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Dotyczy: postepowanie w formie przetargu nieograniczonego pn.” Odbiér i zagospodarowanie odpaddw
komunalnych pochodzacych z nieruchomo$ci zamieszkalych na terenie Gminy Czarna oraz odbidr i
zagospodarowanie odpadéw komunalnych z Punktu Selektywnej Zbiorki Odpadéw Komunalnych — nr.

IUE.271.8.2021

W imieniu firmy Slusarstwo Produkcja-Handel-Ustugi Wiadystaw Radzik w spadku wnosimy jako
uczestnicy opini¢ o niezgodnos$ci oferty Wykonawcy firmy P.H.U. EcoTech Karol Wisniewski, 28-130
Stopnica ul. T. Ko$ciuszki 65 c¢. W zalaczeniu opinia Kancelarii Zaméwien Publicznych Justyna Starek.
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Niniejszym dziatajgc w imieniu mojego mocodawcy, uprzejmie informuje o
niescistosciach w ztozonej ofercie PUH EcoTech Karol Wisniewski oraz zaskarzam oferte w

catosci i tym samym wnosze o:

1. Odrzucenie niniejszej oferty poprzez niezgodnosc jej w przedmiocie zamowienia,

2. Wyboru naszej oferty jako najkorzystniejszej oraz spetniajacej wszystkie wymagania
Zamawiajgcego,

3. Przeprowadzenie doktadnej analizy ztozonych ofert,

4. Wyboru wykonawcy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami.

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, w dalszym ciggu podejmuje dziatania polegajgce na ocenie i weryfikacji
oferty, a takze sktadanie wyjasnienn i dokumentéw w toczacym sie postepowaniu numer
JUE.271.8.2021 na ,odbidr i zagospodarowanie odpaddéw komunalnych pochodzacych z
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy Czarna oraz odbiér i zagospodarowanie
odpaddéw komunalnych z punktu selektywnej zbidrki odpadéw komunalnych”, co w Naszej
opinii narusza wszystkie zasady zamodwien publicznych, a oferta zfozona przez Wykonawce PUH

EcoTech podlega odrzuceniu.

Z powyzszym stanowiskiem nie sposdb sie zgodzi¢ z nastepujgcych wzgledow.,

W pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zarzutdw niezgodnosci oferty w sposob

merytoryczny, tj, dotyczacy opisu przedmiotu zaméwienia.

l. Niezgodnos$¢ z SWZ:
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1. Punkt 3.3.2.7 podpunkt ¢ dotyczy koniecznosci zagospodarowania odpadow zgodnie
z przepisami prawa. Oferta Wykonawcy EcoTech (zatacznik nr 9 do SWZ) wskazuje, iz w punkcie
2a przedstawit dwa podmioty, do ktérych zamierza kierowac selektywnie zbierane odpady
komunalne tj. - Gminny Zakfad Ustug Komunalnych Sp. z o.0. z siedzibg w Ostrowie, 39-103
Ostréw 225 (Decyzja Marszatka Wojewddztwa Podkarpackiego, znak 0S-1.7222.4.2.2021.RD z
dnia 09.04.2021r. — w sprawie ujednolicenia tekstu pozwolenia zintegrowanego na
prowadzenie Instalacji komunalnych w Kozodrzy, gmina Ostréw - plik zip- link do decyzji

http://www.gzukostrow.pl/index.php/akty-prawne/decyzje). Nie mniej jednak okazuje sie, ze

nie posiadajg oni uprawnienn do zbierania odpadéw segregowanych przewidzianych w
postepowaniu (z wytaczeniem opon 160103, popiotu, odpadéw 200199, odpadow
budowlanych 170107 i 200399 odpady komunalne niewymienione w innych podgrupach).
Drugim podmiotem okazata sie ich wtasna firma, przy czym brakuje wskazania podmiotu dla
zagospodarowania kodow 200201, 200301. Dodatkowo Zamawiajacy w formularzu ofertowym
7ada przyporzadkowania kodu odpadu do danej instalacji, czy EcoTech nie wykazat. W zwigzku
z powyiszym wnosimy o informacje od Zmawiajacego, jakie w tej czesci wyjasnienia tresci

oferty wnidst niniejszy Wykonawca.

Komentarz:

Zamawiajacy jako gospodarz postepowania o udzielenie zamowienia publicznego musi
prowadzi¢ postepowanie zgodnie nie tylko z przepisami Pzp, ale takze innych przepiséw prawa.
Wskazujac w formularzu ofertowym obowiazek przyporzadkowania kodu odpadu do danej
instalacji oczekuje, ze bedzie miat mozliwos¢ kontroli catego procesu gospodarowania
odpadami od miejsca wytworzenia do wjazdu na teren instalacji, oraz uzyskanie informacji o
uzyskanych frakcjach. Nie mniej jednak brak takiej informacji (na zgdanie zamawiajgcego) czyni

te oferte niezgodna z dokumentami zamdwienia. W tym wypadku zamawiajgcy ma mozliwo$¢
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wezwac wykonawce do zfozenia wyjasnien, ale nie mniej jednak ciezko jest ocenié czy taki brak
informacji nie czyni ztozenia oferty niezgodnej z dokumentami zamdwienia, co jest jedng z
przesfanek do odrzucenia oferty. Nalezy takze mie¢ na uwadze, ze zastosowanie podstawy
odrzucenia oferty z art. 226.1.5 (jej tresé jest niezgodna z warunkami zamdwienia) konieczne
jest uchwycenie, na czym konkretnie ta niezgodno$¢ pomiedzy oferta wykonawcy a warunkami
zamowienia polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie jest niezgodne z konkretnymi wskazaniami,
skwantyfikowanymi i jednoznacznie ustalonymi warunkami zamdwienia. Orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci uznaje przyjecie oferty niezgodnej z warunkami zamdwienia jako
naruszenie zasady réwnosci wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego (Wyrok TS 2 22.6.1993 r., C-243/89, Komisja Wspdlnot Europejskich v.
Krolestwo Danii, EU:C:1993:257.) Nie mniej jednak niezgodno$¢ treéci oferty z warunkami
zamowienia musi mie¢ charakter zasadniczy oraz nieusuwalny, ze wzgledu na przewidziany w
art. 223.2.3 (inna omytka) obowigzek zamawiajacego polegajacy na poprawieniu w ofercie
innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z dokumentami zamdwienia,
niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty. Niezgodnosé¢ oferty powinna dotyczyé sfery
merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentach zamdwienia oraz zobowiazania
zaoferowanego w ofercie przez wykonawce badZz moze polegaé na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami dokumentéw zamdwienia,
dotyczgcych zwiaszcza sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego,

a wigc wymaganiami co do tresci oferty, a nie wymaganiami co do jej formy.

Nie mniej jednak czynnos¢ odrzucenia oferty dotyczy tylko okreslonych sytuacji, ktére
wystgpity w trakcie oceny i badania oferty. Ten rodzaj czynnosci nastepuje po ustaleniu, ze
oferta wykonawcy zostata ztozona w terminie. Jedng z czynnoéci badania i oceny oferty jest
sprawdzenie, czy oferta odpowiada warunkom przedmiotowym okredlonym przez

zamawiajgcego.
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Warto doktadnie zapozna¢ sie z argumentacja dotyczacg w tym wypadku podstawg do
odrzucenia oferty, ktéra zostata podniesiona w tym punkcie. Jest to przestanka odrzucenia

wynikajaca z niezgodnosci tresci oferty z przepisami ustawy (w domysle ustawy Pzp).

2. W punkcie 3.4.1. nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy przyporzadkowuje kody odpadow
do rodzaju odpadéw odbieranych z Punktu Selektywnej Zbidrki Odpadéw Komunalnych,
natomiast w formularzu ofertowym juz nie zamieszcza tych kodow. Natomiast w tym samym
punkcie wskazuje kod odpadu 200199 jako popioty i zuzle domowe z palenisk domowych,
natomiast w czesci dotyczace] selektywnego odbierania odpadéw przy kodzie 200199 nie

zamieszcza takiego opisu.
Il. Wyjasnienia i odpowiedzi na pytania do SWZ

1. Po pierwsze, w odpowiedzi na pytanie 1 - Zamawiajgcy przedstawia ilosci odebranych
odpadéw za rok 2020 z PSZOK i w tab. 2 od mieszkaricow. Z tabeli 2 wynika, iz w roku 2020
odebrano od mieszkaficow gminy 61,67 Mg odpaddéw popiotu (kod 200399). Tymczasem w
formularzu ofertowym przyjmuje zatozenie iz w ciagu roku 2022 odebranych zostanie 392 Mg

tego rodzaju odpadu (kod odpadu 200199 popioty).
Ill. Oferta firmy EcoTech

1. Oferta ztozona przez Wykonawce EcoTech w naszej ocenie jest razaco niska, a
wyjasnienia w zaden sposdb nie spetniajg wymagan formalnych wynikajgcych z ustawy Pzp.
Nalezy podkreéli¢, iz ocenienie razaco niskiej ceny, nie dotyczy jedyne przypadku réznicy min
30% w stosunku do szacowanej wartoéci czy tez réznicy ztozonych ofert. Nie mniej jednak oferta
EcoTech w pordwnaniu z pozostalymi ofertami winna budzi¢ obawy po stronie Zamawiajacego,
gdyz jest razaco niska ceng istotnych sktadowych oferty w poréwnaniu do: pozostatych

oferentdéw, cen rynkowych i oferty firmy tego Wykonawcy ztozonej w postgpowaniu
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dotyczacym tego samego przedmiotu zaméwienia dotyczacej odbierania odpaddéw z terenu

gminy. Czarna w roku 2021 ( ztozona we wrzesniu 2020 r.).

IV. Wyjasnienia firmy EcoTech dotyczace:

A. razgco niskiej ceny sktadowych oferty:

.....

przez Wykonawce stawki wynikaly wprost ze skrupulatnie przeprowadzonych wyliczen,
podpartych wieloletnim doswiadczeniem....". Nie niej jednak patrzac na to co wydarzyto sie w
obecnym roku, oferta z roku 2020 tego Wykonawcy jest podobna, i w zaden sposob nie

uwzglednia inflacji, wzrostu wynagrodzeri oraz sytuacji zwigzanej z COVID-19.

2. Punkt 4 wyjasnieri - firma EcoTech wskazuje, ze przedstawiony w ofercie poziom
cenowy wynika z faktu mozliwosci zbierania wigkszej iloéci odpaddw i ich przefadunku na
terenie swojej bazy . Jak wspomnieliSmy w punkcie I.1. (powyze]) firma EcoTech nie wskazala
miejsca wszystkich rodzajow odpadéw stanowigcych przedmiot zaméwienia, natomiast aby
dokona¢ przetadunku odpadu o kodzie 200301 niesegregowane odpady komunalne nalezy
posiadac stacje przetadunkowa i stosowne decyzje do tego rodzaju dziatalnosci. Dodatkowo kod
200301 jest jednym z brakujacych kodéw odpadéw z punktu I.1.c. nie wskazano jakie rodzaje
odpadow beda gromadzone lub/i przetadowywane i jak wptynie to na obnizenie ceny.
Dodatkowo w wyjasnieniach w punkcie 7 pada stwierdzenie, iz przedstawiona oferta oparta
jest na kalkulacji wg cen rynkowych co mozliwe jest do zweryfikowania poprzez przedstawienie

ofert podmiotéw nawet wskazanych w ofercie tj. GZUK Sp. z 0.0. Ostréw.

B. klasyfikacji kodu odpadéw selektywnie zbieranych od mieszkaricéw — popiotéw z

palenisk domowych:
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Zastanawiamy sie na jakiej podstawie mozna stwierdzi¢, ze popioly z gospodarstw
domowych mozna odbiera¢ pod kodem 200399, co jest nie prawda. ezeli zachodzi sytuacja
braku wiasciwego segregowania odpaddéw u zrédta tj. poprzez mieszkancéw powinny one byc
zakwalifikowane jako odpad o kodzie 200301 - niesegregowane(zmieszane) odpady
komunalne; w zataczeniu stanowisko Ministerstwa Klimatu i Srodowiska oraz Podkarpackiego
Urzedu marszatkowskiego w temacie klasyfikacji odpadéw popiotéw pochodzgcych z palenisk
domowych. Dodatkowo nielogiczne staje sie stwierdzenie Wykonawcy, iz : " Chcielibysmy
réowniez podkresli¢ zagadnienie ilosci odpadéw( popiotéw) podanych w SWIZ gdzie nie jest
okredlone pod jakim kodem wykazane iloéci popiotéw odebrane z gospodarstw domowych
zostaly przekazane na instalacje sa.". Dodatkowo, w ostatnim zdaniu oferent przewiduje
przekazywanie czesci odpadéw popiotéw ( nie wiadomo jakiej) pod kodem 200399 czyli w cenie

2000,00 pln/Mg w miejsce ceny 5,00 pln/Mg.

Komentarz poza uwagami powyzej:

1. Kolejnym argumentem jest jeszcze czyn nieuczciwej konkurencji, ktory jest takze
skatalogowany jako przestanka do odrzucenia oferty., poniewaz odrzuceniu podlega — zgodnie
z ust. 1 pkt 7 komentowanego przepisu — oferta, ktéra zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
pewnym stopniu ma to zwigzek z natozonym na zamawiajgcego obowigzkiem stworzenia na
gruncie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ram dla uczciwego konkurowania
podmiotdw ubiegajacych sie o zamdwienie publiczne oraz zobligowaniem wykonawcow do
uczciwego konkurowania o wybdr ich oferty. Uznanie konkretnego czynu za czyn nieuczciwej

konkurencji wymaga ustalenia, na czym okre$lone dziatanie polegato, oraz zakwalifikowania go
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jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe]j konkurencji

albo deliktu nieujetego w tym rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 u.z.n.k.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub
klienta. Regulacja ta, poza spetnianiem funkcji korygujgcej oraz uzupetniajacej na gruncie
przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, stanowi réwniez definicje uniwersalnej
postaci czynu nieuczciwej konkurencji, umozliwiajacg na jej podstawie uznawanie zachowan
nienazwanych (niestypizowanych) w dalszych przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (art. 5 i n. u.z.n.k.) za nieuczciwie naruszajgce konkurencje. Na podstawie art. 3 ust.
1 u.z.nk. mozliwe jest zatem uznanie za czyn nieuczciwej konkurencji kazdego sprzecznego z
prawem |ub dobrymi obyczajami zachowania przedsigbiorcy, ktdre nie tylko narusza interes
innego przedsigbiorcy, lecz takze naruszeniem takim zagraza. Istotne jest wykazanie
sprzecznodci takiego zachowania z prawem lub dobrymi obyczajami, powstania stanu
zagrozenia lub naruszenia interesu prawnego innego przedsiebiorcy lub klienta oraz zwigzku
pomiedzy naruszeniem (powstaniem stanu zagrozenia) a zastugujgcym na ochrone interesem
innego uczestnika rynku229. Za czyn nieuczciwe] konkurencji nalezy uznaé zachowania
zmierzajgce do wygrania postepowania za wszelkg cene, poprzez oferowanie nierealnych
warunkow realizacji zamdwienia. Zaoferowanie zatem warunkéw nierealnych, ktore nie sq w
warunkach rzeczywistych mozliwe do spefnienia, godzi w dobre obyczaje i narusza zasade
uczciwej konkurencji. Oprécz przywotanej ogdinej definicji czynu nieuczciwe] konkurencji
zasadne jest uwzglednianie art. 3 ust. 2 u.z.n.k., okreslajgcego przyktady zachowan sktadajacych
sie na czyn nieuczciwej konkurencji. S to w szczegdlnosci: wprowadzajgce w btad oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe lub oszukaiicze oznaczenie pochodzenia geograficznego towaréw
albo ustug, wprowadzajgce w btad oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie tajemnicy
przedsiebiorstwa, naklanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo

produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku,

8
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przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczna, a takze nieuczciwa lub zakazana reklama,
organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie lub organizowanie dziatalnosci w
systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydfuzanie terminéw zaptaty za dostarczane
towary lub wykonane ustugi. W dotychczasowym orzecznictwie uznawano, ze dobre obyczaje
kupieckie narusza ustalenie odrebnie ocenianych cen na poziomie, ktory $wiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, wytacznie po to, aby wykorzystujac
matematyczne zaleznosci, otrzymaé najwyzszg punktacje. Przerzucanie kosztow pomigdzy
odrebnie ocenianymi cenami w ten sposob, ze ksztattowana jest z jednej strony cena
nierynkowa i absurdalnie wysoka, za$ z drugiej cena nierynkowa, razaco niska czy wrecz
symboliczna, ma na celu nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych warunkow zamawiajgcemu,
nie konkurowanie ceng czy jakoscia, lecz jedynie wykorzystanie bilansu kryteriow oceny ofert
ze szkoda zarédwno dla zamawiajacego, jak i innych wykonawcéw. Takie postepowanie w sposob
ewidentny narusza dobre obyczaje kupieckie i interes innych przedsiebiorcéw, ktérzy kalkuluja
swoje ceny w sposob rynkowy, odnoszac je do kosztéw, jakie poniosg w zwigzku z wyceniang
ustuga, i nie mogg realnie konkurowaé¢ z wykonawcy. Praktyka taka nie zastuguje na
ochrone(Tak np. w wyroku KIO z 11.08.2017 r., KIO 1536/17, LEX nr 2370683.). Natomiast w
niektérych przypadkach przyjmowano, ze samo ustalenie mozliwoéci dziatania w porozumieniu
pomiedzy podmiotami, na ktére wskazywa¢ ma identyczna wycena ofert, nie byto jeszcze
wystarczajace do stwierdzenia zawigzania niedozwolonego porozumienia, ktérego skutkiem
miato by¢ naruszenie konkurencji na rynku robot budowlanych objgtych przedmiotem
zamowienia. Jakkolwiek stwierdzenie identycznosci ceny mogto uzasadnia¢ podejrzenie
dziatania w porozumieniu, to w okolicznosciach towarzyszacych sktadaniu ofert stwierdzenie
zmowy przetargowej nie byto mozliwe bez wykazania celu antykonkurencyjnego (Zob. wyrok
KIO z 10.08.2017 r., KIO 1553/17, KIO 1555/17, LEX nr 2370696.). Zadaniem wykonawcy jest
wykazanie sprzecznodci oferty konkurenta z konkretnymi ,dobrymi obyczajami”, realnosé

zagrozenia intereséw innych przedsiebiorcéw dziatajacych na rynku. Nie kazdy btad w
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obliczeniu kosztu realizacji zaméwienia nalezy uznaé za czyn nieuczciwe]j konkurencji. Btedy w
wycenach zdarzaja sie, moga wynikac z blednej interpretacji warunkéw zaméwienia, przyjecia
nieuzasadnionych w danej sytuacji zatozeri finansowych czy ekonomicznych. Zadaniem
wykonawcy zarzucajacego innemu przedsiebiorcy nieuczciwe praktyki jest wykazanie
nagannosci, sprzecznosci danego zachowania z danym, przyjetym obyczajem kupieckim. Btedy,
o ile nie wynikajag one z celowych dziatarh wykonawcy, sg dopuszczalne i powszechne w
dziatalnosci przedsiebiorcow, a tym samym ich wystapienie nie moze skutkowaé uznaniem
dziatania wykonawcy za czyn nieuczciwe] konkurencji (Zob. wyrok KIO z 29.01.2020 r., KIO
97/20, LEX nr 2923344.). Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 u.z.n.k. czynem nieuczciwej konkurencji
jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej
kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Przepis ten uznaje za czyn
nieuczciwej konkurencji tzw. zanizanie cen. Do zakwalifikowania jako czyn nieuczciwej
konkurencji nie wystarczy jednak wykazanie sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych (Zob.
zwhaszcza Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa
2006, s. 181; oraz E. Nowinska, M. du Vall, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 222.). Aby moc uznaé takie dziatanie wykonawcy za czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 u.z.n.k., nalezy wykaza¢ m.in., ze jest
ono podejmowane w celu wyeliminowania innego przedsigbiorcy z rynku (zajecia jego miejsca),
stworzenia sobie warunkéw umozliwiajacych dyktowanie cen lub innych warunkéw umdw oraz
ze dziataniu wykonawcy mozna przypisa¢ wine umysing. Uznanie sprzedazy ponizej kosztéw
wiasnych (sprzedazy ze stratg) za czyn nieuczciwej konkurencji musi byé traktowane jako
rozwigzanie wyjatkowe, w szczegdlnosci jezeli wezmie sie pod uwage swobode ustalania i
réznicowania cen w gospodarce wolnorynkowej. Wystapienie w ofercie wykonawcy razgco
niskiej ceny nie moze by¢ wiec traktowane automatycznie jako zfozenie jej w warunkach

nieuczciwej konkurencji(Wyrok KIO z 29.06.2016 r., KIO 1066/16, LEX nr 2139284; wyrok KIO z

10



9/ Justyna Starek

Kancelaria Zamowien Publicznych

8.03.2018 r., KIO 322/18, LEX nr 2505327; wyrok KIO z 29.10.2018 r., KIO 1993/18, LEX nr
2588893.). Swiadczy o tym chociazby przewidzenie w Prawie zamowien publicznych odrebnych
przestanek odrzucenia oferty z tych tytutdw, tj. art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. (oferta zawiera razgco
niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia) oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 p.z.p.
(oferta zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurencji). Utrudnianie dostepu do rynku
ma miejsce wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania; ktére uniemozliwiajg innemu
przedsiebiorcy rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towardw, w efekcie czego
swoboda uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek,
oferowania na nim swoich towarow lub ustug lub wyjscia z danego rynku ulega ograniczeniu.
Jezeli dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz s3 podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy $rodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie
wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji. Niedozwolona manipulacja
cenowa moze przybrac postac nie tylko razaco niskiej ceny, lecz takze polegac na rozktadaniu
kosztow oferty, ktére przyktadowo zakfada przeniesienie przewazajgcych kosztow na wstepny
etap umowy, niezwigzany z postepem prac lub wrecz dajgcy mozliwosc odstapienia od realizacji
umowy przez wykonawce po pobraniu wynagrodzenia nieadekwatnego do zakresu
wykonanych prac. Przejawem manipulacji cenowej nie jest tylko przyjmowanie razgcych
dysproporcji w stosunku do kosztu poszczegdlnych cen sktadowych oferty w niegodziwym celu
wyeliminowania w ten sposdb konkurencji, ale wszelkie znaczace i wyrazne odstepstwa od
prawidtowego kalkulowania cen, bez powigzania ich z realnymi kosztami uzyskania (Wyrok KIO
228.03.2017 r., KIO 473/17, LEX nr 2268359.). Nalezy zaznaczy¢, ze art. 31 15 u.z.n.k. nie moga
byé stosowane kumulatywnie. Zachowania noszace znamiona czynédw konkurencyjnych
powinny by¢ badane najpierw z uwzglednieniem przestanek okreslonych w art. 5-17d u.z.n.k.
Dopiero wéweczas, gdy kwestionowane przez innego przedsiebiorce dziatania nie mieszczg sie
w hipotezie zadnego z tych przepisdw, powstaje potrzeba dokonania ich oceny w $wietle klauzul

generalnych przewidzianych w art. 3 u.z.n.k., okreslajacych uniwersalng posta¢ czynu
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nieuczciwej konkurencji (tak m.in. w wyroku SN z 2.02.2001 r., IV CKN 255/00, OSNC 2001/9,
poz. 137). Wprawdzie przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zawierajg otwarty
katalog czyndéw nieuczciwej konkurencji, jednak w orzecznictwie(Zob. np. wyrok KIO z
4.09.2018r., KIO 1628/18.) prezentowany jest poglad o braku mozliwosci przyjecia, ze podmiot,
ktory formutuje zarzuty oparte na przepisach ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie
jest zobligowany do wskazania charakteru takiego czynu oraz jego nastepstw, w tym w
szczegOlnodci wskazania, w jaki sposéb dochodzi do naruszenia jego prawem chronionych
interesow. Jezeli wykonawca odwotuje sie do okolicznosci zwigzanych z eliminacjg konkurencji
z rynku, utrudniania dostepu do niego, powinien sprecyzowa¢ i wykazaé, na czym opierajg sie
te dziatania w okreslonych realiach przy uwzglednieniu jego sytuacji podmiotowe]. Brak
konkretyzacji sposobu popetnienia czyndw zwigzanych z naruszeniem zasad uczciwej
konkurencji statby na przeszkodzie stwierdzeniu wystgpienia takiego czynu, gdyz naruszenie
konkurencji materializuje si¢ kazdorazowo w odmienny sposéb, przy uwzglednieniu realiéw
rynkowych, zdefiniowaniu dla danej branzy rynku wtasciwego, sposobu popetnienia czynu w
uwzglednieniem w szczegélnosci jego skutkdw majgcych bezposrednie lub posrednie
przefozenie na sytuacje podmiotowg przedsiebiorcy dotknietego takim czynem. Szczegdlne
trudnosci stwarza zamawiajgcemu udowodnienie wykonawcom tzw. zmowy przetargowej.
Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zmowa przetargowa to
porozumienie, ktérego celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w
inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajgce w szczegdlnoéci na dziataniach
wskazanych w art. 6 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw, w tym na
uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez przedsiebiorcéw
oraz organizatora przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
oceny. Jak podniesiono w wyroku KIO z 10.11.2017 r., KIO 2213/17, LEX nr 2409097,
stwierdzenie istnienia porozumienia wykonawcy z innymi wykonawcami wymaga kazdorazowo

ustalenia na podstawie okolicznosci towarzyszacych analizy catoksztattu zdarzer i czynnosci,
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ktére maja miejsce, w taki sposéb, ze doprowadza ono do stwierdzenia, iz w toku typowych,
normalnych czynnosci, ocenianych przez pryzmat logiki, zasad doswiadczenia zyciowego oraz
statystycznego prawdopodobienstwa, pewne zdarzenia nie miatyby szansy zaistnie¢, gdyby nie

niedozwolone porozumienie.

W nastepnej kolejnosci nalezy odniesé sie do zarzutéw prawnych.

Whioskujgcy w niniejszej sprawie zauwazyt szereg naruszen.

Zgodnie z art. 17 ustawy Pzp, zadaniem Zamawiajgcego jest przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania zgodnie z zasada efektywnosci wynikajgca z art. 44 ustawy o
finansach publicznych. W nowym stanie prawnym, oprécz dotychczasowych zasad udzielania

zamowien publicznych, bedzie obowigzywata dodatkowa zasada dotyczaca efektywnosci

ekonomicznej.

W praktyce oznacza¢ to bedzie konieczno$¢ udzielania zamoéwien publicznych w taki sposéb,
ktéry zagwarantuje najlepszg jako$¢ dostaw, ustug oraz robdt budowlanych, uzasadniong
charakterem zamdwienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajgcy moze przeznaczyé na jego
realizacje oraz uzyskanie najlepszych efektéw zamdwienia — w tym efektow spotecznych,
srodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktérykolwiek z tych efektéw jest mozliwy do
uzyskania w danym zamdwieniu — w stosunku do poniesionych naktadéw — zgodnie z ustawg o

finansach publicznych.

Zasada efektywnosci ekonomicznej wskazuje na obowigzek udzielenia zamdwienia w sposéb
zapewniajacy zarowno najlepsza jakos¢ przedmiotu zamdwienia w stosunku do $rodkéw, ktore
zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje tzn. jak najlepszy stosunek naktaddéw do

efektow, w tym efektow spotecznych, Srodowiskowych i gospodarczych.
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Polega ona na analizie kosztow i korzysci, a w rezultacie nakierowane na uzyskanie najlepszych
efektow z poniesionych naktaddw. Warto zwrdci¢ uwage, ze udzielanie zamowien nie ogranicza
sie do pozyskania dobr i ustug, ale powinno stanowi¢ jedno z narzedzi osiggania celdow dalej

idacych, w tym majgcych wymiar spoteczny, ekonomiczny i gospodarczy.

Wprowadzenie tej zasady wsréd podstawowych zasad nowego PrZamPubl, choé ma istotne
znaczenie prawne, nie sprawi automatycznie, ze pod rzgdami nowego prawa proces ten

samoczynnie ulegnie zmianom, gdyz zalezy on od zamawiajgcych.

Ustep 2 komentowanego artykutu zobowigzuje zamawiajgcego do udzielenia zamowienia
wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, co w konsekwencji naktada na
zamawiajgcego obowigzek prowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy prawidiowe
stosowanie przepisow ustawy. W przypadku gdy zamawiajgcy niewfasciwie stosuje przepisy
ustawy, moze narazi¢ sie na odwotanie oraz skarge, a co za tym idzie — koszty oraz przewlektos¢
postepowania. Nalezy takze zwréci¢ uwage na fakt, ze wiekszo$¢ przepiséw ustawy ma
charakter norm ius cogens, w zwigzku z czym zamawiajgcy ma obowigzek Scistego ich

przestrzegania. Kazde odejscie od stosowania przepisow ustawy moze mie¢ bowiem wptyw na

wybor oferty najkorzystniejszej, co stanowi naruszenie m.in. art. 17 ust. 2 PrZamPubl. Jak

wskazata KIO w wyr. z 15.7.2013 r,, KIO 1567/13, Legalis: "Zasada udzielenia zamdwienia
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy okreslona w art. 7 ust. 3 PrZamPubl2004
[uw. aut. — obecnie art. 17 ust. 2] uwzgledniajgc znaczenie powyzej przywotanych zasad oraz
racjonalnos¢ przepiséw, dotyczy zakazu dokonywania cesji praw lub przejecia dtugéw na rzecz
podmiotdw lub przez podmioty nieuczestniczace w postepowaniu o zamowienie publiczne.
Tym samym zamawiajgcy, wywodzac to z zasady legalizmu dziatania zamawiajgcego,
zobowigzany jest do udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktéry uczestniczyt w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego oraz zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy". W
odniesieniu do analogicznej regulacji art. 7 ust. 3 PrZamPubl2004 komentowany przepis nie
ulegt zmianie.
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Orzecznictwo:

1)wyr. WSA w Biatymstoku z 26.8.2020 r., | SA/Bk 136/20, Legalis wskazuje co oznacza celowosc
dokonywania wydatkdw: "Pod pojeciem celowosci dokonywania wydatkow nalezy rozumiec
zapewnienie zgodnosci dziatar jednostki w zakresie dokonywania wydatkéw z jej celami
statutowymi, optymalfzacje zastosowanych metod i srodkdw, ich adekwatnosci dla osiggnigcia
zatozonych celéw oraz przyjetych kryteridw oceny realizacji celow i zadan. Jest to wybor przez
dysponenta $rodkéw publicznych takiego sposobu finansowania zadan, ktory prowadzi do

najbardziej efektywnego gospodarowania $rodkami publicznymi®;

2)uchw. RIO w Krakowie z 6.11.2013 r., KI-412/249/13, Legalis dotyczacy zasady efektywnosci
wykorzystania $rodkéw: "Do rangi zasad obowigzujacych w toku wykonywania budzetu
podniesiono zasade efektywnosci wykorzystania srodkéw publicznych. Efektywny oznacza tyle,

co skuteczny, wydajny, dajacy pozytywne wyniki";

3)wyr. WSA w Gliwicach z 24.1.2013 r., lll SA/GI 1664/12, Legalis dotyczacy realizacji zasady
rownego traktowania wykonawcow przy zleceniu robét polegajacych na utozeniu warstw
bitumicznych oraz wymodg uwzglednienia obowigzkéw obcigzajgcych zamawiajgcego jako
jednostke sektora finanséw publicznych: "1. Zawarte w SWZ ograniczenie polegajace na
wyltaczeniu z mozliwosci zlecenia podwykonawcom robét asfaltowych nie stanowi ograniczenia
uczciwej konkurencji i dziatania niezapewniajacego warunkéw réwnego traktowania

wykonawcow.

Zasada rownego traktowania wykonawcow oznacza jedynie jednakowe traktowanie
wykonawcow bez stosowania przywilejéw, na stosowaniu tej samej miary do wszystkich
wykonawcoéw znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacii, nie zas na jednakowej ocenie
wykonawcéw. Zamawiajacy nie jest pozbawiony uprawnienia do weryfikacji zaréwno zdolnosci
wykonawcy do wykonania zamowienia, jak i zgodnosci oferowanych dostaw z wymogami

zawartymi w opisie przedmiotu zamodwienia i innych postanowieniach specyfikacji warunkow
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zamowienia. Oznacza to, Ze stosujgc te samg miare do wszystkich wykonawcdw bedacych w
stanie wykonac wtasnymi sitami roboty polegajgce na utozeniu warstw bitumicznych (w tym np.
wynajetymi, uzyczonymi, wyleasingowanymi, pozyskanymi na podstawie umowy konsorcjum)

nie dochodzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy podejmujac dziatania w toku postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego,
w tym opracowujgc tres¢ SWZ z catg pewnoscig winien mie¢ na wzgledzie zasade zachowania
uczciwej konkurencji, jednak ocena zgodnosci z prawem podejmowanych przez niego dziatan,
ktére potencjalnie moga te konkurencje ogranicza¢ winna by¢ dokonana z uwzglednieniem
obowigzkéw wynikajgcych z art. 44 ust. 3 pkt 1 2 FinPublU, obcigzajacych zamawiajacego jako
jednostke sektora finanséw publicznych. Oznacza to, ze nie bedzie naruszeniem zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz zapewnienia warunkéw réwnego traktowania
wykonawcow takie dziatanie zamawiajgcego, ktore znajduje umocowanie w ustawie — Prawo
zamowien publicznych, a wyktadnia przepisdw tej ustawy winna uwzgledniaé obcigzajace

zamawiajgcego obowigzki, wynikajace z ustawy o finansach publicznych".

Podkreéli¢ nalezy, ze ustawodawca naktada na Zamawiajgcego obowigzek opisania
przedmiotu zamowienia jasny, przejrzysty i nienaruszajgcy zasady konkurencyjnosci. Przepis
art. 99 ust. 1 PrZamPubl wskazuje zasade opisu przedmiotu zamdwienia. Zgodnie z nig
zamawiajgcy jest zobowigzany do opisania przedmiotu zaméwienia w sposob jednoznaczny,
wyczerpujacy, co oznacza, ze wykonawcy nie bedg mieli watpliwosci, co jest przedmiotem
zamowienia i jaki jest jego zakres (orz. KiO z: 27.3.2008 r., KIO/UZP 224/08, Legalis; 1.2.2008 .,
KIO/UZP 79/07, Legalis; 9.9.2010 r., KIO 1827/10, Legalis; wyr. ZA z: 27.11.2006 r., UZP/20/0-
2817/06, Legalis; 7.6.2006 r., UZP/Z0/0-1608/06, Legalis; 5.4.2006 r., UZP/Z0/0-934/06,
Legalis). Opis przedmiotu zamdwienia musi by¢ jasny, zrozumialy, zawierajacy wszystkie

elementy niezbedne do prawidtowego sporzadzenia oferty w postepowaniu o udzielenie
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zamoéwienia publicznego. Jezeli przedmiot zamodwienia jest tego rodzaju, ze mozna do jego
opisu zastosowa¢ wymagania okreslone w art. 101 ust. 1 PrZamPubl — m.in. opis przedmiotu
zamowienia powinien rowniez uwzgledniac cechy techniczne i jakosciowe przy przestrzeganiu
Polskich Norm przenoszacych europejskie normy zharmonizowane. W uzupetfnieniu
powyzszego nalezy przytoczy¢ wyr. KIO z 15.3.2011 r., KIO 420/11, niepubl., zgodnie z ktorym:
"opis zamoéwienia, o ktorym mowa w art. 29 ust. 1 i 2 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art.
99 ust. 1i4] jest czyms innym niz okreslenie przedmiotu zamdwienia, ktére powinno znajdowac
sie w ogtoszeniu o zamdwieniu. W ogtoszeniu o zamdwieniu zamawiajgcy wskazuje w sposob
skrétowy, co stanowi przedmiot zaméwienia, za$ dopiero Specyfikacja Warunkow Zamowienia
wskazuje szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia wedtug regut okreslonych w art. 29 i n.

PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 99 i n.]".

Brak wymagan opisujacych elementy uniemozliwia rzetelng wyceng zakresu prac i
ztozenie rzetelnej oferty (wyr. KIO z: 28.2.2012 r.,, KIO 229/12, niepubl.; KIO 238/12,
https://orzeczenia.uzp.gov.pl; KIO 239/12, https://orzeczenia.uzp.gov.pl; KIO 242/12, niepubl.;
KIO 245/12, https://orzeczenia.uzp.gov.pl; KIO 247/12, niepubl.). Rowniez wyr. KIO z: 9.8.2013
r., KIO 1790/13, Legalis; KIO 1816/13, Legalis; KIO 1820/13, Legalis: "Zasadnie odwotujgcy
podnosit, iz zamawiajacy ma obowigzek opisa¢ przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznodci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty (art. 29 ust. 1
PrZamPubl2004) [uw. aut. — obecnie art. 99 ust. 1]. Stusznie wskazywat, iz zgodnie z art. 31 ust.
1 PrZzamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 102] zamawiajacy opisuje przedmiot zaméwienia na
roboty budowlane za pomocg dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej
wykonania i odbioru robét budowlanych. W ramach swych twierdzen nie wykazat jednak
nieprawidtowosci, czy braku kompletnosci opisu przedmiotu zamowienia dostarczonego przez
zamawiajacego wraz z SWZ. Jak to juz zostato wskazane, Zamawiajacy ma obowigzek opisac

przedmiot zamdwienia w taki spos6b, aby wykonawca na etapie wyceny oferty posiadat wiedzg
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o wszystkich wymaganiach i okolicznosciach mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.
Przekazany wykonawcom opis okresla¢ musi zakres $wiadczenia wykonawcy w sposdb

umozliwiajacy rzetelng jego wycene".

Podobnie stwierdzita Izba w wyr. 2 1.8.2013 ., KIO 1711/13, Legalis: "opisujac przedmiot
zamowienia zamawiajgcy nie moze ograniczy¢ sie do wyspecyfikowania wymagar technicznych
czy lokalizacji danego przedsiewziecia, ale musi uwzglednié¢ tez cyt. "wszystkie (...) okolicznogci
mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty", co wynika z art. 29 ust. 1 PrZamPubl2004 [uw.
aut. — obecnie art. 99 ust. 1]. Jedna z takich okoliczno$ci w rozpoznawanym postepowaniu jest
przede wszystkim okres, na ktéry umowa zostanie zawarta. Informacja ta ma tak duze znaczenie
ze wzgledu na konieczno$¢ poniesienia znacznych kosztéw na przygotowanie infrastruktury do
Swiadczenia ustugi i wymag zaoferowania ceny na miesigczne $wiadczenie ustugi. Ze wzgledu
na brak okreslenia niezbednych okolicznosci w opisie przedmiotu zaméwienia kalkulacja ceny
ofertowej bylaby oparta na ryzykanctwie czy hazardzie wykonawcéw, a nie na obliczeniu
danych oraz wycenieniu ryzyk, ktére mogg zaistnie¢ podczas wykonania umowy. W efekcie zbyt
ostrozne okreélenie ceny ofertowej moze przyniesc¢ zbedne poniesienie wysokich kosztéw przez
zamawiajgcego podczas realizacji zamdwienia, gdy nie zaistniejg negatywne dla wykonawcy
okolicznosci, a zbyt ryzykanckie okreslenie ceny ofertowej mozie przynie$¢ straty dla
wykonawcy, a ich widmo moze powstrzymac wykonawce przed ztozeniem oferty, czyli wplynie
na brak zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdéw, co jest
naruszeniem zasady zamowien publicznych unormowanej w art. 7 ust. 1 PrzamPubl2004" [uw.

aut. — obecnie art. 16 pkt 1].

Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamdwienia wymagane cechy dostaw, ustug

lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosié¢ sie w szczegdlnosci do okreélonego procesu,

metody produkcji, realizacji wymaganych dostaw, ustug lub robdt budowlanych, lub do

konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym
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elementem, pod warunkiem 7e s3 one zwigzane z przedmiotem zamodwienia oraz

proporcjonalne do jego wartosci i celéw. Jest to nowy przepis.

Na mocy art. 244 Pzp oraz powyzszych zapiséw co do razgco niskiej ceny w sposob
prawny pragniemy podkresli¢, iz ztozone wyjasnienia przez niniejszego Wykonawce w zaden
sposéb nie wyczerpujg znamion wynikajacych  z niniejszego artykutu. Podstawowym
odniesieniem w przypadku razaco niskiej ceny jest wartos¢ przedmiotu zamowienia. Nie
oznacza to jednak, ze zamawiajacy w kazdym przypadku, gdy wartos¢ oferty jest nizsza niz
szacunkowa warto$¢ zamdwienia powiekszona o podatek VAT, jest zobowigzany automatycznie
do zadania od wykonawcy wyjasniert w zakresie ceny oferty. Obowigzek wyjasnienia razaco
niskiej ceny wystepuje tylko w stosunku do ofert, co do ktérych zachodzi podejrzenie
wystepowania razacego zanizenia ceny oferty (por. wyr. KIO z: 4.5.2010r., KIO/UZP 664/10,
niepubl.; 10.6.2009 r., KIO/UZP 684/09, Legalis). Decyzja zamawiajgcego w zakresie zgdania
wyjaénien nie podlega przy tym, co do zasady, kryteriom arytmetycznym, zamawiajgcy moze
zazadac wyjaéniers na podstawie watpliwosci wynikajacych z danych okolicznosci sprawy (por.
wyr. KIO 2 21.7.2009 r., KIO/UZP 866/09, Legalis; 21.7.2009 ., KIO/UZP 879/09, niepubl.). Innym
elementem odniesienia sg ceny rynkowe podobnych zamdwien (por. wyr. SO w Warszawie z
8.6.2006 r., V Ca 459/06, niepubl.). Zob. wyr. KIO z 1.7.2013 r., KIO 1428/13, Legalis: "Zostato
to dostrzezone w orzecznictwie Izby, w szczegdlnosci w wyroku z 28.4.2011 r. (KIO 814/11)
zauwazono, e zamawiajacy poréwnujac cene oferty najkorzystniejszej z wartoscig szacunkowa
przedmiotu zamowienia powiekszong o podatek VAT oraz z kwotg, jaka zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamdwienia, powinien odwofa¢ sie do do$wiadczenia zyciowego, ktore wskazuje,
iz w dzisiejszej rzeczywistosci gospodarczej réznice te ksztattuja sig nawet na poziomie 50% i
nie stanowig o razaco niskiej cenie. (...) Jakkolwiek nalezy zgodzi¢ sig z odwotujacym, ze roznice
te nie sa pomijalne, to jednakze doswiadczenie zyciowe wskazuje, ze roznice wystepujace
pomiedzy cenami poszczegdlnych ofert i ich relacja do budzetu zamoOwienia nie jest niczym
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nadzwyczajnym a wrecz przeciwnie, jest zjawiskiem czesto spotykanym i znajdujacym

uzasadnienie, biorgc pod uwage sytuacje rynkowg". Za oferte z razaco niskg ceng mozna zatem

uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do szacunkowej wartosci

zamowienia lub cen rynkowych [wyr. SO w Katowicach z 21.6.2010 ., XIX Ga 175/10, niepubl.;
wyr. SO w Radomiu z 14.2.2006 r., IV Ca 28/06, niepubl.; wyr. KIO z 14.2.2008 r., KIO/UZP 73/08,
Legalis; wyr. ZA z: 29.10.2007 r., UZP/Z0/0-1273/07, Legalis; 25.10.2007 r., UZP/Z0/0-1251/07,
Legalis; wyr. KIO z 27.9.2013 r., KIO 2181/13, Legalis; wyr. KIO z 20.5.2013 r., KIO 1018/13,

Legalis; wyr. KIO z 4.6.2013 r., KIO 1187/13, Legalis: "Cena razaco niska jest wiec ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajacych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaktadajgca wykonanie zaméwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim
sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny
wyznaczane sg m.in. poprzez ogdlng sytuacje gospodarczg panujacg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnoé¢ i funkcjonowanie
uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych]". W wyr. z 22.4.2013 r., KIO
810/13, Legalis wskazano, iz podstawowym wyznacznikiem razgco niskiej ceny jest jej

"nierealnosc".

Warto w tym miejscu przywotac jeszcze inny wyrok KIO z 11.2.2016 r., KIO 121/16,
Legalis: "Ponadto Izba podkreéla, ze odwotujacy nie wykazal w zadnym miejscu swoich
wyjasnienn wplywu na cene ofertowa wykazanych i udowodnionych czynnikdw, ktdrymi
dysponuje odwotujacy, np. kwalifikacje kadry, nowoczesnoé¢ sprzetu, preferencyjne warunki w
wytworni mieszanek mineralno-bitumicznych itp. Jednoczeénie Izba podkreéla, ze wykonawca
musi nie tylko wyjasnic "co" — jaki czynnik ma wptyw czy jakie czynniki majag wptyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny. Wykonawca musi tez wyjasni¢ "w jaki sposéb" wskazane czynniki maja
wplyw na wysoko$¢ tej ceny. Jednoczesnie wykonawca moze wykazaé, ze jest w stanie
zastosowac czynniki niedostepne dla innych wykonawcéw i w ten sposéb wptynaé na wysokosé

ceny, a w zasadzie na niski poziom ceny. Samo przytoczenie i nawet udowodnienie np.
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dysponowania parkiem maszynowym bez wykazania wplywu tego elementu na cene i
odmiennego zastosowania tego czynnika od innych wykonawcéw nie moze dac
zamawiajgcemu podstaw do przyjecia takich wyjasnien i potwierdzenia, ze oferta nie zawiera
razaco niskiej ceny. Wprost przeciwnie — zamawiajacy w takim przypadku jest obowigzany

zastosowac sie do art. 90 ust. 3 PrZamPubl2004 (...) [uw. aut. — obecnie art. 224 ust. 6]".

Zatem za wyjasnienia ogdlnikowe, lakoniczne, niewypetniajgce tresci wezwania, nalezy

uzna¢ takie wyjasnienia, ktére wskazuja na okolicznosci wptywajagce na cene, ale nieukazujace

sposobu tego wplywu, jak réwniez niepotwierdzajgce, ze okolicznosci te majg charakter

szczegdlny i indywidualny dla tego konkretnego wykonawcy.

W sytuacji, gdy wykonawca nie ztozy wyjasnien lub gdy ocena ztozonych wyjasnien wraz z
dowodami potwierdza zarzut razaco niskiej ceny lub kosztu, wéwczas zamawiajacy ma
obowigzek odrzucenia takiej oferty, zgodnie z brzmieniem art. 226 ust. 1 pkt 8 PrZamPubl.

Zgodnie z wyr. z 14.5.2013 r., KIO 960/13, Legalis: "Udzielone wyjasnienia powinny by¢

wyczerpujace, konkretne i przekonujgce, w przeciwnym wypadku bedg one miaty charakter

jedynie iluzorycznych i nie bedg stanowity wyjasnienia elementow oferty, majgcych wptyw na

wysoko$¢ cen, co moze uzasadnia¢ obowigzek zamawiajgcego odrzucenia oferty jako

zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia. W orzecznictwie Izby

uznaje sie, ze ztozenie wyjasnien, zawierajacych niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia, nalezy
traktowac jako nieztozenie wyjasnien w ogédle, co w konsekwencji oznacza konieczno$é
odrzucenia oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 226
ust. 1 pkt 8]"; wyr. KIO z 19.4.2013 r., KIO 791/13, Legalis: "Wyjasnienia tresci oferty oraz
wyjasnienia elementdw oferty majgcych wptyw na jej cene majg z punktu widzenia wykonawcy
rézng doniosto$¢ prawng, mimo ze sa wykorzystywane przez zamawiajagcego w toku jedne;
czynnosci — badania oferty. Wykonawca wezwany do wyjasnienia tresci oferty moze nie udzieli¢
zadanych wyjasnien, a jedyng konsekwencja takiego zaniechania bedzie to, ze zamawiajgcy
oceni oferte wytgcznie na podstawie jej tresci. Natomiast bierno$¢ wykonawcy i brak ztozenia

21



7 Justyna Starek

~  Kancelaria Zaméwien Publicznych

——

wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na jej cene powoduje bezwzgledng koniecznosé
odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 224 ust.
6]". Z art. 90 ust. 3 PrZamPubl2004 [uw. aut. — obecnie art. 224 ust. 6] wynika, ze zamawiajgcy
podejmuje decyzje co do razgco niskiej ceny lub kosztu nie tylko na podstawie wyjasnien
zamawiajgcego, lecz takze na podstawie dowodow (wyr. SO w Warszawie z 22.6.2004 r., V Ca
1112/04, niepubl.; wyr. ZA z: 25.7.2006 r., UZP/Z0/0-2116/06, Legalis; 28.3.2006 r., UZP/Z0/0-
2996/06, Legalis; wyr. KIO z 23.4.2013 r., KIO 848/13, Legalis: "Z kolei art. 90 ust. 3 ustawy [uw.
aut. —obecnie art. 224 ust. 6] mowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami, potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z powyzszego
nalezy wywies¢, iz wykonawca nie moze poprzestac¢ na samych wyjasnieniach, w sytuacji, gdy
zamawiajacy zazada przedtozenia dowoddw na poparcie wyjasnien elementow oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny. lzba w catosci podziela poglady, ze wyjasnienia wykonawcy, aby
mogly zosta¢ uwzglednione musza miec¢ charakter konkretny, sprawdzalny, nadajgcy sie do
weryfikacji, czy przywotujacy fakty powszechnie wiadome"). Nalezy uznac, ze wykonawca
powinien przedstawi¢ dowody na brak okolicznosci wystgpienia razaco niskiej ceny lub kosztu
w przypadku zagdania od niego wyjasnien w tym przedmiocie. Same bowiem wyjasnienia nigdy
nie sg obiektywne, gdyz sktada je podmiot jak najbardziej zainteresowany w sprawie. Z drugiej
jednak strony, nie wolno zapominac¢ o zasadzie, ze to na twierdzagcym spoczywa obowigzek
udowodnienia prawdziwosci swoich twierdzen (art. 6 KC w zw. z art. 14 PrZamPubl2004) [uw.

aut. — obecnie art. 8 ust. 1].
Nalezy rowniez wskazac, ze: "Wdrozenie postepowania wyjasniajgcego w sprawie razgco niskiej
ceny prowadzi do powstania domniemania prawnego zaoferowania wtasnie takiej ceny przez

wykonawce. Jednakze powstanie wskazanego domniemania, rodzgcego okreslone skutki, nie

moze, jak wynika z przepisu art. 224 ust. 1 PrZamPubl, zasadza¢ sie na pewnym automatyzmie.
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Watpliwosci zamawiajgcego muszg mie¢ bowiem okre$lone uzasadnienie faktyczne" (wyr. KIO

2 28.4.2011 r,, KIO 814/11, Legalis).

Konkludujac, prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jako
uporzadkowanego ciggu czynnosci wynika przede wszystkim z przepiséw Pzp, ktore okreslaja
wlasciwe dla poszczegélnych trybdw postepowania etapy i zwigzane z nimi czynnosci, w tym
dotyczgce ogtoszenia, udostepnienia dokumentéw postepowania, otwarcia ofert lub
wnioskdw, zaproszenia do kolejnego etapu postepowania, oceny ofert oraz wyboru
najkorzystniejszej oferty albo wynegocjowania postanowieri umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy jako gospodarz prowadzonego postepowania okresla reguty istotne
dla tego postepowania zwigzane z jego celem. S3 to zasady i warunki dotyczace realizacji
zamoéwienia, ktérego dotyczy postepowanie, ale takze wymagania proceduralne dotyczace
sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wszystko to ma
prowadzi¢ do osiggniecia celu postepowania, to jest wyboru najkorzystniejszej oferty, a w
przypadku trybu zamdwienia z wolnej reki — wynegocjowania postanowier umowy w sprawie
zamowienia publicznego.

Konsekwencjg wyboru najkorzystniejszej oferty jest z zasady zawarcie umowy z

wykonawca, ktory te oferte ztozyt. Czynnosci dokonywane pomiedzy wyborem

najkorzystniejszej oferty a zawarciem umowy w sprawie zamowienia publicznego s

czynnosciami w postepowaniu.
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Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego koriczy sie zawarciem umowy albo
uniewaznieniem postgpowania, przy czym sama czynno$¢ zawarcia umowy nie nalezy juz do

czynnosci wykonywanych w tym postepowaniu.

Ponadto wnosimy o przestanie analizy potrzeb i wymagan Zamawiajgcego.

Zgodnie z opinig Urzedu Zamodwiert Publicznych, analiza potrzeb i wymagan jest nowym
instrumentem prawa zamoéwien publicznych, uregulowanym w przepisie art. 83 Pzp. Jest to
analiza wykonywana obowigzkowo przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego w tzw. progach unijnych przez zamawiajgcych publicznych.

Aby prawidtowo okreéli¢ cel dokonania analizy potrzeb i wymagar przygotowujac
postgpowanie o udzielenie zamdwienia, nalezy mie¢ na uwadze zasade efektywnosci
ekonomicznej zamdwienia, okreslong w art. 17 ust. 1 Pzp, jak réwniez raport z realizacji
zamowienia, uregulowany w przepisie art. 446 Pzp. Wprowadzenie do Pzp zasady efektywnosci
narzuca zamawiajgcym odpowiednig perspektywe procesu udzielania zamdwier publicznych. Z
kolei raport z realizacji zamdwienia stanowi istotny instrument ewaluacyjny, a zawarte w nim

wnioski powinny zosta¢ wykorzystane przy kolejnych analizach.

Zgodnie z zasadg efektywnosci zamawiajacy udziela zaméwienia w sposdb zapewniajacy:
e najlepszg jakos¢ dostaw, ustug oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem

zamowienia, w ramach srodkéw, ktére zamawiajacy moze przeznaczy¢ na jego realizacje,

oraz
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o uzyskanie najlepszych efektéw zamodwienia, w tym efektéw spotecznych,
$rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile ktorykolwiek z tych efektow jest mozliwy do

uzyskania w danym zamdéwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow.
Analiza potrzeb i wymagan ma na celu przygotowa¢ zamawiajacego do jak najlepszej realizacji
danego zamdwienia, zaréwno od strony technicznej, jak i administracyjnej oraz finansowej.

Wtasciwie przeprowadzona analiza potrzeb i wymagar pozwala zamawiajacemu podjac jak
najlepsza decyzje typu Make-or-Buy, a wiec czy realizowac dane zadanie wtasnymi srodkami,

czy zlecaé je ,na zewnatrz”, przeprowadzajac postepowanie o udzielenie zaméwienia na rynku

zaméwien publicznych. Przy czym na gruncie przepisu art. 83 Pzp opcjg podstawowg jest
uzasadnienie przez zamawiajacego koniecznosci udzielenia zaméwienia publicznego, co wynika

z tredci ,(...) przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia (...)". Analiza potrzeb i
wymagan pozwala zamawiajacemu, decydujacemu sie na udzielenie zaméwienia publicznego,

dostosowaé zamdwienie do struktury rynku wiasciwego (wiecej na ten temat w czesci
zatytutowanej ,Ocena zasadnosci podziatu zamowienia na czesci”), zidentyfikowac i
przygotowac sie na ewentualne ryzyka oraz podjaé¢ decyzje co do formy i trybu realizacji
zamowienia — wszystko w ramach $rodkéw finansowych, ktérymi zamawiajacy dysponuje.
Ponadto, jak podkreslono w uzasadnieniu do projektu ustawy Pzp, proponowane rozwigzanie
bedzie stanowito instrument powiazania udzielanych zamowieri publicznych z celami panstwa.
Zwiekszy ono efektywnosé systemu przez odpowiednie przygotowanie najwigkszych zakupow i
to zaréwno na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, jak i realizacji
samego zamodwienia. Reasumujgc, celem analizy potrzeb i wymagan jest przygotowanie
zamawiajacego do racjonalnego i efektywnego ekonomicznie wydatkowania $rodkow
publicznych. Z jednej strony analiza jest istotnym elementem polityki zakupowej
zamawiajacego, przygotowujac go do dokonania jak najlepszego zakupu. Mozemy uznac, ze jest
to swojego rodzaju studium wykonalnosci danego zamdwienia. Przenoszac ten aspekt na
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obszar zakupow konsumencki‘ch, czyli prywatnych, mozemy ja poréwnaé do czynnosci, ktére
podejmuje konsument, przygotowujgc sie do jakiego$ powaznego wydatku (np. kupno domu,
samochodu, etc.). Z drugiej strony analiza potrzeb i wymagar zamawiajacego jest kluczowym
dziataniem pozwalajgcym na realizacje zasady efektywnoséci ekonomicznej, okreslonej w
przepisie art. 17 ust. 1 Pzp. Ten aspekt podkreslono w uzasadnieniu do ustawy Pzp, wskazujac,
ze zobowigzanie zamawiajgcych do dokonywania analizy potrzeb i wymagar ma stuzy¢ realizacji
jednego z gtéwnych celéw projektu, tj. zwigkszeniu efektywnosci systemu zamdwier
publicznych. Dodatkowo wykonanie analizy poprzedzajgcej udzielenie zamdwienia pozwoli
rowniez na petniejsze wdrozenie zasad funkcjonujacych na gruncie finanséw publicznych,
uregulowanych w przepisie art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych (t.j. Dz. U. 22019 r. poz. 869 ze zm.), zgodnie z ktérym nalezy zapewni¢, aby wydatki
publiczne byty dokonywane w sposéb celowy, z zachowaniem zasad: uzyskiwania najlepszych
efektow z danych naktadéw, optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiggnieciu
zafozonych celéw, w sposéb umozliwiajacy terminowa realizacje zadah, w wysokoéci |

terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

Niniejsze pismo nalezy potraktowac¢ jako pilng informacje dla Zamawiajgcego,
ktéry winien wybra¢ Wykonawce zgodnie z literg prawa, by przedmiot zaméwienia byt

wykonywany zgodnie z jego zyczeniem.

Dodatkowo wnosimy o przedstawienie petnej dokumentacji niniejszego postepowania, przede
wszystkim dokumentow zadanych w niemniejszym pi$mie oraz stanowisko Zamawiajacego
najpézniej do dnia 31.08.2021., godz. 12:00. W innym przypadku jeste$my zmuszeniu wnieéé

sprawe do KIO.

Majac na uwadze powyzsze wnosze jak na wstepie.
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Czarna dnia 31-08-2021 r.

TUE .271.8.2021

SLUSARSTWO Produkcja-Handel-Uslugi
Wiadyslaw Radzik w spadku
Straszecin 9a
39-218 Straszecin

W odpowiedzi na pismo zlozone w dniu 27 sierpnia 2018 r. wraz z opinig prawng Kancelarii
Zaméwien Publicznych informujemy, ze:

1) dokumentacja z postgpowania ODBIOR 1 ZAGOSPODAROWANIE ODPADOW
KOMUNALNYCH POCHODZACYCH Z NIERUCHOMOSCI ZAMIESZKALYCH
NA TERENIE GMINY CZARNA ORAZ ODBIOR 1 ZAGOSPODAROWANIE
ODPADOW KOMUNALNYCH Z PUNKTU SELEKTYWNEJ ZBIORKI ODPADOW
KOMUNALNYCH zostata udostepniona w dniu zlozenia ww. opinii,

2) uwagi zawarte w przedlozonym opracowaniu zostaly przeanalizowane w trakcie oceny
zlozonych ofert,

3) érodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia lub nagrody w konkursie
oraz poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp.

Otrzymuja: i
w o enigey Tunheje
Oz Waita Gminy Coarng
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