniej jednak musi ono z czego$ wynika¢. Tymczasem zarzut sprowadza sie jedynie
do twierdzen Odwolujacego niepopartych chociazby jakimikolwiek postanowieniami umowy je uprawdopodabniajgcych,
czy sytuacjami, ktore miaty miejsce w przeszto$ci, a ktére wskazywatyby na ryzyko wystapienia w tym postepowaniu
praktyki opisanej przez Odwolujgcego. Nie zostalo rowniez wykazane przez Odwotujgcego zawarcie porozumienia
antykonkurencyjnego. Odwolujgcy nie wskazat w zaden sposob z jakich okolicznosci wywodzi zawarcie miedzy
Zamawiajgcym i Przystepujgcym takiego porozumienia. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze doszto do wykluczenia
innych wykonawcow z rynku. Natomiast jest niesporne, ze pozostali trzej wykonawcy sami zrezygnowali z udziatu w
zamowieniu, czego wyrazem byta niska aktywnoS¢ w czasie akcji elektronicznej, a nastepnie ztozenie wnioskdéw o
wykreslenie z RDR. Nie zostato tez wykazane w ocenie Izby, ze doszto do zawarcia zmowy przetargowej. W zaden
sposo6b Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, zeby Zamawiajgcy i Przystepujgcy czynili uzgodnienia co do tre$ci sktadanych
ofert, zakresu prac czy ceny. Izba nie zgadza sie z twierdzeniem, ze juz sam zamiar Zamawiajgcego zawarcia z
Przystepujacym umowy na odbiér odpaddéw powinien podlegaé ocenie z punktu widzenia przepiséw odnoszgcych sie do
zmbw przetargowych. Nie wynika to z przepiséw prawa i w ocenie 1zby okoliczno$¢ taka nie zwalania Odwotujacego z
koniecznoéci uprawdopodobnienia wystgpienia okolicznosci wskazujgcych na zawarcie zmowy. Zarzut ma charakter
czysto teoretyczny i sprowadza sie do dywagacji Odwotujgcego. Podobnie Izba nie zgadza sie z zarzutem wzakresie w
jakim odnosi sie on do aspektu rzekomego naduzycia pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego, co miatoby sie wyrazaé
w zaniechaniu odrzucenia oferty Przystepujacego.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby zarzut zastugiwat na oddalenie.

Ad zarzutu zaniechania zwiekszenia kwoty na realizacje czesci VIl zaméwienia i w konsekwencji uniewaznienie tej
czesci postepowania.

Zarzut podlegat oddaleniu z nastepujacych powodéw. Jak wynika z tresci art. 255 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamodwienia, jezeli cena lub koszt najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg
ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, chyba ze



zamawiajgcy moze zwiekszyc¢ te kwote do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty. Przepis ten wyraznie wiec wskazuje
na mozliwos¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamoéwienia, zatem ustawodawca decyzje w tym
zakresie pozostawit wylgcznie zamawiajgcemu. Nie zostat przy tym natozony na zamawiajgcego obowigzek zwigkszenia
kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia. Mozna wiec przyja¢, ze ewentualne zwigkszenie kwoty, ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamodwienia do ceny lub kosztu najkorzystniejszej oferty jest
uprawnieniem, a nie obowigzkiem zamawiajgcego, w tym sensie, ze zamawiajgcy nie jest zobowigzany za wszelkg cene
takiej kwoty poszukiwaé. Istotne dla oceny prawidtowosci zastosowania omawianej podstawy uniewaznienia
postepowania sa przy tym faktyczne mozliwosci zamawiajacego w tym zakresie. W orzecznictwie |zby wskazuije sie, ze
decyzja co do zwiekszenia kwoty przeznaczonej na realizacje zamodwienia nie musi by¢ uzewnetrzniona przez
zamawiajgcego w sformalizowany sposob. Zamawiajgcy nie ma réwniez obowigzku poszukiwania zrodet finansowania
ponad kwote, kitdrg pierwotnie zabezpieczyt, w celu wyboru oferty najkorzystniejszej i zapobiezenia uniewaznieniu
postepowania. Bezpodstawne jest rowniez oczekiwanie, ze zamawiajgcy bedzie udowadniat, ze jego mozliwosci
finansowe nie pozwalajg na zwiekszenie srodkow.

Odnoszac powyzsze do okolicznosci tej sprawy, na uwage zastuguje, ze w uzasadnieniu czynnosci z 1 wrzesnia 2023 .
w zakresie w jakim odnosi sie ona do uniewaznienia postepowania w czesci VIl, Zamawiajgcy szczegdtowo wyjasnit
powody, ktorymi sie kierowat przy podejmowaniu tej decyzji. Znamienne jest tez to, ze w treSci zarzutu Odwotujgcy z tymi
powodami nie polemizuje, {j. nie kwestionuje ich. Zamawiajgcy w zakresie zaplanowanego na realizacje tego zaméwienia
budzetu dokonat odpowiednich przesunie¢ srodkéw w celu jak najpetniejszego zrealizowania tego zamoéwienia (realizacja
jak najwiekszej ilosci czesci), jednak Srodkéw tych nie wystarczyto na zadanie VII. I1zba miata przy tym na uwadze, ze
Odwolujacy nie wykazat, aby zaniechanie zwiekszenia tej kwoty wynikato ze ztej woli zamawiajgcego. Innymi stowy,
Odwolujacy nie wykazat np. ze w budzecie Zamawiajgcego znajdujg sie inne wolne $rodki, przeznaczone na inne
zamowienia, ktorych realizacja nie doszia do skutku i nie zostaty one wykorzystane na inne cele. Stad tez twierdzenie
zawarte na str. 23 uzasadnienia odwotania w zakresie art. 44 ust. 1 pkt 2) UFP i art. 254 pkt 3) UFP, Izba uznata za
gotostowne, poniewaz Odwotujgcy nawet nie podjgt proby wykazania, ze takie przesuniecie bylo mozliwe. Przeciwnie,
Odwolujacy w treSci uzasadnienia zarzutu podnosi, ze Zamawiajgcy moze takie $rodki pozyska¢ przez poniesienie
optaty za odbior odpadéw o wskazang kwote. Posrednio tym samym, zdaniem Izby, przyznajac, ze Zamawiajacy takich
wolnych srodkéw aktualnie w budzecie nie ma. Tymczasem przepis nie zobowigzuje zamawiajgcego do poszukiwania
Srodkéw za wszelkg cene, w tym za cene podnoszenia mieszkancom optat, aby wykonawca mogt zrealizowaé
zamoOwienie za zaoferowang kwote. Izba za wiarygodne przyjeta stanowisko Zamawiajgcego zaprezentowane w
odpowiedzi na odwotane i podtrzymane na rozprawie, rowniez w zakresie mozliwo$ci ponownej analizy warunkéw
zamowienia i takiej ich modyfikacji aby wptyneto to na mozliwos¢ zaoferowania korzystniejszych cen przez wykonawcoéw,
ktére zmieszczg sie w budzecie Zamawiajgcego.

Co do dowoddéw zatgczonych wraz z odwotaniem, nie mogly one w ocenie izby przesadzi¢ o uwzglednieniu odwotania,
poniewaz nie potwierdzajg, ze doszto do zjawisk opisanych w tre$ci uzasadnienia odwotania w tym zarzutu zfozenia
przez Przystepujgcego oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji. Jak juz wskazano wcze$niej w tresci
uzasadnienia, raporty i artykuty prasowe, na ktore powotat sie Odwolujgcy nie dotyczg Przystepujgcego i Zamawiajgcego
tylko stanowig ogdine spostrzezenia na temat rynku odpaddw i zaangazowania w niego spotek komunalnych. Nie sg
takim dowodem réwniez ztozone uchwaly, ktore potwierdzajg przede wszystkim twierdzenia co do posiadania przez
Zamawiajgcego 100% udziatéw u Przystepujgcego oraz zlecenia Przystepujgcemu zadania wyposazenia nieruchomosci
w pojemniki, ktére to okoliczno$ci nie byly sporne miedzy stronami. Dowody ztoZzone na rozprawie sg w ocenie lzby
zupetnie nieprzydatne dla rozstrzygniecia sprawy.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 zwigzku z § 5
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
Przewodniczaca: ........ccccoveiiiiienen.



