Sygn. akt: KIO 1336/17

WYROK
z dnia 25 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 czerwca 2017 r. przez wykonawce A Sp.
Z 0.0., (...) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmina Stary Sacz, (...) w
trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Odbior i zagospodarowanie odpadéw odebranych od
wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gmin Stary Sacz" —
(postepowanie znak ZP.271.1.8.2017)

przy udziale wykonawcy N. Sp. z 0.0, (...) zgtaszajacego swoje przystapienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1i 3 oraz art. 8 ust.
11i 3 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajacemu — Gminie Stary Sacz uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje ponowienie czynnosci wezwania
wykonawcy N. Spéltka z o.0., (...) do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny,
nakazuje réowniez udostepnienie wykonawcom dotychczas ztozonych wyjasnien przez
wykonawce N. Spétka z 0.0. w zakresie razaco niskiej ceny (poza danymi liczbowymi
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oraz danymi osobowymi), jak réwniez nakazuje Zamawiajgcemu powtérzenie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem wyniku powtornie
dokonanej oceny ztozonych wyjasnien. W pozostatym zas zakresie oddala zarzuty
zawarte w odwotaniu.

2. kosztami postepowania w wysoko$ci 19 037 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy
trzydziesci siedem ziotych i zero groszy) obcigza Zamawiajgcego - Gmina Stary Sacz,

(-..) i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce A Spoétka z o.0.,

(..) tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od zamawiajgcego - Gmina Stary Sacz, (...) na rzecz wykonawcy - A
Spoétka z 0.0, (...) kwote w wysokosci 19 037 zt 00 gr (stownie: dziewietnascie
tysiecy trzydziesci siedem ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw wpisu od
odwotania, kosztow zastepstwa przed Izbg, jak réwniez kosztéw dojazdu oraz
zakwaterowania.

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 25 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1336/17



Zamawiajacy — Gmina Stary Sacz, (...) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.: ,,0dbidr i zagospodarowanie
odpaddéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z
terenu Gmin Stary Sgcz" — (postepowanie znak ZP.271.1.8.2017).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 10.04.2017 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacii
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE.

W dniu 13.04.2017 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz.
U. UE pod numerem 2017/S 073 - 139491.

W dniu 21.06.2017 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejszej dla czesci | obejmujgcej ,Odbiér i zagospodarowanie zmieszanych
odpadéw komunalnych oraz odpadow biodegradowalnych”, gdzie wytoniono oferte
wykonawcy N. Sp. z 0.0, (...).

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30.06.2017 r.
przez wykonawce A. sp. z 0.0. (...).

Odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechanh
Zamawiajgcego polegajacych na:

- wyborze w czesci ,I" przedmiotowego postepowania jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy N. (...) (dalej takze jako ,N.") pomimo, iz wybdr ten narusza przepisy ustawy
pzp,

- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy N. pomimo, iz cena
przedmiotowej oferty byta ,razgco niska",

- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy N. pomimo, iz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

- zaniechaniu odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy N. pomimo, iz jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ,

- przyznaniu Wykonawcy N. w zakresie kryterium pozacenowym (,Aspekt Srodowiskowy")
maksymalnej liczby punktow w sytuaciji gdy o$wiadczenie Wykonawcy w zakresie
wspomnianego kryterium nie byto zgodne z zapisami SIWZ, a w konsekwencji
uniemozliwiato ocene tego kryterium,

- zaniechaniu odtajnienia wyjasnien zfozonych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp przez N.
pomimo, iz Wykonawca przedktadajgc swe wyjadnienia nie spetnit przestanek o ktérych
mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.),

- zaniechania wezwania Wykonawcy N. do ztozenia wyjasnien i uzupetniehh dokumentéw
przediozonych wraz z oferta,

a z ostroznosci procesowe;:

- przyznaniu Wykonawcy N. w zakresie kryterium pozacenowym (,Aspekt Srodowiskowy")
maksymalnej liczby punktow w sytuacii, gdy oswiadczenie Wykonawcy ziozone w ofercie, a
dotyczace elementéw niezbednych do dokonania stosownej oceny w zakresie tego kryterium
nie zawierato wszystkich niezbednych informacji, wskazanych przez Zamawiajgcego w tresci
SIWZ, co w konsekwenciji czynito niemozliwym przyznanie punktoéw w liczbie wskazanej
przez Zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych, a mianowicie:

Art. 7 ust 1 3 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy pzp, poprzez niedochowanie przez
Zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
poprzez wybér oferty Wykonawcy N., ktéry to wybér zmierza do udzielenia zamoéwienia



Wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,
Art. 8 ust 1 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp, poprzez
niezachowanie zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow i
naruszenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego polegajace
na bezpodstawnym nie odtajnieniu tresci wyjasnien ziozonych przez wykonawce N., gdy nie
spetnione zostaly przestanki wskazane w art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
Art. 90 ust 3 ustawy pzp poprzez uznanie wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust 1 ustawy
pzp przez Wykonawce N. za wystarczajace i ,0balajgce" podejrzenie ,razgco niskiej ceny",
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Art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art, 90 ust 3 ustawy
pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy N. pomimo posiadania przez nig
przymiotu ,razgco niskiej",

Art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art, 15 ust 1 pkt 1 z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy N., pomimo, iz stanowi ono czyn nieuczciwej konkurencji, z
uwagi na fakt, ze zlozono oferte zawierajgcg cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztow
realizacji zamowienia,

Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy N.,
pomimo, iz ta byla niezgodna z trescig pkt 5.3.2. SIWZ w zakresie pojazddéw deklarowanych
przez Wykonawce w formularzu ofertowym w zakresie kryterium ,Aspekty Srodowiskowe",
Art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy N.,
pomimo, iz ta byla niezgodna z treScig SIWZ w sytuacji gdy cena odbioru i
zagospodarowania 1Mg odpadéw biodegradowalnych nie uwzgledniata wszystkich kosztéw
niezbednych do zrealizowania zaméwienia, w tym tych wykazanych w pkt 14.7 SIWZ i
nastepne,

Art. 26 ust 3 i 4 ustawy pzp polegajacy na zaniechaniu wezwania Wykonawcy N. do
ztozenia wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw przedtozonych w trakcie trwania
postepowania,

Ewentualnie

Art. 91 ust 1 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 92 ust i ustawy pzp
poprzez przyznanie Wykonawcy N. przy ocenie jego oferty - w zakresie kryterium (,Aspekt
Srodowiskowy") - 20 punktow, w sytuacji gdy zadeklarowane w ofercie pojazdy nie
odpowiadajg warunkom postawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ, co doprowadzito z
kolei do wyboru oferty spdtki N. jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu,

Majgc na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie
czesci ,I" postepowania,

- nakazania Zamawiajgcemu odrzucenia oferty ztozonej dla czesci ,I" przez spotke N.,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert,

- nakazanie Zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty tej ziozonej przez
Wykonawce A. sp z 0.0.,

wzglednie

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie
czesci " postepowania,

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem
okolicznosci podniesionych przez Odwotujgcego sie w przedmiotowym odwotaniu w zakresie
tzw. kryterium ,aspekt Srodowiskowy" w ofercie N.,

- nakazanie Zamawiajgcemu wyboru najkorzystniejszej oferty uwzgledniajgcej bilans
kryteridw okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ,

Odwotujgcy na wstepie uzasadnienia podniost, iz w dniu 21 czerwca 2017 roku o godz.



12:21 otrzymat od Zamawiajgcego, tj. Gminy Stary Sgcz, drogg elektroniczng (mailem)
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty - Wykonawcy N. - dla Czesci | postepowania
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,,0dbiér i zagospodarowanie
odpaddéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z
terenu Gminy Stary Sacz" ZP.271.1.8.2017.

Odwotlujgcy wskazat, ze posiada interes do wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej, zgodnie z
art. 179 ust 1 ustawy pzp, poniewaz zaniechania i czynnosci Zamawiajgcego
nie wnoszgcego doprowadzity do tego, iz

wybrana zostata oferta Wykonawcy N., a
odwotanie. Utrzymanie takiego stanu rzeczy spowodowato powstanie po stronie
Odwolujgcego sie szkody, albowiem prawidtowo wykonane czynnos$ci przez Zamawiajgcego
mogty doprowadzi¢ do wyboru oferty A. sp. z o.0.
,Drugg przestankg legitymacji czynnej, ktorej spetnienie musi nastapi¢ kumulatywnie wraz z
przestanka interesu w uzyskaniu danego zaméwienia jest wykazanie przez odwotujgcego, ze
poniést tub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Przez szkode rozumie sig¢ uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy, jakiego doznaje
poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania. Szkoda - w rozumieniu art.
179 ust 1 ustawy P.z.p. - musi by¢ wynikiem naruszenia przepisow ustawy przez
zamawiajgcego, Co 0znacza, iz wykazywana przez odwotujgcego szkoda musi pozostawac
w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom
ustawy. Konieczne jest zatem wykazanie przez odwotujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania czynno$ci wbrew przepisom ustawy, czego normalnym nastepstwem w
okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez
wnoszgcego odwotanie - KIO 1757/13). Podobnie w niniejszej kwestii wypowiedziata sie
takze doktryna stwierdzajac, ze : ,Szkoda, o ktdérej mowa w art. 179 ust. 1, nie musi mle¢
wymiaru majgtkowego. Jak zasadnie zauwazyta KIO w wyroku z dnia 16 lutego 2011 r., KIO
246/11, LEX nr 798082: "Przez szkode rozumie sie uszczerbek majgtkowy lub niemajatkowy,
jakiego doznaje poszkodowany w wyniku okreslonego dziatania lub zaniechania". Do
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whniesienia odwotania wystarczajgca jest sama mozliwos¢ poniesienia szkody jako
prawdopodobne nastepstwo naruszenia przez zamawiajgcego przepisow. Wystgpienie
szkody jako takiej nie jest warunkiem sine qua non zasadnosci Srodka odwotawczego. Z
tego tez powodu Inna osoba kwestionujgca wybér trybu nie musi udowadniac. Iz wygrataby
postepowanie, do ktdrego nie zostata zaproszona, a jedynie moznosc¢ poniesienia szkody na
skutek naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy"(Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz - Dzierzanowski W., Jerzykowski J.; Stachowiak M, Wolters Kluwer, Warszawa
2014).

Jak wskazat Odwotujacy jego interes do wniesienia niniejszego srodka odwotawczego jest
oczywisty i wynika z faktu, iz w sytuacji uznania odwotania przez Izbe, Zamawiajgcy
zmuszony zostanie do uniewaznienia swoich dotychczasowych czynnosci, co z kolei moze
spowodowac uzyskanie zamowienia przez Wykonawce, ktorego oferta sklasyfikowana jest
na wysokiej pozycji rankingu.

Naruszenie art. Art. 7 ust 1i 3 ustawy pzp w zw. z art 91 ust 1 ustawy pzp oraz zarzut
naruszenia Art. 91 ust 1 ustawy pzp w zw. z art 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 92 ust 1
ustawy pzp

Odwolujgcy grupujac te dwa zarzuty w jednym punkcie pragnie zwréci¢ uwage, iz u ich
podstawy lezy kwestia zasadnicza w ocenie A. sp z 0.0., kiéra pojawi sie takze w dalszej
czesci odwotania, a zwigzania z rozdziatem 15 Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zaméwienia
(dalej takze jako ,SIWZ") oraz sposobem oceny ofert w oparciu o kryteria wskazane w
rozdziale 15 pkt 15.1 i 15.3 SIWZ postepowania ,Odbiér i zagospodarowanie odpadow
odebranych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych z terenu Gminy
Stary Sacz" - cze$¢ | - znak postepowania ZP.271.1.8.2017.

Wskazany powyzej pkt 15.3 SIWZ stanowi, ze ,15.3 Za najkorzystniejszg oddzielnie dla
kazdej z cze$ci zamowienia, uznana zostanie oferta, ktéra otrzyma najwiekszg ilos¢ punktow
rozumiang jako suma punktéw przyznanych na podstawie kryteriow oceny ofert podanych w



punkcie 15.1, a obliczonych zgodnie z zasadami okreslonymi w punktach 15.2 czyli rbwng
PC + PT + PKC + PA". Oznacza to, ze punktacja dla najkorzystniejszej oferty sktada¢ bedzie
sie z kryteriow wskazanych w pkt 15.1, ato : 1) ,Ceny", 2) ,Terminu ptatno$ci”, 3)
"Wysokosci kar umownych" oraz 4) ,Aspektu $Srodowiskowego".

Z uwagi na fakt, iz w ocenie Odwolujgcego sig spdtka N. w formularzu ofertowym zgtosita
pojazdy niezgodne z SIWZ (pkt 5.3.2) - w stosunku do ktérych nie znajdujg zastosowania
przepisy art. 87 ust 1 ustawy pzp oraz 87 ust 2 pkt 3 ustawy pzp o czym bedzie mowa
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ponizej - Wykonawca nie powinien byt otrzyma¢ 20 punktow za ,PA" (Aspekt Srodowiskowy),
co z kolei doprowadzitoby do wyboru oferty A. sp z o.0.

Zdaniem Odwolujgcego analiza postanowien SIWZ w zakresie przyznawania punktow za
tzw. ,Aspekt Srodowiskowy" wskazuje, ze: ,15.2.5 Zamawiajacy dokona oceny ofert w
zakresie kryterium ,Aspekty srodowiskowe" na nastepujacych zasadach:

a) W zakresie niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na podstawie
zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu ofertowym iloéci pojazdéw skierowanych
do realizacji przedmiotu zaméwienia spetniajgcych europejskie standardy emisji spalin na
poziomie co najmniej EURO V. Punktacji bedg podlega¢ jedynie pojazdy bezposrednio
realizujgce ustugi objete przedmiotem zamowienia, sposréd wymaganych przez
Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ.

b) Zamawiajacy przyzna punkty w niniejszym kryterium w nastepujgcy sposoéb:

oferta, w ktérej Wykonawca nie zadeklaruje, ze w realizacji zamodwienia bedg

braty udziat pojazdy, o ktérych mowa w lit, a) - otrzyma 0 punktéw, za kazdy zadeklarowany
pojazd, o ktérym mowa w lit a) Zamawiajgcy przyzna 4 punkty, z tym, ze fgczna llos¢
punktéw przyznana w niniejszym kryterium (PA) nie przekroczy 20".

Powyzsze, zdaniem Odwolujgcego, oznacza, ze warunkiem sine qua non, by pojazdy
zadeklarowane w formularzu ofertowym" podlegaty ocenie w oparciu o tzw. ,aspekt
Srodowiskowy" jest to by odpowiadaty pkt 5.3.2. SIWZ (,Punktacji beda podlegac jedynie
pojazdy bezposrednio realizujgce ustugi objete przedmiotem zamowienia, sposréd
wymaganych przez Zamawiajgcego w pkt 5.3,2 SIWZ"). Konsekwencjg natomiast nie
zadeklarowania takich pojazdow (jak w przywotywanym pkt 5.3.2 SIWZ) miat by¢ zgodnie z
SIWZ brak punktow za omawiane kryterium (,oferta, w ktorej Wykonawca nie zadeklaruje, ze
w realizacji zamowienia bedg braty udziat pojazdy, o kiérych mowa w lit. a) - otrzyma 0
punktow").

Co wazne ,wyczytywanie", iz pojazdy spetniajg warunki z pkt 5.3.2. SIWZ odbywa¢ sie winno
tylko i wylgcznie na podstawie deklaracji zawartej w ,formularzu ofertowym", co potwierdza z
kolei stwierdzenie ,W zakresie niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na
podstawie zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu ofertowym.../". Tym samym -
uprzedzajgc ewentualng argumentacje Zamawiajgcego czy Wykonawcy N. - nie mozna
uznac¢ za prawidiowe dokonywanie oceny omawianego kryterium w oparciu o inne
dokumenty sktadane wraz z ofertg np. JEDZ czy w p6zniejszym etapie postepowania ,wykaz
wyposazenia zakladu". Przywotane bowiem dokumenty - zgodnie z postanowieniami SIWZ,
ale takze ustawy pzp - sktadane sg w zupetnie innym celu.
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| tak zgodnie z postanowieniami rozdziatu 8 pkt 8.1. SIWZ JEDZ jest zalgczany ,do oferty",
celem ,wstepnego potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu” . ,\Wykaz wyposazenia zaktadu" natomiast zgodnie z pkt
7.2. rozdziatu 7 SIWZ przedktadany jest ,,celem potwierdzenia spetniania warunku
okreslonego w pkt 5.3. SIWZ'.

Szczegodtowa analiza ,Formularza ofertowego” ztozonego przez Wykonawce N. (str. 2)
pozwala stwierdzi¢, iz - w miejscu gdzie Wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢é oSwiadczenia w
zakresie ,kryteribw pozacenowych" - Wykonawca N. oswiadczyt, ze ,.....na potrzeby realizacji
przedmiotu zamowienia dysponuje nastepujacymi pojazdami:

Pojazd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych - 1



szt. (w tym 1 szt. EURO 5);

Pojazd przystosowany do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych — 4 szt. (w tym 3
szt. EURo 5);

Pojazd przystosowany do odbierania odpadéw komunalnych o dopuszczalnej masie nie
wiekszej niz 6,5 t i napedzie na 4 kota — 1 szt. (w tym 1 szt. EURO 5).

Jak Odwotujgcy wskazat wczesniej punktaciji bedg podlegaé jedynie pojazdy bezposrednio
realizujgce ustugi objete przedmiotem zamowienia, sposréd wymaganych przez
Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ". Poniewaz na skutek zadawanych przez Wykonawcow
pytan pkt 5.3.2 SIWZ zostat zmodyfikowany, nalezy - celem ustalenia czy N. - zadeklarowata
w formularzu ofertowym pojazdy zgodne z pkt 5.3.2, poréwnac¢ pojazdy z oferty spotki N. z
tymi wskazanymi w odpowiedzi na pytanie nr 21 z dnia 17.05.2017 r. oraz wskazanymi w
ogloszeniu ,zmiany lub dodatkowe informacje" Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z
dnia 19.05.2017 r.

W ocenie Odwolujgcego z dokumentdw tych wynika jednoznacznie, iz zapis 5.3.2. SIWVZ
zostat zmodyfikowany przez Zamawiajgcego w nastepujacy sposoéb :
~-Uwzgledniajgc powyzsze oraz wczesniej udzielone wyjasniania, Zamawiajgcy zmienia
zapisy SIWZ w nastepujgcy sposéb: pkt 5.3.2 otrzymuje brzmienie:
5.3.2. dysponuje nastepujacym wyposazeniem w celu wykonania zaméwienia publicznego:
a) bazg magazynowo - transportowg spetniajgcg wymagania okreslone w Rozporzadzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od witascicieli nieruchomos¢” oraz
b) pojazdami niezbednymi do prawidtowej realizacji przedmiotu zaméwienia w ilosci co
najmnie;j:
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Wykonawcy skiadajacy oferte na Czes¢ 1:

- pojazd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych
wyposazony w skrzynie tadunkowa, zapewniajgcy odbior odpadéw BIO z pojemnlkowl201/
2401,11001 oraz workéw do 1201 -1 szt.;

- pojazd przystosowany do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych, bezpylny (tzw.
$mieciarka) pozwalajacy na odbior odpadéw z pojemnikow jak wyzej — 4 szt.;

- pojazd przystosowany do odbierania odpadéw komunalnych o dop. masie nie wiekszej niz
6,5 t i napedzie na 4 kofa, bezpylny (tzw. $mieciarka) umozliwiajgcy odbiér odpaddw z
pojemnikéw 1201, 2401,11001 i workéw do 1201 - 1 szt,;

Wszystkie ww. wyjasnienia stanowig integralna czes¢ SIWZ'

Oczywistym, w ocenie Odwolujgcego, jest wiec, iz pojazdy wskazane w formularzu
ofertowym przez Wykonawce N. nie uwzgledniajg zmiany pkt 5.3.2. SIWZ ergo nie sg z nim
zgodne, a tym samym zgodne z postanowieniami SIVZ.

Konkludujgc, zdaniem Odwotujgcego, nalezy uznac, iz skoro pojazdy wskazane w
»jormularzu ofertowym" nie sg zgodne z pkt 5.3.2. SIWZ, to zgodnie z zapisami SIWZ, oferta
spotki N. winna otrzymac za to kryterium ,,0" punktéw (,oferta, w ktérej Wykonawca nie
zadeklaruje, ze w realizacji zamdwienia bedg braty udziat pojazdy, o ktérych mowa w lit a) -
otrzyma 0 punktow), przy zatozeniu o czym nizej, iz jako niezgodna z SIWZ w ogole nie
powinna podlegac¢ odrzuceniu z uwagi na tres¢ art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp.

Na koniec Odwolujgcy podnidst, ze bezposrednie przyznanie przez Zamawiajgcego w pismie
z dnia 19.06.2017 okolicznosci, iz pojazdy wykazane przez NOVA w pierwszym ze
zlozonych na wezwanie w trybie art. 26 ust 1 ustawy pzp ,wykazéw" nie spetniajg warunkow
z pkt 5.3.2 SIWZ (,,Przedtozony przez Panstwa Wykaz narzedzi, wyposazenia zaktadu i
urzgdzen technicznych nie potwierdza spetniania warunku poniewaz :.....") w sposob
bezposredni potwierdza zarzuty niniejsze Odwotujgcego, a takze zarzut z pkt V odwotania.

W konsekwencji, zdaniem Odwotujgcego, wybor oferty Wykonawcy N. narusza art. 91 ust. 1
ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 92 ust 1 ustawy pzp, aw
konsekwenciji takze art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp w zw. z art. 91 ust 1 ustawy pzp.

Il. Art. 8 ust 1 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o



zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust 1 ustawy
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Wsrdd zasad systemu zamowien publicznych fundamentalny charakter ma zasada jawnos$ci
(art. 8 ust. 1 p.z.p.). Zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego i
nierozerwalnie z nig zwigzana zasada jawno$ci umow stanowig w istocie gwarancje
przejrzysto$¢ postepowan prowadzonych do przez zamawiajgcych, zobowigzanych
stosowania przepis6w prawa zaméwien publicznych. Warto oczywiscie pamigtac,
iz to z kolei jawnosci zasada w zaméwieniach publicznych pozwala na

réwnego traktowania wykonawcow. urzeczywistnienie zasady
uczciwej konkurenciji i
Stanowisko wskazane powyzej znajduje odzwierciedlenie w linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwotawczej, ktora jak cho¢by w wyroku z dnia 20 lutego 2012 r., KIO 277/12 stwierdza:
,Zasada jawnosci w systemie zaméwien publicznych jest jedng z najwazniejszych, ktére
nalezy uwzglednia¢ w trakcie przygotowywania oraz przeprowadzania postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. W procesie udzielania zamowienia zasada jawnosci
przejawia sie dwojako: przez upublicznienie checi udzielenia okreslonego rodzaju
zamowienia oraz w jawno$ci catej dokumentaciji w tymze postepowaniu. Zasade jawnosci
wyraza art. 8 ustawy Pzp. Postepowanie o zamowienie publiczne jest jawne, dlatego tez
kazde naruszenie zasady jawnosci przyczynia sie do wadliwosci postepowania i w efekcie
moze prowadzi¢ do jego uniewaznienia. Ustawa wprowadzajgc generalng zasade jawnosci,
rowniez w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak wyjatek, ze zamawiajgcy nie moze
ujawni¢ Informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca skiadajgc oferte, zastrzeze w
odniesieniu do tych informaciji, ze nie moga by¢ one ogdlnie udostepnione (art. 8 ust 3
ustawy Pzp)" oraz wyroku z dnia 5 marca 2012 r., KIO 331/12, KIO 333/12: ,zasada jawnosci
jest podstawowg zasadg systemu zamowien publicznych | doznaje ona ograniczen jedynie w
sytuacji wskazanej w art. 8 ust 3 ustawy Pzp, gdy wykonawca zastrzegt w ofercie badz w
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa".
Jak, zdaniem Odwotujgcego, mozna dostrzec zasada jawnosci jest reguta, regutg traktowang
bardzo Scisle i restrykcyjnie, ktora tylko w okreslonych przypadkach doznaje ograniczenia.
~Jedng z podstawowych zasad jest zasada jawno$ci postepowania. Zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nalezy postrzegac¢ jako wyjatek od tej zasady [...] tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od tej zasady musi by¢ interpretowana w bardzo Scisty i
ostrozny sposob" (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 kwietnia 2010 .,
KIO/UZP/528/10).

Wyjatkiem od zasady jawnosci jest objecie przez Wykonawce ,tajemnicg przedsiebiorstwa"
pewnych elementow oferty i dokumentéw sktadanych w postepowaniu przetargowym. Z
uwagi na fakt, iz ustawa Prawo Zaméwien Publicznych nie definiuje pojecia ,tajemnicy
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przedsiebiorstwa" nalezy sie w tym przypadku postuzy¢ tg zawartg w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.) - dalej u.z.n.k., zgodnie z ktorg stanowig ja
Lhieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktérych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci” Nalezy
w tym miejscu pamieta¢, iz aby dana informacja w Swietle powyzszej regulacji stanowita w
istocie tajemnice przedsiebiorstwa, konieczne jest tgczne spetnienie trzech ponizszych
przestanek:

a) informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada¢ wartos¢ gospodarcza,

b) nieujawnienie tej informacji do wiadomosci publicznej,

¢) podjecie w stosunku do niej niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci.

W powyzej kwestii, doprecyzowujgc pewne pojecia wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy w



wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 r., | CKN 304/00. Uzasadniajac go stwierdzit
~powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobdw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw | metod
dziatania. Z kolei informacja handlowa obejmuje, najogélniej ujmujgc, catoksztait
do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja (wiadomos¢) «nieujawniona do
wiadomosci publicznej» to Informacja nieznana ogétowi lub osobom, ktore ze wzgledu na
swoj zawdd sg zainteresowane w jej posiadaniu. Taka Informacja podpada pod pojecie
«tajemnicy», kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot
odbiorcéw, konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli,
chocby tylko dorozumianej, moze ona by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg. Informacja
nieujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca
(konkurent) dowiedzie¢ sie o niej moze drogg zwyklg i dozwolong, a wiec no. Gdy pewna
wiadomos¢ jest przedstawiana w pismach fachowych lub gdy z towaru wystawionego na
widok publiczny kazdy fachowiec poznaé moze, jakg metode produkciji zastosowano.
«Tajemnica» nie traci za$ swego charakteru przez to, ze wie o niej pewne ograniczone koto
0s06b, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsigbiorstwa lub Inne
osoby, ktére przedsiebiorca wtajemnicza w proponowany Im interes. Podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci Informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony".
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Na uwage, zdaniem Odwolujacego, w kontekScie powyzszych rozwazan zastuguje rowniez
wyrok z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/2000) w ktéorym Sad Najwyzszy, stwierdzit,
ze: ,«zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete informacje powszechnie
znane lub takie, o ktdrych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie
dowiedzieé.".
Podobnie w kwestii ,tajemnicy przedsiebiorstwa" wypowiadat sie wielokrotnie Krajowa Izba
Odwotawcza jak chocby w wyroku z dnia 18 stycznia 2012 r Kl04/12 w ktérym stwierdza sie :
» Istotg tajemnicy przedsiebiorstwa jest poufno$é, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do
wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.
Wykluczono mozliwos¢ objecia tajemnica przedsigbiorstwa informacii, ktére osoba
zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze".
Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy do zastrzezenia tajemnicy zachodzg przestanki

(KIO W Izby co przedsigbiorstwa 4/12). szczegdlnosci potwierdza orzecznictwo
~Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
lecz zgda¢ od wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w
sposob uprawniony. Aby mozna byto méwi¢ o uprawnionym badz nieuprawnionym
zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny, czy tgcznie
zostaty spemione przesfanki art 11 ust 4 ustawy z 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji" ' (KIO/UZP 338/09, a takze KIO 2773/13, KIO 1529/14).
Jak zostato wskazane w dalszej czes$ci uzasadnienia warto zauwazy¢, iz zastrzezenie
tajemnicy przedsigbiorstwa stalo sie sposobem na pozbawianie konkurentéw mozliwosci
podwazenia i zaskarzenia dokumentéw i danych zawartych w ztozonych ofertach. W
szczegoblnosci ma to donioste znaczenie - jak w stanie faktycznym bedgcym przedmiotem
odwotania - w sytuacji, gdy Zamawiajgcy zwréci sie do Wykonawcy w trybie art. 90 ust 1
ustawy pzp o ztozenie wyjasnien dotyczacych ,razgco niskiej ceny oferty". Wtedy to
bezkrytyczne utrzymanie takiego zastrzezenia dla sktadanych wyjasnien praktycznie
uniemozliwia merytoryczne i skuteczne odnoszenie sie do ich zawartosci Odwotujgcego sie,
a w konsekwencji polemike z nimi. Dlatego tez, co potwierdza ugruntowana linia orzecznicza
Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastapito w
sposob uprawniony (KIO 1529/14).

W dalszej czesci uzasadnienia zostato wskazane, ze odnoszgc sie do stanu faktycznego,



ktéry poddany zostat weryfikacji przez Izbe nalezy sobie w pierwszej kolejnosci zada¢ dwa
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podstawowe pytania - czy i w jakim zakresie spotka komunalna moze postugiwaé sie
instrumentem zastrzegania ,tajemnicy przedsigbiorstwa", zwtaszcza w kontekscie
przywotanego powyzej fragmentu orzeczenia, wedtug ktorego ,zakresem tajemnicy
przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o ktérych
treSci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢". Po drugie za$ czy Zamawiajgcy
w jakikolwiek sposéb ustalit, iz informacje stanowigce ,tajemnice przedsiebiorstwa",
tajemnica takowa sg - zwtaszcza w kontekScie przywotanych wczeséniej przestanek.

Odwolujgcy podnidst, ze odpowiadajgc na pytanie pierwsze nalezy zauwazyc, iz szereg
informacji spétka komunalna zobowigzana jest udostepni¢ w trybie ustawy z dnia 6 wrzes$nia
2001 r. o dostepie do informaciji publicznej.

Praktyka samego Odwotujgcego, pozwala na stwierdzenie, iz nie stanowi wiekszego
problemu uzyskanie od spétki komunalnej w tym N. sp z o.0. - faktur, uméw, danych
finansowych, wykazu i rodzaju sprzetu, ktérym dysponuje spétka, kosztéw
zagospodarowania odpadéw. Okoliczno$ci powyzsze potwierdza to m.in. wyrok wydany w
dniu 2 pazdziernika 2015 r. przez WSA we Wroctawiu w sprawie IV SAB/Wr 178/15 wtadnie
w sprawie spotki komunalnej ,niewatpliwie charakter informacji publicznej miaty dane, o
ktérych mowa we wniosku w punkcie 1 (informacje dotyczace rejestréw, ewidenciji, systemow
komputerowych oraz finansowo - ksiegowych odnoszgcych sie do zawieranych uméw,
zobowigzan i wydatkéw) oraz w punkcie 1 podpunkcie 1.1 (w zakresie przesiania
stosownych uméw wraz z zatgcznikami i specyfikacjg, faktur oraz rachunkéw dotyczacych
stosowanego oprogramowania do prowadzenia zbioru danych bgdz wspierania jego
funkcjonowania)", Podobne stanowisko, jak wskazat Odwolujgcy, prezentuje szereg innych
orzeczen, zgodnie nakladajgc obowigzek udostepnienia danych o ktdére wnioskodawca
wystgpi w trybie omawianej ustawy (informacjg publiczng jest treS¢ umdw cywilnoprawnych
dotyczagcych majgtku publicznego (1j. m.in. spdtki komunalnej) (wyrok WSA w Opolu z dnia
30 wrzesnia 2010 roku - sygn. akt. Il SAB/Op 12/10; wyrok WSA w Warszawie z dnia 26
lutego 2010 roku - sygn. akt. Il SAB/Wa 192/09, wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 lutego
2012 roku - sygn. akt. Il SAB/Wa 442/11). Umowa ta stanowi bowiem - zgodnie z art. 1

ust 1 ustawy - informacje o sprawach publicznych, a stosownie do art. 6 ust. 1 pkt 2 lit. fi
pkt 5 lit. b ustawy, dostarczajgc wiedzy na temat majatku publicznego i sposobu jego
zagospodarowania, podlega udostepnieniu w trybie i na zasadach w niej okreslonych (wyrok
WSA w Opolu z dnia 08 grudnia 2011 roku - sygn. akt. Il SAB/Op 31/11). Dotyczy to tez
wszelkich faktur czy rachunkéw zwigzanych z takimi umowami (wyrok NSA z dnia 03
stycznia 2012 roku - sygn. akt | OSK 2157/11).
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Jak zwrécit uwage Sad Najwyzszy w wyroku z 8 listopada 2012 r. (sygn. akt | CSK 190/12),
nawet ujawnienie takich danych, jak imie i nazwisko osoby fizycznej czy nazwa
przedsigbiorcy nie moze byé¢ z perspektywy celu informacji publicznej kwalifikowane jako
naruszenie prywatno$ci kontrahenta organu wtadzy publicznej. W podobnym tonie
wypowiedziat sie Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku z 4 grudnia 2015
r. (sygn. akt Il SA/Wa 1510/15) uznajac, ze informacje dotyczgce wydatkowania srodkow
publicznych na rzecz konkretnych oséb $wiadczacych ustugi na rzecz administracii
publicznej, stanowig informacje publiczng, albowiem jak stwierdzit sad, dopiero znajomosé
osoby kontrahenta organu administracji publicznej pozwala na peing spoteczng kontrole nad
wydatkowaniem $rodkoéw publicznych i przeciwdziatanie nieprawidtowo$ciom. Co rownie
istotne w ocenie uzyskiwanych od spétek komunalnych danych ewentualna anonimizacja
informacji zawartych na fakturach bedacych podstawg wydatkowania srodkéw publicznych
nie moze dotyczy¢ imienia i nazwiska czy nazwy podmiotu wystawiajgcego fakture na rzecz
organu administracji publicznej. Podobnie nie moze by¢ nig objeta kwota na fakturze czy
wskazanie ustugi stanowigcej podstawe wydania faktury.

Przechodzac do rodzaju i charakteru informacji wskazanych w wyjasnieniach zfozonych w
trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp przez spétke N., Odwoltujacy wskazat, iz z duzg ostroznoscig



Zamawiajgcy winien byt podej$¢ do uznania okreslonych informacii jako takich, ktérym
mozna przyzna¢ przymiot ,tajemnicy przedsigbiorstwa". Okolicznos¢ ta wynika chociazby z
faktu, iz za ,tajemnice" nie moga by¢ uznane ,informacje, ktore osoba zainteresowana moze
uzyska¢ w zwyktej dozwolonej drodze" (KIO 4/12), a wiec réwniez w drodze dostepu do
informacji publicznej. Jak wskazat Odwotujgcy wszystkie wiec dane, ktore Odwotujgcy sie
mogtby uzyskaé tg drogg nie mogg by¢ utajnione z uwagi na okolicznosci powyzsze.

Jezeli wiec Wykonawca N. utajnit faktury, kwoty wskazane w fakturach, kontrahentéw z
faktur, umowy zawierane z kontrahentami, rodzaj posiadanego wyposazenia, dane ksiegowe
i inne podobne (a z pisma przewodniego do wyjasnien spdtki N. okoliczno$¢ taka wynika),
zastrzezenie takie jest bezskuteczne, a zamawiajgcy winien byt informacje te odtajni¢. Jesli
Zamawiajacy nie zbadat stusznosci utajnienia - a dokumenty takie nie znajdujg sie w tych
wygenerowanych w czasie trwania postepowania, ktére przekazano A. sp z 0.0. - uznajac, iz
caly tekst wyjasnien stanowi ,tajemnice przedsiebiorstwa" w ocenie odwotujgcego sie
naruszyt art. 8 ust 1i 3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji w zw. z art. 7 ust 1 ustawy pzp. Na dowdd natomiast, iz
szereg danych spofki, ona sama lub Miasto Nowy Sgcz zobowigzane sg udostepni€ i
udostepniaja, A. sp z 0.0. zobowigzuje sie przeditozy¢ na rozprawie dokumenty okolicznos¢
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te potwierdzajgce. Jesli wiec informacje te zostaly utajnione stwierdzi¢ trzeba w sposoéb
zdecydowany, iz nastgpito to z naruszeniem omawianych przepisow.

W ocenie Odwolujgcego zagadnieniem niezwykle istotnym - jak wynika m.in. z najnowszego
orzecznictwa KIO - jest takze okolicznos¢, czy spotka N. w sposoéb prawidtowy zastrzegta
»tajemnice przedsiebiorstwa" w swych wyjasnieniach i czy w sposdb wystarczajgcy
zastrzezenie to uzasadnita. Jak mozna dostrzec Izba ostatnimi czasy w sposéb restrykcyjny
podchodzi do zagadnienia ,zastrzegania tajemnicg przedsiebiorstwa" m.in. wyjasnien
zlozonych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp. Podejscie takie obrazuje chociazby wyrok KIO z
7 kwietnia 2015 r., sygn. akt: KIO 568/15, sygn. akt: KIO 570/15, stosownie do ktérego

»Samo zfozenie uzasadnienia co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa oznaczonych
informacji, nie zawsze bedzie owym "wykazaniem", o ktbrym mowa w powotanym powyzej
przepisie. Wykaza¢ oznacza co$ wiecej anizeli jedynie wyjasni¢. Nie bedag zatem spetiac
przestanki z art. 8 ust 3 ustawy Pzp ogolnikowe wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym
nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o
udzielenie zaméwienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze
nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng wartos¢
gospodarcza,”.

Powyzsze, w ocenie Odwotujgcego, oznacza, iz tylko wiasciwe uzasadnienie zastrzezenia
Lajemnicy przedsiebiorstwa" moze by¢ skuteczne. Dla owego "wykazania" czesto ,nie
wystarczg same deklaracje i twierdzenia Wykonawcy, ktéry nie tylko zobowigzany bedzie
wyjasnic, ale takze udowodni¢, czy choéby uprawdopodobni¢, ziszczenie sie poszczegdinych
przestanek warunkujgcych uznanie danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. W
zwigzku z powyzszym jesli ,wykazanie" zastrzezenia nie nastgpito, lub jej niezadowalajgce
Zamawiajgcy winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony (KIO 1529/14).

Jak wskazano w dalszej czesci uzasadnienia analiza zastrzezenia wyjasnien ztozonych w
trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp przez spédtke N. dnia 9 czerwca 2017 r. prowadzi do wniosku,
iz pierwsze (4 z 5) strony zawierajg zbiér orzecznictwa KlO i Sgdéw w zakresie definiciji
,Ceny razaco niskiej", a wiec w ogole nie wyjasniajg zasadnosci ,zastrzezenia" i nie odnoszg
sie do kwestii dlaczego i jak ujawnienie rzekomej ,tajemnicy przedsiebiorstwa" miatoby
wplyng¢ na sytuacje zastrzegajgcego (N. sp z 0.0.). Réwniez informacje ze strony 4 wstepu
do wyjasnien trudno uzna¢ za skuteczng i zgodng z prawem, a takze orzecznictwem prébe
uzasadnienia i wykazania zasadnosci ,zastrzezenia" tajemnicg przedsiebiorstwa sktadanych
~wyjasnien".
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Jak wskazat Odwotujgcy sposob w jaki N. ,wprowadza" Zamawiajgcego do swych wyjasnien
ilustruje cytowane powyzej orzeczenie Izby (KIO 568/15, KIO 570/15), stosownie do ktérego
"(...) samo zfozenie uzasadnienia co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa oznaczonych
informacji, nie zawsze bedzie owym "wykazaniem", o ktbrym mowa w powotanym powyzej
przepisie. Wykaza¢ oznacza co$ wiecej, anizeli jedynie wyjasni¢. Nie bedg zatem spetniac
przestanki z art. 8 ust 3 ustawy Pzp ogolnikowe wyjasnienia, zawierajgce gotostowne, niczym
nie potwierdzone, twierdzenia (czesto zresztg powtarzajgce sie w wielu postepowaniach o
udzielenie zaméwienia), ze zastrzezone informacje majg duze znaczenie dla wykonawcy, ze
nie zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, ze posiadajg znaczng wartos¢
gospodarcza, itd."

Reasumujgc Zamawiajgcy, zdaniem Odwotujgcego, winien byt - czego nie zrobit - ustali¢ czy
dane, dowody, wyjasnienia z pisma N. nie moga by¢ uzyskane w legalny spos6b (mogt to
uczyni¢ chociazby poprzez analize orzecznictwa sgdéw administracyjnych) i czy wypetniajg
tacznie przestfanki z art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Po wtére
winien byt on ustali¢ czy pewne dane nie zostaty juz upublicznione. Kolejno niezbednym byto
ustalenie czy samo zastrzezenie jest skuteczne i wiasciwie uzasadnione. Wreszcie
konieczne bylo zbadanie w jaki sposob ujawnienie danych wptynie na niekorzys¢ spotki N.,
Wiekszo$¢ z czynno$ci z tych tu wymienionych winien byt uczynic¢ juz sam Wykonawca, a
jesli tego nie dokonat nalezy uznac, iz nieskutecznie zastrzegt swe wyjasnienia, ktdére winny
by¢ ujawnione.
O tym, iz spotka N. nieskutecznie zastrzega informacje w swych wyja$nieniach
wypowiedziata sie juz Izba w wyroku z 30 marca 2016 r (KIO 371/16), stwierdzajgc ,W
ocenie sktadu orzekajgcego art. 8 ust 3 Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze inicjatywa w
powyzszym zakresie nalezy wytacznie do wykonawcy, ktéry w odpowiednim momencie
postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu zasadno$¢ poczynionego
zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie wyjasnien ogolnikowych, rownoznaczne
wylgcznie z formalnym dopetnieniem tego obowigzku, powinno by¢ traktowane jako
rezygnacja z przewidzianej przepisem art. 8 ust. 3 Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie
zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych informaciji' oraz
,Przenoszac powyzsze na ocene skutecznosci zastrzezenia tresci wyjasnien dokonanego
przez przystepujgce konsorcjum lzba wskazuje, ze w pkt 2 wyjasnien (pisma z dnia 4 lutego
2016 r.) wskazato w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze nie mogg zosta¢ udostepnione
wytacznie informacje zawarte w zatgcznikach do tego pisma (za wyjatkiem zatgcznika nr 2),
nie zas samo pismo zawierajgce wyjasnienia. Na pozostatg czes¢ tresci pkt 2 wyjasnien z
dnia 4 lutego 2016 r.) sklada sie cytowane orzecznictwo SN, wyliczenie rodzajéw informaciji
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stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa przystepujgcego i stwierdzenie, ze niewatpliwie
takie informacje majg warto$¢ gospodarcza i mogg mie¢ wptyw na jego sytuacje na rynku. Z
kolei w pkt 3 - poza klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa" - nie ma zadnych przejawow
uzewnetrzniajgcych wole zastrzezenia zawartych w nim informacji. Wobec powyzszego,
zdaniem Izby, Zamawiajgcy nie powinien byt dojs¢ do innego wniosku, jak tylko, ze w takiej
sytuacji Konsorcjum NE (N. sp z 0.0. i EMPOL sp z 0.0. - przy. Odwotujgcy sie) - nawet jesli
byto przekonane o tym, ze zawarte w pkt 213 wyjasnien z dnia 4 lutego 2016 r. informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa - zrezygnowato de facto z ich ochrony, co
zaktualizowato po stronie Zamawiajgcego obowigzek ich ujawnienia".

lll. Zarzut naruszenia Art. 90 ust 3 ustawy pzp oraz zarzut Art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp w
zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz art. 90 ust 3 ustawy

Na wstepie Odwotujgcy wyjasnit, iz zgrupowat powyzsze zarzuty w niniejszym punkcie
albowiem wigzg sie one ze zjawiskiem tzw. ,razgco niskiej ceny" oferty oraz wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp przez spotke N..

Nie wchodzac szczegotowo w dobrze ugruntowang juz orzecznictwem Izby charakterystyke
zjawiska ,razgco niskiej ceny oferty” Odwotujgcy wskazat, iz ,Mianem razgco niskiej ceny
okresla sie cene niewiarygodng, nierealistyczng, odbiegajacg wysokoscig od wartosci
zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig oraz cen
pozostatych ofert ziozonych w danym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
lub cen rynkowych, tj. cene, ktéra nie pokrywa kosztéw nalezytego wykonania przedmiotu



zamowienia. Cena razaco niska jest wigc ceng nieadekwatng do zakresu i kosztow prac
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamowienia ponizej
jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie nie
wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogding sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno -
organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji podmiotdéw racjonalnie
na nim dziatajgcych. O cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne" (KIO 2622/14).
Co, zdaniem Odwotujgcego, warte podkreslenia w kontekscie niniejszego odwotania,
,Zaoferowanie niskiej ceny usprawiedliwi¢c mogg cechy i okoliczno$ci zindywidualizowane,
wiasciwe dla konkretnego wykonawcy, ale muszg mle¢ one charakter obiektywny. Nie moze
to byé wiec polityka cenowa firmy czy cheé¢ podjecia diugoterminowej wspétpracy.
Wymienione w art. 90 ust. 1 pkt 1 czynniki musza charakteryzowac¢ sie cechg wyjgtkowosci
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dostepnej dla danego wykonawcy. Oznacza to, ze wykonawca, podajagc konkretne przykiady,
powinien je doktadnie opisac i wskazac, jak wptywajg one na obnizenie ceny oferty.
Jednoczes$nie przyktady te nie moga polega¢ na wskazaniu niskich cen, lecz na wyjasnieniu,
jakim sposobem ten wiasnie wykonawca ma mozliwos¢ zaoferowania takich cen. Istotne jest,
aby wykonawca wykazat, iz dzieki temu moze rozni¢ sig od innych wykonawcéw, ktdérym
takie akurat czynniki nie sg dostepne. Jezeli cecha wiasciwa danemu wykonawcy jest bez
trudu dostepna dla innych wykonawcdw, nie moze by¢ mowy o szczegdinych
okoliczno$ciach pozwalajacych na zaoferowanie niskiej ceny" (Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz - J. Pierog, C. H. Beck Warszawa 2015). Co réwnie wazne nie mozna powotywaé
sie na stosowanie nizszych marz, zaopatrywanie sie bezposrednio u producentéw czy
posiadanie statego kregu kontrahentéw, gdyz tego typu czynniki sg dostepne dla kazdego z
wykonawcow. Nie sg wiec obiektywnie wtasciwe i wyjgtkowe tylko dla wykonawcy
proponujgcego niskg cene. Jednoczesnie przy udzielaniu wyjasnien nalezy uwzglednia¢
istniejgce przepisy, w tym polityke spoteczng panstwa. Taka ceche majg wyjasnienia w
zakresie kosztéw pracy, gdzie ustawodawca wyraznie okreslit, ze koszty te przyjete do
ustalenia ceny nie mogg byc¢ nizsze, niz minimalne wynagrodzenie za prace, wynikajgce z
odpowiednich przepiséw. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage, ze nie oznacza to koniecznosci
zatrudniania pracownikbw na podstawie umowy o prace z co najmniej minimalnym
wynagrodzeniem, lecz konieczno$¢ ustalania ceny oferty w oparciu o rzetelne wskazniki
ptacowe (SO w Warszawie w wyr. z 5.1.2007 r. (V Ca 2214/06, niepubl.).

Na wstepie Odwotujgcy zauwazyt - zastrzegajgc jednoczesnie, iz tres¢ wyjasnien zostata
utajniona - iz nie moze stanowi¢ o ztozeniu ,skutecznych", czy ,przekonujgcych" wyjasnien w
trybie art 90 ust 1 ustawy pzp, fakt, iz Wykonawca postugiwa¢ sie bedzie argumentacja, iz
posiada nowoczesne i oszczedne pojazdy, rabaty i upusty na pojemniki, kosze, worki,

paliwo, szerokg sie¢ dostawcow, inne kontrakty w okolicy skutkujace tzw. ,efektem skali",
blisko$¢ jego bazy, a nawet okolicznos¢, iz N. jest RIPOKI-em (albowiem tym jest rowniez K.
sp. z 0.0.) co wprost wynika nawet z tresci oferty Wykonawcy N. sp. z 0.0.

Kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu posiada bowiem
podobne mozliwosci ,,obnizenia ceny swojej oferty", a skoro tak jest stosownie do
przywolywanego stanowiska doktryny ,Jezeli cecha wtasciwa danemu wykonawcy jest bez
trudu dostepna dla innych wykonawcdw, nie moze by¢ mowy o szczegdinych
okolicznosciach pozwalajgcych na zaoferowanie niskiej ceny (Prawo zamowien publicznych.
Komentarz — J. Pierog, C. H. Beck Warszawa 2015)"). Kontynuujac, zaréwno Wykonawca S.
M. sp.z 0.0.,, AS.A. E. P. sp. z 0.0 oraz A. sp. z 0.0. to podmioty z duzym do$wiadczeniem
na rynku odpadéw. Dwie pierwsze firmy realizujg kontrakty m.in. dla Miasta K. i gmin
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osciennych, a S. M. sp. z 0.0., takze N., czy gminy C. A. sp. z 0.0. tymczasem realizuje
ustuge odbioru odpadéw w miescie i gminie T., gminie W., mieScie i Gminie S. oraz Gminie
N. Ponadto spétka A. sp. z 0.0. odbiera odpady takze w innych miastach i gminach
wojewodztwa matopolskiego (T.(2), C.(2) i L.), a takze realizuje z powodzeniem dwa



dtugoterminowe kontrakty dla Miasta N.: ,Utrzymanie czystosci i porzadku na terenie Miasta
N." (Znak postepowania: BPM.ZZP.271.388.2015) oraz ,Utrzymanie terendw zieleni miejskiej
N." (Znak sprawy: BPM.ZZP.271.617.2015).

Jak wigc, zdaniem Odwolujgcego, mozna dostrzec ewentualne powolywanie sig przez
spotke N. w wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp na ewentualng
~przewage" pozwalajgcg Wykonawcy w sposob tak drastyczny obnizy¢ cene oferty w
przedmiotowym postepowaniu nie moze opiera¢ sie o ,czynniki", ,elementy" ogélnie
dostepne dla pozostatych Wykonawcdw - a wprost przeciwnie - wyjasnienia takie winny
odnosi¢ sie gtéwnie do ,wiasciwosci" dostepnych tylko spétce N.. Powyzsze potwierdza
doktryna "W przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na indywidualne,
dostepne wytacznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce wysoko$é
zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasniania spetniajgce wymagania przepiséw ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych, w ogéle nie zostaty ztozone. Wykonawca bowiem w
udzielanych wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze jego cena ofertowa jest
realna, wiarygodna, tzn., ze z tytutu realizacji zaméwienia i pozyskanego za nie
wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosit strat") - P.
Granecki, Prawo zamowien publicznych. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2014.

Skoro za$ tak jest, powstaje pytanie - ktére winien byt rozstrzygng¢ Zamawiajgcy oceniajac
wyjasnienia - dlaczego Wykonawca N. mégt zlozy¢ oferte tak dalece odstajgcg od
pozostatych, a co ilustruje ponizej Odwotujacy sie :

Kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia 6 536 700.00 zt
brutto

Cena oferty - zadanie |

N. sp z 0.0. 4.263.138,00 zt brutto

A. E.P.spzo.0.oraz K. sp. z 0. 5.903.280,00 zt brutto
A. sp z 0.0. 5.934.168,00 zt brutto

S. M. 6.482.646.00 zt brutto

W kontek$cie powyzszego zestawienia - Wykonawca wezwany do ztozenia w trybie art. 90
ust 1 ustawy pzp wyjasnien - powinien byt wskazac, a réwniez jak wielokrotnie podnosi sie w
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orzecznictwie i doktrynie, ,udowodni¢" (przedktadajgc odpowiednie dowody), jak mozliwe jest
zrealizowanie przedmiotowego zamowienia w sytuaciji tak olbrzymich réznic cen w ztozonych
ofertach oraz kwocie, ktérg zgodnie z art. 86 ust 3 ustawy pzp podaje Zamawiajacy.
Dowodoéw tych - zwtaszcza odnoszgcych sie do punktow 1 - 5 z tego pisma - wymagat od
spotki N. w piSmie z dnia 2 czerwca 2017 r. Zamawiajacy. Na podstawie wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2008 r. VV Ca 1784/08 - zachowujacym wcigz
aktualno$¢, co do jakosci wyjasnien, mozna przyjac - na co rowniez nalezy zwroci¢ uwage w
przedmiotowym postepowaniu - ze samo zestawienie kosztéw, w dodatku fragmentaryczne,
powoduje sytuacje rownoznaczng z ta, jak gdyby wykonawca wezwany w trybie art, 90 ust. 1
Pzp w ogdle nie ztozyt wyjasnien. To z kolei oznacza, ze oferta powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie chociazby w linii
orzeczniczej izby w tym chociazby w wyroku z dnia 9 listopada 2012 r. (sygn. akt KIO
2338/12) stwierdzono, "ze celem sktadania wyjasnien, fest przedstawienie przez wykonawce
konkretnych, obiektywnych, dajgcych sie skalkulowa¢ czynnikow, ktére umozliwity obnizenie
ceny. Zbytecznym jest zatem przywotywanie w nich zwtaszcza orzecznictwa poglagdow
doktryny na temat pojecia "razgco niska cena", powotywanie sie na wlasne doswiadczenie,
czy tez ogblne oswiadczenie, ze zaoferowano cato$¢ przedmiotu zamowienia."

Kolejng, zdaniem Odwotujgcego, okolicznoscig, ktorg Zamawiajgcy, winien wzigé pod uwage
- i koniecznie wyjasni¢ (a czego brak jest nawet w wezwaniu) - to fakt, iz zgodnie z trescig
oferty (str. 2) Wykonawca N. wskazat, iz odpady biodegradowalne przekaze do RIPOK K. sp.
Z 0.0. z siedzibg w Nowym Saczu. Jak wynika tymczasem z dotychczas zawartych uméw
pomiedzy N. sp z 0.0. i K. sp. z 0.0., a takze innych uméw zawieranych z tym RIPOKiem
sam koszt ,zagospodarowania odpadéw" - bez ich odbioru - stosownie zresztg do § 12
Regulaminu Kompostowni odbywa sie wg. ,stawek okreslonych w cenniku stanowigcym
zatgcznik nr 2 do cytowanego regulaminu” i z duzym prawdopodobienstwem, by nie rzec



pewnoscig bedzie wigkszy niz ten wynikajacy z oferty spétki N. Dlatego tez realnos¢ ceny
292 zfotych netto podanej w ofercie Wykonawcy N. (jako cena netto odbioru i
zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych) budzi powazne watpliwosci Odwotujgcego
sie i winna by¢ szczegdlowo wyjasniona przez Wykonawce (i Zamawiajgcego), albowiem
moze ona rodzi¢ nie tylko skutek w postaci koniecznosci stosowania art. 90 ust 1 ustawy
pzp, ale takze moze powodowac, iz oferta nie bedzie zgodna z tre$cig SIWZ, a konkretnie
zas pkt 14.7 rozdziat 14 SIWZi ppkt 14.7.1 - 14.7.7 tego samego rozdziatu. Po pierwsze
bowiem jest to - jak wskazano - cena za odbiér i zagospodarowanie odpaddw, kitdra
stosownie do zapisow rozdziatu 14 SIWZ pkt 14.7 winna zawiera¢ wszystkie koszty
niezbedne do zrealizowania zamowienia, wynikajgce z dokumentacji przetargowej oraz
wszelkie inne koszty nieujete w dokumentaciji, bez ktdrych nie jest mozliwe wykonanie
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zamowienia". W szczegolnosci jak wskazuje SIWZ ppkt 14.7.1. ~ 14.7.7 cena ta winna
zawiera¢ m.in. koszty :

5.3.2. ,zachowania wtasciwego stanu sanitarnego uzytkowanych pojazdéw (mycie i
dezynfekcja sprzetu winno odbywac sie w warunkach spetiajgcych wymagania z zakresu
ochrony srodowiska i ochrony sanitarnej),

5.3.3. porzgdkowanie terenu zanieczyszczonego odpadami i innymi zanieczyszczeniami w
trakcie realizacji ustugi,

5.3.4. naprawianie i ponoszenie kosztow naprawy szkéd wyrzgdzonych podczas
wykonywania ustugi,

5.3.5. zapewnienie przez caly czas trwania umowy dla wiasciwej realizacji przedmiotu
umowy odpowiedniej ilosci i rodzaju srodkéw technicznych, gwarantujgcych

terminowe i jakoSciowe wykonanie zakresu rzeczowego ustugi, utrzymanie przedmiotowych
$rodkéw technicznych w dobrym stanie technicznym, gwarantujgcym sprawng prace i
ciggtos¢ Swiadczenia ustug w okresie okreslonym w umowie,

5.3.6. wyposazenie na caty okres trwania umowy w pojemniki do gromadzenia odpadow
nieruchomosci wskazanych w zatgcznikach nr 3.1, 3.2 i 3.3 do SIWZ -odpowiednio dla
kazdej czesci zamowienia,

5.3.7. zapewnienie workow do selektywnej zbidrki odpadéw dla nieruchomos$ci nieujetych w
zatgczniku nr 3.2 do SIWZ ~ dotyczy czesci 2 zamobwienia,

5.3.8. wyposazenie wtasnych pracownikdw realizujgcych przedmiot zaméwienia w odziez
ochronng z logo firmy oraz identyfikatory"

Cena zaoferowana natomiast za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadow
biodegradowalnych winna wzbudzi¢ zainteresowanie Zamawiajacego, albowiem stosownie
do dokumentu ,,Protokét ustalenia warto$ci szacunkowej zamowienia" z dnia 21 marca 2017
r. wyniosta ona 450 zlotych netto, a wiec o 158 zlotych wiecej niz w ofercie spotki N., a byta
zblizona do cen w ofertach A. sp. z 0.0. czy Konsorcjum A/K. sp. z 0.0.. W ocenie
Odwolujgcego tak znaczgca réznica na jednym tylko elemencie cenotwérczym oferty musi
by¢ wyjasniona, a brak szczegbtowego odniesienia sie do tej kwestii ze wskazaniem
dlaczego jeden konkretny wykonawca mogt tak obnizy¢ cene winna skutkowac
zastosowaniem art. 90 ust. 3 ustawy pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy pzp.

Jak wskazat Odwotujgcy po wtére, czego nie mozna nie dostrzec - watpliwosé

Zamawiajgcego powinien wzbudzi¢ fakt, iz wiasciciel kompostowni spétka K. sp. z o.0.

wycenita odbiér i zagospodarowanie 1 Mg odpadéw biodegradowalnych - w tym zielonych -

na kwote 390 ztotych netto, a wiec o 98 ztote netto wyzej niz podmiot, ktdéry odpady do

RIPOKu K.u bedzie oddawat. Tym samym zwraca szczegdlng uwage to w jaki sposoéb i czy

w ogdle Wykonawca N. wyjasnit cene oferty - takze w omawianym zakresie - albowiem co
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istotne ceny odbioru i zagospodarowania odpadéw biodegradowalnych (w tym zielonych)
wszystkich pozostatych ofert znaczgco odbiegajg od ceny wskazanej w ofercie N. (A./K. -
390 zfotych brutto, A. sp. z 0.0 - 415 ztotych brutto oraz S. M. sp. z 0.0. - 548 ztotych brutto).
Uzupetniajac powyzszg argumentacje A. sp. z 0.0. - zobowigzuje sie przedstawi¢ na
rozprawie dowod na okoliczno$¢ cen za samo zagospodarowanie 1 Mg odpadéw
biodegradowalnych (oddanie do Kompostowni) celem wykazania, iz w tym m.in. zakresie
cena spotki N. jest nierealna. Z dokumentow tych - zawierajacych jedynie cene za



zagospodarowanie odpadow - wynika w sposéb niebudzacy watpliwoéci, iz nie jest mozliwy
jednoczesny odbior i zagospodarowanie odpadéw w cenie proponowanej w ofercie N.,
albowiem wielokrotnie samo zagospodarowanie odpaddw bedzie generowato wigkszy koszt
niz cena ,tgczna" z oferty spotki N..

Kolejnym z argumentow przemawiajgcych na niekorzy$¢ Wykonawcy N. jest, zdaniem
Odwolujgcego, takze opinia sporzagdzona dla Konsorcjum N. sp. z 0.0., S. M.(2) sp. z o.0.
oraz E. sp. z 0.0. przez dr M. M. i dr. P. C. na potrzeby postepowania odwotawczego przed
Izbg w grudniu 2014 roku dotyczgcego zamowienia pn. ,,Odbieranie odpadéw komunalnych
od wiascicieli nieruchomosci na terenie miasta N. oraz zagospodarowanie odpadéw
komunalnych" (KIO/UZP 2419/14). Zwraca uwage, iz wéwczas Odwotujacy, a wiec spdtka
N., sugerowata w przedmiotowej opinii na szczeg6lnie wysokie koszty odbioru odpaddw, na
ktére sktada sie m.in. wynagrodzenie pracownikdéw, amortyzacja pojazdow, koszty
serwisowania pojazdoéw, ubezpieczenie pojazdéw, koszty przegladéw technicznych, podatek
od $rodkéw transportu (str. 9-15 opinii) itd. Co istotne od momentu dokonania wspomnianych
analiz minety blisko trzy lata i koszty te wzrosty, ze wymieni sie tylko m.in. 1) wynagrodzenie
pracownikow (w tym wynagrodzenie minimalne z 1.750 ztotych do 2.000 ziotych) - podstawa
prawna - ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, 2)
wzrost ubezpieczen pojazdéw OC (wg raport rankomat.pl w samych latach 2015 - 2016 bylo
to, az 46%), 3) wzrost kosztéw przegladdw okresowych.

W kontekscie odpaddéw zmieszanych (kod 20 03 01) Odwotujacy zwrécit uwage na
okolicznos$¢, iz stosownie do treSci pisma z dnia 5 listopada 2015 r. przestanego do A. sp. z
0.0. przez spotke N. ,Cena w wysokosci 313 zfotych netto/Mg za niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne o kodzie 20 03 01 obowigzuje wszystkich przedsiebiorcéw,
ktérzy dostarczajg takie odpady z terenu sgdecko -gorlickiego do RIPOK we wiasnym
imieniu". Co wiecej, a co wydaje sig istotne z punktu widzenia ztozonych wyjasnien N. sp. z
0.0. przedstawita kalkulacje kosztow zagospodarowania 1 Mg zmieszanych odpadéw
komunalnych o kodzie 20 03 01 wedle ktorej koszt przyjecia 1 Mg odpadéw 20 03 01 do
unieszkodliwienia wynosi 287,49 ziotych. Przyjmujac wiec, iz N. nie naktada marzy przy
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zagospodarowaniu odpadéw odbieranych przez te spotke, nie moze -- by nie dziata¢ na jej
szkode -przyjmowac¢ odpaddéw zmieszanych po cenach nizszych w sytuacji gdy to ona
odbiera i dostarcza na RIPOK odpady.

Odnoszac sie jeszcze do jawnej czeSci wyjasnien, Wykonawca N. stwierdza, ze
kalkulowat cene m.in.:

- z uwzglednieniem ,wszystkich czynnikéw", ktore pozwolity na zaproponowanie tak
korzystnej ceny,

- z uwzglednieniem sposobu organizacji przedsigbiorstwa,

- z uwzglednieniem sposobu organizacji pracy,

- z uwzglednieniem posiadania zasobdw osobowych,

- z uwzglednieniem doswiadczenia,

- z uwzglednieniem oczekiwanego zysku,

- z uwzglednieniem stosowania sie do wigzgcych przepiséw prawa.

Kontynuujgc Wykonawca N. zapowiada, ,potwierdzenie powyzszego w szczeg6towych
wyjasnieniach dotyczgcych kalkulacji ceny".

Odnoszac sie do kwestii powyzszych Odwolujgcy wskazat, iz kazdy z Wykonawcow
biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu brat pod uwage okolicznosci
wyspecyfikowane przez spotke N., stad te wskazane w zdaniach wcze$niejszych nie
ttumacza niewatpliwie ,razgco niskiej ceny" ztozonej oferty. Jesli zas§ Wykonawca do
elementdéw tych dodat kalkulacje (o czym wspomina w pismie), zatgczajgc do wyjasnien
przypadkowe dowody (jak np. zat. Nr 2, ktéry niewatpliwie nie ttumaczy niskiej ceny oferty),
nie spos6b uznac, iz sprostat oczekiwaniom Zamawiajgcego i ztozyt skuteczne,
przekonujgce wyjasnienia. Na koniec - co wydaje sie zaskakujgce -Wykonawca deklaruje
mozliwos¢ przygotowania ,ekspertyzy" stwierdzajagcej, iz cena oferty nie jest ,razgco niska",
zapominajgc o tym iz po pierwsze to nie eksperci okreslali cene oferty, a on sam, a po drugie
tryb wynikajacy z art. 90 ust 1 ustawy pzp nie jest kierowany do podmiotéw ,z zewnatrz", a
do konkretnego Wykonawcy.



IV. Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy pzp w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy pzp oraz
art. 15 ust 1 pkt 1 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
Stosownie do stanowiska doktryny ,W przypadku okolicznosci okreslonej w ust 1 pkt 3
komentowanego przepisu, tj. gdy ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéra zgodnie z art. 3 ust 2 u.z.n.k. bedzie zawierata wprowadzajgce w biad
oznaczenie przedsigbiorstwa, fatszywe oznaczenie pochodzenia geograficznego towarow
albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie tajemnicy
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przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania umowy, nasladownictwo
produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do rynku" (Prawo
Zamowien Publicznych. Komentarz - E. Wiktorowska, |. Skubiszak - Kalinowska, Wolters
Kluwer, Warszawa 2017).

W stanie faktycznym objetym niniejszym odwotaniem Wykonawca N. ztozyt oferte
zawierajgcg cene niepokrywajaca wszystkich kosztdéw realizacji zaméwienia. Jak juz
wskazywano wczesniej N. sp z 0.0. zaproponowata odbiér i zagospodarowanie 1 Mg
odpadoéw biodegradowalnych (w tym zielonych) w cenie, ktdra - stosownie do cennika
RIPOKU K. - nie pokrywa nawet w catosci kosztu zagospodarowania odpadéw zielonych,
podczas gdy cena ta miata takze obejmowac odbiér odpadéw. Jak wynika z przywotywanego
cennika K. sp. z 0.0. (z dnia 1.03.2017 r. i obowigzujgcego do 31.12.2017 r.),
zagospodarowanie 1 Mg odpadéw biodegradowalnych o kodzie 20 01 08 (bez
zanieczyszczen) to koszt 300 ztotych netto (oraz 600 ztotych netto, gdy odpad znajduje sie w
worku). Z kolei zas odpady biodegradowalne o kodzie 20 02 01 przyjmowane sg do
zagospodarowania w cenie 180 ztotych netto (bez zanieczyszczen), 260 ziotych netto (z
zanieczyszczeniami do 0,5%) oraz 350 ztotych netto (zgnita trawa).

Przeszio dwuletnia praktyka spotki A. sp. z 0.0., ktdéra w chwili obecnej jest operatorem i
odbiera odpady komunalne z miasta i Gminy Stary Sgcz w ramach zaméwienia pn. ,,Odbiér i
zagospodarowanie odpadéw odebranych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i
niezamieszkatych z terenu Gminy Stary Sacz” wskazuje, iz usredniona warto$¢ faktur
wystawianych przez K. sp. z 0.0. za samo zagospodarowanie odpaddw biodegradowalnych
wynosi ok. 290 ztotych netto (dowod : faktury z lat 2015 - 2017 Wykonawca przedtozy na
rozprawie).

Oferte ztozong przez spodtke N. oraz sposoéb rywalizacji na rynku odpadéw nalezy wiec takze
rozpatrzy¢ z perspektywy mozliwosci zastosowania normy art. 89 ust 1 pkt 3 ustawy pzp w
zw. z art. 7 ust 1i 3 ustawy pzp oraz art. 15 ust 1 pkt 1 z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powyzsze potwierdza cho¢by wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Poznaniu z 27.05.2014 r. (I ACa 222/14, LEX nr 1489125), ktory stwierdzit, ze ,nawet nie
sam fakt zagrozenia lub powstania straty po stronie innego przedsigbiorcy lecz sposéb
realizacji mechanizmu rywalizacji pomiedzy konkurentami podlega rozwazeniu przy
ocenianiu dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami".

V. Zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp.
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Odwolujgcy przechodzac do omawiania sygnalizowanego juz wcze$niej zarzutu naruszenia
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp pragnie zauwazy¢, iz czeSciowo wyczerpuje go argumentacija
dla uzasadnienia postawienia zarzutéw pogrupowanych w pkt I i lll.

Jak wskazano bowiem w przywotywanym wyzej pkt 15.2.5 SIWZ ,Zamawiajacy dokona
oceny ofert w zakresie kryterium ,Aspekty Srodowiskowe" na nastepujgcych zasadach:

a) W zakresie niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na podstawie
zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu ofertowym ilosci pojazdéw skierowanych
do realizacji przedmiotu zaméwienia spetniajgcych europejskie standardy emisji spalin na
poziomie co najmniej EURO V. Punktacji bedg podlegac jedynie pojazdy bezposrednio
realizujgce ustugi objete przedmiotem zamoéwienia, sposréd wymaganych przez
Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ

O czym juz byta mowa pojazdy wyspecyfikowane w formularzu ofertowym nie odpowiadajg



Warunkéw Zamowienia, a omytka ta nie moze by¢ kwalifikowana jako ta wskazana w art. 87
ust 2 pkt 3 ustawy pzp.

Na wstepie nalezy zauwazyc, iz ,Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ ma miejsce w
sytuaciji, gdy oferta nie odpowiada w peini przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajac jego
realizacji w catosci zgodnie z wymogami zamawiajgcego” (wyrok KIO z dnia 25 marca 2016
r). W omawianym stanie faktycznym Zamawiajacy wskazat, iz ,Punktaciji beda podlegaé¢
jedynie pojazdy bezposrednio realizujgce ustugi objete przedmiotem zamowienia, sposréd
wymaganych przez Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ". W ocenie Odwotujacego sie skoro
zadeklarowane pojazdy ,bezposrednio realizujgce ustugi’ nie odpowiadajg ,oczekiwaniom"
Zamawiajacego, ktore byly tozsame z warunkiem zawartym w pkt 5.3.2 SIWZ to trudno
uzna¢ by byly zgodne z zapisami SIWZ. Skoro jak wielokrotnie wskazywata lzba w swych
orzeczeniach ,,Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wymaga stwierdzenia
niezgodnosci tej oferty z wymaganiami zamawiajgcego jasno opisanymi w SIWZ’, trudno nie
dostrzec oczywistej rozbieznosci pomiedzy pojazdami deklarowanymi w ofercie, a tymi z pkt
5.2.3. SIWZ, do ktérego referuje cytowany zapis 15.2.5 SIWZ. W kontek$cie omawianych
kwestii celne wydaje sie stwierdzenie Izby do wyroku z dnia 20 marca 2017 r. (KIO 399/17,
KIO 438/17, KIO 439/17), stosownie do ktoérego ,,Oferta nie moze dawaé¢ mozliwosci do
dodatkowych poszukiwan jej tresci. Tres¢ oferty musi by¢ jednoznacznie i w catosci
sprecyzowana, w celu mozliwosci poddania jej weryfikacji pod wzgledem jej zgodnosci z
tredcig SIWZ'". Tymczasem okoliczno$ci wskazane w pkt 15.2.5 SIWZ nie wynikajg z
os$wiadczenia zawartego na stronie 2 oferty Wykonawcy N.. Wreszcie sprzeczno$é pomiedzy
oswiadczeniem N. w formularzu ofertowym, a SIWZ jak wykazano w oméwieniu do zarzutu
I ma istotne znaczenie dla loséw postepowania, albowiem gdyby nie zaniechanie
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Zamawiajgcego w tym elemencie oferta Wykonawcy A. sp. z 0.0. zostataby wybrana jako
najkorzystniejsza.

Co réwnie istotne, przy omawianiu kwestii powyzszej, moéwigc o ofercie nalezy pod uwage
bra¢ ,formularz ofertowy" (tzw. oferta sensu stricto), nie zas oSwiadczenia i inne dokumenty.
Pozostate bowiem sktadane sg o czym juz wspomniano w zupetnie innym celu. | tak zgodnie
z postanowieniami rozdziatu 8 pkt 8.1. SIWZ, JEDZ jest zatgczany ,do oferty”, celem
~wstepnego potwierdzenia, ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki
udziatu w postepowaniu". ,\Wykaz wyposazenia zakladu'7 natomiast zgodnie z pkt 7.2.
rozdziatu 7 SIWZ przedktadany jest ,celem potwierdzenia spetniania warunku... okreSlonego
w pkt 5.3. SIWZ".

Podobnie - w ocenie Odwotujgcego sie - niezgodna z zapisami SIWZ jest cena odbioru i
zagospodarowania 1 Mg odpadéw biodegradowalnych od mieszkancow Starego Sgcza. W
ocenie Odwolujgcego sie - 0 czym juz wspominano - nie uwzgledniata wszystkich kosztow
niezbednych do zrealizowania zamowienia, w tym tych wykazanych w pkt 14.7 SIWZ i
nastepne, a nawet w skrajnych przypadkach moze nie pokrywaé ceny samego
zagospodarowania odpadéw we wskazanej w ofercie kompostowni spotki K..

Z analizy cennika K. sp. z 0.0. (aktualnego w roku biezacym do dnia 31.12.2017 r.) wynika
wprost, iz w niektorych przypadkach odbiér (zagospodarowanie) odpadu o kodzie 20 02 01
to koszt 350 ztotych netto, a w przypadku odpadédw o kodach 20 01 08 - 300 ziotych netto lub
600 ztotych netto. Poniewaz te dwie grupy odpaddw znajdujg sie w obrebie pozyciji, ktdérg N.
wycenita na 292 ztote netto, bezspornym jest, iz w przypadku zagospodarowania odpadoéw o
takich cenach, cena z oferty N. jest niezgodna z SIWZ albowiem nie tylko nie pokrywa
wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia w zakresie odpadow
biodegradowalnych, ale nie pokrywa nawet kosztéw zagospodarowania. W ocenie
Odwotujgcego sie, brak wyjasnienia tej pozycji w wyjasnieniach sktadanych przez spotke N.
w trybie art. 90 ust 1 ustawy pzp ze wskazaniem w jaki sposéb Wykonawca pokryje
wszystkie koszty realizacji ustugi $wiadczy¢ bedzie po pierwsze, iz wyjasnienia sg
niekompletne i skutkowa¢ winny zastosowaniem art. 90 ust 3 ustawy pzp w zw. art. 89 ust 1
pkt 4 ustawy pzp, a po wtdre potwierdza, iz Wykonawca nie uwzglednit czynnikow
wskazanych w SIWZ w pkt 14.2 i kolejne, co skutkowac winno zastosowaniem art. 89 ust 1
pkt 2 ustawy pzp.



Odwotlujgcy sig zobowigzuije sig takze - celem wzmocnienia swej argumentacji dla zarzutow
z grup lll, ViV - przeprowadzi¢ na rozprawie dowod na okoliczno$¢ nierealnosci ceny 292
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zHIMg za odbiér i zagospodarowanie odpadéw biodegradowalnych, a przez to nie
uwzglednienia w niej wszystkich kosztow niezbednych dla realizacji zamowienia.

W kontek$cie powyzszego zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 nalezy uzna¢ za zasadny.

VI. Zarzut naruszenia przepisow art. 26 ust 3 i 4 ustawy pzp.

Zarzut niniejszy w ocenie Odwolujgcego sie uzasadniajg m.in. :

a) W przediozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ cze$¢ IV lit C pkt Ib (str 12) Wykonawca
N. nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego w rozdziale 5 ppkt 5.3.1 lit a SIWZ, nie
wskazujac kodu odbieranych odpadéw. Dodatkowo z dokumentu JEDZ nie wynika czy
Wykonawca odbierat odpady zielone i ulegajgce biodegradacii,

b) W przediozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ cze$¢ IV lit C pkt 9 (str 13) Wykonawca
N. nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego w rozdziale 5 SIWZ ppkt 5.3.2. (po
zmianie), albowiem z tresci pkt 4 nie wynika czy pojazd tam wskazany odbiera odpady z
pojemnikéw 120 1, 240 I, 1100 I i workéw 120 |, co jest o tyle istotne, iz na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane w trybie art. 26 ust 1 Wykonawca ten przedtozyt ,wykaz" z
pojazdami nie spetniajgcymi warunkéw z pkt 5.3.2. SIWZ, a Zamawiajgcy uznat m.in. iz brak
wskazania wskazywanych parametréw uniemozliwia potwierdzenie spetniania warunku z pkt
5.3.2SIWZ,

c) Z przedtozonego na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 1 ustawy pzp ,wykazu
ustug" nie wynika potwierdzenie spetniania warunkéw z rozdziatu 5 ppkt 5.3.1 lit a SIWZ
(brak jest kodow odpadoéw, ich rodzajéw i tonazu). Jednoczes$nie potwierdzeniu spetniania
warunkéw nie stuzy referencja zatgczona do wykazu co potwierdza rozdziat 7 ppkt 7.2.1
SIWZ z ktérego wynika, iz referencja lub inny dowdéd potwierdza ,nalezyte wykonanie" ustugi.

Zamawiajgcy pismem z dnia 17.07.2017 r. wni6st odpowiedz na odwotanie wnoszac o:
1. oddalenie odwotania,

2. zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania wg
rachunku, ktory ztozony zostanie na rozprawie odwotawcze;.

W ramach uzasadnienia swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, Ze nie ma racji
odwolujacy zarzucajgc, ze wybor wykonawcy N. Sp. z 0.0. w N. nastgpi! z naruszeniem art, 7
ust. 113w zw. z art 91 ust, 1 pzp przez przyznanie temu wykonawcy 20 punktow w
kryterium aspektu srodowiskowego. Odwotujgcy zarzuca, ze z tresci oferty wynikaé miatoby,
ze wykazane w formularzu ofertowym na str. 2 pojazdy nie odpowiadajg wymaganiom
zamawiajgcego i nie powinny mie¢ przyznanych punktéw w tym kryterium. Zdaniem
odwolujacego ma o tym przesgdzac fakt, ze opis pojazdéw w formularzu ofertowym nie jest
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identyczny z wyjasnieniami, jakich zamawiajgcy udzielit w odpowiedzi na zapytania do treSci
S1WZ W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze N. Sp. z 0.0. zastosowata sie do tresci
S1WZi oferte ztozyta na formularzu wg wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ
Zatgcznik ten nie zostat zmieniony przez zamawiajgcego i odpowiada tresci formularza
zfozonego przez N. Sp. z 0. 0, juz z tej tylko przyczyny Zaden wykonawca nie moze ponosié¢
negatywnych skutkéw zastosowania sie do wymagan formalnych zamawiajgcego.
Niezaleznie od tego, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, wezwanie do uzupetnienia wykazu
pojazddw skierowane do N. Sp. z 0.0. nie byto w Zadnym stopniu réwnoznaczne z
niezgodnoscig oferty w czesci obejmujgcej charakterystyke pojazdéw pod wzgledem norm
emisyjnych. Formularz dotyczgcy wykazu narzedzi, wyposazenia zakladu i urzgdzen
technicznych (zat. 9 do SIWZ} w cze$ci dotyczacej opisu pojazdu byt wypetniany
samodzielnie przez wykonawcow, co oznacza, ze zamawiajgcy mogt domagac sie
precyzyjniejszego opisu pojazdow, po to aby zweryfikowaé spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu w tym zakresie. W odniesieniu do formularza ofertowego rola wykonawcy
ograniczata sie tylko do wskazania iloSci pojazdéw spetniajgcych norme EURO V, i nie miat
on w zadnym razie obowigzku ingerowania w tres¢ rubryki z opisem pojazdu. Formularz ten
stuzyt bowiem tylko i wytacznie wskazaniu liczby pojazdéw z normg euro V. Na marginesie



trzeba podnies¢, ze bledny jest poglad odwolujacego, ze do wykazanych w formularzu
pojazdow nie stosuje sie art. 87 ust. 1 pzp. Przepis ten odnosi sie do wyjadnienia tresci
zfozonej oferty i obejmuje mozliwos¢ zadania wyjasnienia wszystkich elementéw oferty.
Dlatego tez nalezy stang¢ na stanowisku, ze nawet gdyby istniaty watpliwosci co do rodzaju
pojazdéw wykazanych w formularzu ofertowym, to zgodnos¢ z wymaganiami SIWZ tych
pojazdow zostata potwierdzona - wyjasniona przy okazji odpowiedzi na wezwanie do
uzupetnienia dokumentdw, gdzie N. sp. z 0.0. wskazata doktadnie te same pojazdy, ktore
zostaty wykazane za pierwszym razem. Wykonawca dokonat jedynie ich precyzyjniejszego
opisu, tak jak oczekiwat tego zamawiajacy, potwierdzajac, ze wszystkie pojazdy, ktére
zostang uzyte do realizacji zamowienia spetniajg wymagania pkt 5,3.2. SIWZ. Wynika z tego,
ze od poczatku N. Sp. z o.0. oferowata wykonanie zamowienia przy uzyciu pojazdow
odpowiadajgcych wymaganiom SIWZ, Zadeklarowata zaangazowanie pojazdéw z normg
euro V w iloSci pozwalajgcej na przyznanie maksymalnej liczby punktow w tym kryterium.
Dlatego zarzuty naruszenia 7 ust. 1i 3 w zw, z art. 91 ust. 1 pzp sg nieuzasadnione. Z tych
samych przyczyn nie sg uzasadnione zarzuty naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 pzp poprzez
nieodrzucenie oferty niezgodnej z trescig SIWZ

Za nieuzasadniony uznaé¢ nalezy zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust 1 pzp przez nieodtajnienie
catosci wyjadnien ztozonych przez N. sp. z 0.0. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego
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zamawiajgcy dokonat analizy tresci informaciji objetych tajemnicg pod wzgledem
dopuszczalnosci ich zastrzezenia. W wyniku tego zamawiajgcy uznat, ze cze$¢ informacii nie
zostata skutecznie zastrzezona i ujawnit je. Dotyczyto to strony 6 i 7 wyjasnien, ktore nie
zawieraty informacji moggcych stanowi¢ tajemnice oraz zatacznika nr 1 do wyjasnien,, ktory
wg informacji N. zostat przekazany do gmin na podstawie art. 9m ustawy o utrzymaniu
czystosci i porzgdku w gminach . W pozostatym zakresie zastrzezone informacije
obejmowaty wskazanie zamiarow RIPOK N. dotyczgcych polityki cenowej w roku 2017 (str. 8
wyjasnien) , szczegdlowa kalkulacje ceny z podaniem marzy i kosztéw jednostkowych,
kalkulacje stawek transportu, wewnetrzne wyliczenia kosztu pracy maszyn, wynagrodzenia
kierowcow i tadowaczy, umowy o prace, koszty i zrodta zakupu workéw, koszty
unieszkodliwiania odpadéw, informacje te sg konkretne i majg gospodarczg wartosc,
Wykonawca podejmuje dziatania majgce na celu zachowanie poufnego charakteru
informacji, co wynika chociazby z treSci umoéw o prace, gdzie pracownicy zobowigzujg sie do
zachowania w tajemnicy okolicznosci i danych, jakie uzyskali w zwigzku z pracg w N. Sp. z
0.0. Btedny natomiast jest poglad odwoltujgcego, ze komunalny charakter spotki N. wytgcza
mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z uwagi na obowigzek udostepnienia
informacji publiczne).

Zgodnie z art. 5 ust 2. ustawy o dostepie do informacji publicznej, prawo do informacji
publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatno$¢ osoby fizycznej lub tajemnice
przedsiebiorcy. Oznacza to, ze mimo spetnienia zakresu podmiotowego i przedmiotowego
ustawy pierwszenstwo przed prawem do uzyskania informaciji publicznej ma ochrona
tajemnicy przedsiebiorcy. W niniejszej sprawie wykonawca jest spétkg prawa handlowego
funkcjonujaca na konkurencyjnym rynku odbioru odpadéw, utrzymujaca sie z tej dziatalnosci.
Tego rodzaju podmiotowi nie mozna odmowi¢ prawa do ochrony tajemnicy przedsiebiorcy.
Podkreslit to NSA w wyroku z dnia 5 lipca 2013 r. sygn. 1 OSK 511/13. Podobnie nie mozna
odmowic prawa do ochrony informacji zawartych w zatgczonych do wyjasnienia umowach
kreujgcych indywidualne stosunki pracy oséb nie petnigcych funkciji publicznych (kierowcow,
tadowaczy), Nie ma wiec racji odwotujgcy, ze zastrzezone informacje moga by¢ uzyskane
zwykig drogg w ramach dostepu do informacji publicznej, skoro spétka komunalna
uprawniona jest odmowic ich udostepnia wtasnie z uwagi na ochrone tajemnicy
przedsiebiorstwa albo ze wzgledu na prywatnos¢ osob fizycznych.

Bezpodstawny jest takze zarzut naruszenia art 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 pzp.
Zamawiajgcy dokonat szczegbtowej oceny wyjasnien wykonawcy N. sp. z 0.0. w sprawie
zaoferowanej ceny. Na podstawie danych dotyczacych kosztow wykonania ustugi
zamawiajgcy zasadnie przyjat, Ze ma ona charakter rynkowy i realny,
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uzasadniony przedstawiong drobiazgowg kalkulacjg kosztow, popartg zatgczonymi
dowodami. Wynika z tego wyliczenia, Ze cena nie ma charakteru razgco niskiej a ujete w
kalkulacji warto$ci znajdujg odzwierciedlenie w przedtozonych dokumentach (umowy,
faktury, cenniki, zarzgdzenia wewnetrzne). Odwolujgcy zdaje sie automatyczne

przyjmowac , Ze cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razgco niska, jest to zatozenie
niedopuszczalne i nie moze stanowi¢ podstawy skutecznego zarzutu. W odniesieniu do
kosztéw unieszkodliwienia odpadow, nalezy wskazac, ze wykonawca N. sp. z 0.0. podat
konkretne stawki dla poszczegélnych rodzajow odpadow, Cennik RIPOK K., na

ktéry powotuje sie odwolujacy, a ktéry jest powszechnie dostepny (i znany byt
zamawiajgcemu w chwili dokonywania oceny wyjasnien) potwierdza, ze przyjety w ofercie
koszt unieszkodliwienia odpadéw biodegradowainych ma realny charakter. Takze
doswiadczenie zamawiajgcego z lat poprzednich wskazuje, ze udziat odpadéw kuchennych
w 0golnej liczbie odpadéw biodegradowalnych jest sladowy, a odpady biodegradowalne
gtéwnie obejmuijg trawe, liscie i gatezie, Okolicznosci te zamawiajgcy musiat bra¢ pod uwage
przy ocenie wyjasnien, a zatem opieranie sie w ich kontek$cie na cenie przyjecia odpadéw o
kodzie 20.01.08 bytoby nieuprawnione. Nadto zaoferowana w ofercie cena jednostkowa jest
zblizona cenie jaka przekazana zostata przez N. Sp. z 0.0. gminom w ramach realizaciji
ustawowego obowigzku informacyjnego, co potwierdza, ze w tej cenie spdtka Swiadczy
swoje ustugi na terenie Nowego Sacza i okolic. Z tych samych wzgledéw brak jest podstaw
do przyjecia, ze zaoferowana cena ma charakter dumpingowy, co czyni bezzasadnym takze
zarzut naruszenia art. 89 ust 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Nie majg takze uzasadnienia zarzuty dotyczace naruszenia art. 26 ust 3i 4 pzp, W
formularzu JEDZ wykonawca precyzyjnie opisat rodzaj odpaddéw wskazujac, ze posiada
do$wiadczenie w odbiorze zmieszanych odpaddéw komunalnych o fagcznej masie min.
2000Mg i odpaddw zielonych ulegajgcych biodegradaciji w tym kuchennych o fgcznej masie
min 600Mg. Z tresci tego oSwiadczenia wynika jednoznacznie, ze wykonawca posiada
wymagane specyfikacjg doswiadczenie. Do bezzasadnos$ci zarzutu dotyczacego
niespetnienia warunku posiadania pojazdow o okre$lonych parametrach zamawiajgcy
czesci na odwotanie i odniost sie w poczatkowej odpowiedzi swoje stanowisko
podtrzymuje takze w kontekscie zarzutu naruszenie art 26 ust 3 i 4 pzp, W odniesieniu do
zarzutu dotyczgcego niewykazania spetnienia warunku udziatu przez brak informacji w
ztozonym wykazie o kodach, rodzaju i tonazu odpadéw wskazac nalezy, ze zatgczone
referencje wprost nawigzujg do podanych w wykazie zamowien okre$lajgc precyzyjnie ich
rodzaj i tonaz, Nie budzi watpliwosci, ze wykaz dostaw lub ustug wraz z
ich nalezyte komplet dokumentami potwierdzajgcym zrealizowanie stanowig
31

stuzacy potwierdzaniu spetniania warunku dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia (wyrok KIO z
2.04.2013 Sygn. akt KIO 625/13). Nie budzi tez watpliwosci, ze zamawiajgcy nie moze
wymagac , aby w referencjach znajdowaty sie okreslone informacje np. o ilosci czy wartosci
ustug, gdyz zasadniczo dokument ten stuzy potwierdzeniu nalezytego wykonania

ustug. Jezeli jednak - jak w niniejszej sprawie - informacje takie zostaty zawarte w
referencjach i nie rodzg watpliwosci pod wzgledem ich prawdziwo$ci; to zmawiajgcy stusznie
wykaz i referencje potraktowat tgcznie i na ich podstawie ustalit, ze wykonawca N. Sp. z o.o.
spetnit warunek wiedzy i doSwiadczenia.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, ofertg ztozong w postepowaniu przez Przyste pujacego oraz
korespondencja prowadzong w toku postepowania pomiedzy Zamawiajgcym a
wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie zaméwienia, jak réwniez po zapoznaniu
sie z odwolaniem, po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych
ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,



o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednocze$nie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreSlong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang
mozliwosciag poniesienia szkody przez Odwotujacego bedacej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wnoszacy odwotanie ztozyt w przedmiotowym postepowaniu oferte
sklasyfikowana w zakresie czesci | na drugiej pozycji w rankingu ofert. Podnoszgc zarzuty
wobec oferty najkorzystniejszej w przypadku uwzgledniania odwotania ma on szanse na
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem, w tym w szczegdinoéci z tresci ogtoszenia
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0 zamowieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujacego, jak
roéwniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajgcymi sie o udzielenie Zamowienia publicznego.

Izba uwzglednita i poddata analizie rowniez dowody zawnioskowane i przediozone
przez Odwotujgcego wraz z odwotaniem (Cennik K. sp. z 0.0., Koszty przyjecia odpadow w
instalacji nalezacej do N. sp. z 0.0., Protokét ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia,
Opinia Uniwersytetu £ 6dzkiego w przedmiocie obliczenia kosztéw transportu odpadow,
SIWZ- warunki udziatu w postepowaniu, Pytania do zamawiajgcego wraz z odpowiedziami,
Wezwanie do zlozenia dokumentéw skierowane do N. sp. z 0.0., Uzupetnienie dokumentow
N. sp. z 0.0., Arkusz badania oferty, Wezwanie do uzupetnienia dokumentéw skierowane do
N. sp. z 0.0., Ponowne uzupetnienie dokumentéw N. sp. z 0.0., Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, Wyjasnienia N. sp. z 0.0. dotyczgce razgco niskiej
ceny- zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), dowody zawnioskowane i przedtozone
wraz z dodatkowym pismem procesowym z dnia 19.07.2017 r., jak rowniez dowody
zawnioskowane i przedtozone przez Przystepujgcego w toku rozprawy. W zakresie dowodow
ztozonych przez wykonawce N. Spétka z o.0. Izba oparta swoje orzeczenie na opinii
dotyczgcej poprawnosci kalkulacji ceny oraz prezentacji zawierajacej opinie w sprawie ceny
zaoferowanej przez N. Spotka z 0.0. dla Gminy Stary Sacz i zasad funkcjonowania jego
przedsiebiorstwa, tj. dowodu przeprowadzone w toku rozprawy przeprowadzonej z
wytaczeniem jawno$ci ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu Izba stwierdzita, Ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ustalony przez Izbe termin publikaciji ogtoszenia o zaméwieniu (28.04.2017 r.)
oznacza, iz do przedmiotowego postepowania majg zastosowanie przepisy znowelizowanej
ustawy Prawo zamowienh publicznych tj. ustawy zmienionej w zwigzku z wejsciem w zycie z
dniem 28 lipca 2016 r. nowelizacji zawartej w ustawie z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie
ustawy - Prawo zamowier publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz.
1020).

33

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ zawart nastepujgce postanowienia:

2. Tryb udzielenia zamoéwienia

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 24 stycznia 1994 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164, ze zm.) zwanej w dalszej czesci SIWZ ,ustawg", o szacunkowej wartosci powyzej kwot



okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 pkt 8 ustawy.

Zamawiajacy zgodnie z art. 24aa ustawy najpierw dokona oceny ofert, a nastepnie zbada,
czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega
wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

3. Opis przedmiotu zamowienia

3.1. Przedmiotem zamowienia jest $wiadczenie ustug polegajacych na odbieraniu odpadow
od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych i niezamieszkatych na terenie Gminy Stary Sacz
oraz ich zagospodarowaniu, w okresie od 01.07.2017 r. do 31.12.2020 r.

3.2. Przedmiotowe zamdwienie sktada sie z nastepujacych trzech czeéci:

3.2.1. Czes$¢ 1: Odbiér i zagospodarowanie zmieszanych odpadéw komunalnych oraz
odpadoéw biodegradowalnych - szczegotowy opis przedmiotu zamowienia zawieraja:
zalgcznik 2.1 Szczegotowy opis przedmiotu zamoéwienia, zatgcznik nr 3.1 Wykaz
nieruchomosci, zatgcznik nr 5.1 Wzor umowy.

5 . Warunki udziatu w postepowaniu

5.1. O udzielenie zamowienia mogg ubiega¢ sie Wykonawcy, ktory spetniajg warunki
udziatu dotyczgce:

5.1.1. kompetenciji lub uprawnien do prowadzenia okreslonej dziatalno$ci zawodowej, o ile
wynika to z odrebnych przepisoéw,

5.1.2. sytuacji ekonomicznej lub finansowej,

5.1.3. zdolnosci technicznej lub zawodowe;.

5.3. Zamawiajgcy uzna, ze Wykonawca spetnia warunki udziatu dotyczgce zdolnosci
technicznej lub zawodowej, jezeli:

5.3.1. w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednych do prawidtowej realizaciji
zamowienia wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat, a jezeli okres dziatalnosci jest krotszy
w tym okresie, wykonat lub wykonuje nalezycie, przed terminem sktadania ofert, w sposéb
ciagly co najmniej:

a) Wykonawcy sktadajgcy oferte na Czes¢ 1:

- ustuge polegajgca na odbiorze i zagospodarowaniu zmieszanych odpaddéw komunalnych
(kod 20 03 01), o tgcznej masie min 2000 Mg, oraz
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- ustuge polegajgca na odbiorze i zagospodarowaniu odpadéw zielonych oraz pozostatych
odpadéw ulegajgcych biodegradacji, w tym odpadéw kuchennych (kod 20 02 01, 20 01 08),
o tacznej masie min 600 Mg;

5.3.2. w zakresie odpaddw o kodach 17 08 02,17 09 04, 20 03 99, 20 03 99, o fgcznej masie
min 600 Mg; dysponuje nastepujgcym wyposazeniem w celu wykonania zamdwienia
publicznego:

a) bazg magazynowo - transportowg spetniajgcg wymagania okre$lone w Rozporzgdzeniu
Ministra Srodowiska z dnia 11 stycznia 2013 r. w sprawie szczegdlowych wymagan w
zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, oraz

b) pojazdami niezbednymi do prawidiowej realizacji przedmiotu zaméwienia w ilosci:
Rodzaj pojazdu (ilos¢ dla czesci | zamdwienia)

- pojazd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych - 1

- pojazd przystosowany do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych - 4

- pojazd przystosowany do odbierania odpadéw komunalnych o dop. masie nie wigkszej niz
5,5 ti napedzie na 4 kota - 1

W przypadku, gdy Wykonawca sktada oferte na wiecej niz jedng cze$¢ zamdwienia,
obowigzany jest wykazac, ze dysponuje pojazdami danego rodzaju w ilosci okreslonej na
najwyzszym poziomie spo$rod czesci, na ktére Wykonawca sktada oferte (np. wykonawca
sktadajacy oferte na czesci 1i 2 winien dysponowaé m.in. pojazdami przystosowanymi do
odbierania selektywnie zbieranych odpadéw komunalnych w ilosci 2 szt.).

Wszystkie pojazdy, ktore zostang przez Wykonawce skierowane do realizacji zamowienia
muszg spemia¢ wymagania okreslone w europejskich standardach emisji spalin na poziomie
co najmniej EURO V.

7. Wykaz oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz brak podstaw wykluczenia



7.2. W celu potwierdzenia spetniania warunku dotyczgcego zdolno$ci technicznej lub
zawodowej

okreslonego w pkt 5.3 SIWZ zamawiajgcy zgda od wykonawcy:

7.2.1. wykazu ustug wykonanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy - w tym okresie, wraz z podaniem
ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotdéw, na rzecz ktorych ustugi zostaty
wykonane (zatgcznik nr 8 do SIWZ), oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych czy te ustugi
zostaty wykonane nalezycie, przy czym dowodami, o ktérych mowa, s3 referencje badz inne
dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byly wykonywane, a jezeli z
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uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow - oswiadczenie wykonawcy,

7.2.2. wykazu wyposazenia zaktadu dostepnego wykonawcy w celu wykonania zaméwienia
publicznego wraz z informacjg o podstawie do dysponowania tymi zasobami (zatgcznik nr 9
do SIWZ).

8 Zasady sktadania o$wiadczen i dokumentow

8.1. Do oferty wykonawca dotgcza aktualne na dzien sktadania ofert oswiadczenie w
zakresie wskazanym przez zamawiajgcego w ogtoszeniu 0 zamoéwieniu lub w specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia w formie jednolitego europejskiego dokumentu zamoéwienia
(dalej zwanego ,jednolitym dokumentem"). Informacje zawarte w jednolitym dokumencie
stanowig wstepne potwierdzenie, Ze wykonawca nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu.

12. Opis przygotowania oferty.

12.19 Nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie skladania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt,
ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W takim przypadku wykonawca oznacza informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa klauzulg ,tajemnica przedsigbiorstwa - nie udostepniac”.
Wykonawca nie moze zastrzec nazwy (firmy) oraz jego adresu, a takze informaciji
dotyczacych ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw ptatnosci
zawartych w jego ofercie.

15. 15 Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sig kierowat przy wyborze oferty, wraz z
podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofert

15.1 Kryteria oceny ofert i ich znaczenie:

Dla czeéci 1:

Cena — 60%;

Termin ptatnosci -10%;

Wysoko$¢ kar umownych — 10%;

Aspekty Srodowiskowe — 20%

15.2.5 Zamawiajgcy dokona oceny ofert w zakresie kryterium ,Aspekty srodowiskowe" na
nastepujgcych zasadach:
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a) W zakresie niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na podstawie
zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu ofertowym ilosci pojazdéw skierowanych
do realizacji przedmiotu zaméwienia spetniajgcych europejskie standardy emisji spalin na
poziomie co najmniej EURO V. Punktacji bedg podlegac jedynie pojazdy bezposrednio
realizujgce ustugi objete przedmiotem zamoéwienia, sposréd wymaganych przez
Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ

b) Zamawiajacy przyzna punkty w niniejszym kryterium w nastepujgcy sposoéb:

oferta, w ktérej Wykonawca nie zadeklaruje, ze w realizacji zamowienia bedg braty udziat
pojazdy, o ktérych mowa w lit. a) - otrzyma O punktéw,



za kazdy zadeklarowany pojazd, o ktbrym mowa w lit, a) Zamawiajacy przyzna 4 punkty, z
tym, ze tgczna ilos¢ punktéw przyznana w niniejszym kryterium (PA) nie przekroczy 20.

W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ na str. 2 Zamawiajacy
przewidziat ztoZzenie oSwiadczenia o nastepujgce;j tresci:

Os$wiadczamy, ze na potrzeby realizacji przedmiotu zamowienia dysponuje nastepujgcymi
pojazdami:

- pojazd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych - 1

- pojazd przystosowany do odbierania zmieszanych odpadéw komunalnych - 4

- pojazd przystosowany do odbierania odpadéw komunalnych o dop. masie nie wigkszej niz
5,5 ti napedzie na 4 kota - 1

W trzeciej kolumnie tabeli wykonawcy mieli mozliwos¢ zadeklarowania: ,w tym ilos¢
pojazdéw spetniajgcych normy emisji na poziomie co najmniej EURO V.

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17.05.2017 r. w wyniku pytania jednego z
wykonawcow dokonat modyfikaciji postanowien SIWZ w nastepujacy sposob:

Pkt 5.3.2. otrzymuje brzmienie:

5.3.2. dysponuje nastepujacym wyposazeniem w celu wykonania zamdéwienia publicznego:
b) pojazdami niezbednymi do prawidtowej realizacji przedmiotu zamdwienia w ilosci co
najmnie;j:

Wykonawcy skitadajacy oferte na czes¢ I

- pojazd przystosowany do odbierania selektywnie zebranych odpadéw komunalnych
wyposazony w skrzynie tadunkowa, zapewniajgcy odbior odpaddw BIO z pojemnikéw 120,
2401, 1100 | oraz workéw 1201 — 1 szt,;

- pojazd przystosowany do dobierania zmieszanych odpadéw komunalnych, bezpylny (tzw.
Smieciarka) pozwalajgcy na odbiér odpadéw z pojemnikéw jak wyzej — 4 szt.;
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- pojazd przystosowany do odpadéw komunalnych o dop. masie nie wiekszej niz 6,5 t i
napedzie na 4 kofa, bezpylny (tzw. $mieciarka) umozliwiajgcy odbior odpadéw z pojemnikow
1201, 2401, 1100l i workéw 1201 — 1 szt.

Izba ustalita rowniez, Ze w zakresie odnoszgcym sie do sposobu realizacji przedmiotu
zamowienia w zakresie wykorzystania pojazddw spetniajgcych norme emisji spalin na
poziomie EURO V Zamawiajgcy w projekcie umowy przewidziat kary umowne zwigzane z
brakiem wykorzystania na etapie realizacji pojazdéw spetniajacych te norme § 9 ust. 1 lit. )
projektu umowy). W powyzszym postanowieniu wskazano, ze Wykonawca zobowigzuje sie
do zaptaty na rzecz Zamawiajgcego kary umownej za realizacje przedmiotu zamowienia bez
udziatu pojazdéw spetniajgcych normy emisji spalin na poziomie co najmniej EURO V w
ilosci zadeklarowanej przez wykonawce w ofercie w wysoko$ci stanowiacej iloczyn kwoty
..... zt, liczby dni stwierdzonego naruszenia oraz liczby brakujgcych w danym dniu pojazdéw.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania na cze$¢ | zamoéwienia
oferte ztozyto 4 wykonawcow:
1. S. M. Spdtka z 0.0. z cena ofertowg 6.482.646,00 zt brutto;
2. Konsorcjum A.S.A. E. P. Spétka z 0.0. i K. Spétka z 0.0. z ceng ofertowg 5.903.280,00 zt
brutto;
3. N. Spétka z 0.0. z ceng ofertowg 4.263.138,00 zt brutto;
4. A. Spotka z 0.0. z ceng ofertowg 5.934.168,00 zt brutto.

W tredci ztozonej oferty w formularzu ofertowym na str. 2 Przystepujgcy zadeklarowat w
zakresie kryterium Srodowiskowego, ze: ,.....na potrzeby realizacji przedmiotu zamodwienia
dysponuje nastepujgcymi pojazdami:
Rodzaj pojazdu llos¢ W tym ilos¢ pojazddw spetniajacych normy

emisji na poziomie co najmniej EURO V

Pojazd przystosowany 1 1
do odbierania selektywnie zebranych
odpaddéw komunalnych



Pojazd przystosowany do odbierania 4 3
zmieszanych odpaddéw komunalnych
Pojazd przystosowany 1 1

do odbierania odpadéw

komunalnych o dop. Masie nie

38

wiekszej niz 6,5 t i napedzie na 4 kota

Zamawiajgcy pismem z dnia 02.06.2017 r. wezwat wykonawce N. Spoétka z 0.0. na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasniet w zakresie razgco niskiej ceny
powotujgc sie na tres¢ art. 90 ust. 11 1a ustawy Pzp.

Wykonawca N. Spétka z 0.0. pismem z dnia 09.06.2017 r. zlozyt wyjasnienia
zastrzegajac je w czesci jako tajemnice przedsiebiorstwa. Jako zatgcznik w czesci
zastrzezonej przedstawit tabele zatytutowana:, ,kalkulacja ceny” zawierajgca m.in.
~wskaznik zmniejszenia na odpady pozostate”, ,koszt przyjecia 1Mg dla odpaddéw o kodzie
200301 do unieszkodliwiania®, ,marza %" oraz ,marza z{’; ,kalkulacja stawki odbioru
odpadéw komunalnych” (zat. Nr 3); ,Kalkulacja stawki transportu” (zat. Nr 3); Zarzgdzenie Nr
3/2017 Prezesa Spdtki N. w sprawie wprowadzenia zmiany zatgcznika nr 2 w Zarzadzeniu
dotyczgcym stawek za ustuge wynajmu maszyn i pojazdéw”; (zat. nr 5); kalkulacja pracy
maszyn i pojazdow na potrzeby wewnetrzne spotki” (zat. nr 6 c.d.); Stawka godzinowa pracy
pracownika na stanowisku kierowca — fadowacz” (zat. nr 6); aneks do umowy o prace na
czas nieokreslony”; ,umowa o prace na czas okreslony”; ,zakres czynnosci pracownika”;
Plan gospodarki odpadami wojewddztwa matopolskiego na lata 2016-2022”; faktura VAT
dotyczgca zakupu workéw LDPE 1201

Izba ustalita, ze wykonawca N. Spétka z 0.0. na wezwanie Zamawiajgcego przediozyt
m.in. wykaz zrealizowanych ustug w ramach zadania ,,Odbiér i zagospodarowanie statych
odpaddéw komunalnych zmieszanych (niesegregowanych) i segregowanych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Miasta N.” w okresie od 04.02.2015 r. do
31.12.2016 r. o wartosci 16.929.000 zt wraz z listem referencyjnym wskazujgcym ilos¢
odebranych odpadow ogétem i dla kazdej frakcji wraz z wyszczegdlnieniem nazw
poszczegdlnych frakcji odpadow.

Zamawiajacy pismem z dnia 21.06.2017 r. poinformowat wykonawcoéw, iz w ramach
czesci | za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce N. Spétka z
0.0. (oferta otrzymata tgcznie 100 punktow, w tym 20 punktdéw za zadeklarowang ilo$¢
pojazdow przy realizacji przedmiotu zamdwienia spetniajgcych norme emisji spalin na
poziomie minimum EURO V).

Na powyzszg czynno$¢ Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
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Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnoSci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe oparcie w
ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

1. Izba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze Zamawiajgcy w tresci SIWZ wskazat, iz
postepowanie bedzie prowadzone w oparciu o tre$¢ art. 24aa ustawy Pzp, czyli w tzw.
procedurze odwrdcone;.

Regulacja zwigzana z tzw. procedurg odwrdcong jest wynikiem implementacji do
krajowego porzadku prawnego tzw. dyrektywy klasycznej (2014/24/UE) i ujetego tam
postulatu zmierzajgcego do odformalizowania postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego.

Jak wskazano w Sekcji 3 dyrektywy 2014/24/UE zatytutowanej "Wybor uczestnikow
oraz udzielenie zamdwienia" w art. 56 zatytutowanym "Zasady og6lne" w ust. 2, gdzie



wskazano, ze: W procedurach otwartych instytucje zamawajgce mogg podjg¢ decyzje o
rozpatrzeniu ofert przed sprawdzeniem, ze nie ma podstaw wykluczenia, i przed weryfikacjg
spetnienia kryteriow kwalifikacji, zgodnie z przepisami art. 57-64. Jezeli instytucje
zamawiajgce korzystajg z tej mozZliwo$ci, zapewniajg, by sprawdzenie niewystepowania
podstaw wykluczenia i weryfikacja spetnienia kryteriow kwalifikacji przebiegaty w sposéb
bezstronny i przejrzysty, tak aby zadnego zamdwienia nie udzielono oferentow, ktory
powinien byt zosta¢ wykluczony na podstawie art. 57 lub ktory nie spetnia kryteriow
kwalifikacji okreslonych przez instytucje zamawiajgca.

Majgc na uwadze powyzsze w takiej procedurze Zamawiajgcy co do zasady decyzje
opiera gléwnie na osSwiadczeniach wtasnych wykonawcéw, zas kwalifikacje podmiotowa
wykonawcdw ogranicza jedynie do oferty uznanej za najkorzystniejsza.

2. W zakresie zarzutu zwigzanego z kryteriami $rodowiskowymi w postaci wykorzystania do
realizacji przedmiotu zamowienia pojazdéw spetniajgcych norme emisji spalin EURO V
Odwolujgcy myli kwestie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu z deklaracjami
wykonawcdw majgcymi na celu wykorzystanie na etapie realizacji umowy wskazanych wyzej
pojazdow (spetniajacych norme EURO V), co pozwolito uzyskaé¢ wykonawcy N. dodatkowe
punktu w ramach kryterium Srodowiskowego. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze koniecznos¢
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wykorzystania do realizacji przedmiotu zamoéwienia pojazdéw o normie emisji salin na
poziomie EURO V nie stanowita granicznego warunku udziatu w postepowaniu.

W zakresie tego kryterium Odwolujgcy nie jest w stanie poprawnie sformutowac
zadan postulujgc zastosowanie wobec Przystepujgcego sankcje nie przewidziane przepisami
prawa, jak rowniez nie przewidziane w tresci SIVZ

Mechanizm wprowadzenia tego kryterium (kryterium aspektu srodowiskowego) jest
taki, ze wykonawcy przy zadeklarowaniu dla kazdej czeSci zamowienia, Zze na etapie
realizacji bedg wykonywac¢ czynno$ci za pomoca pojazdéw spetniajgcych norme emisiji
spalin EURO V (za kazdy zadeklarowany pojazd 4 punkty, nie wiecej jednak niz 20 punktéw
tgcznie) otrzymajg maksymalng ilos¢ punktéw w zakresie kryterium srodowiskowego (o
wadze 20 %). Wskazaé nalezy, ze jest to jedynie wstepna deklaracja, nie stanowigca o
konieczno$ci posiadania takich pojazdow juz na etapie ubiegania sie 0 zamdwienie
stanowigc jednocze$nie catkowicie odrebny element postepowania od konieczno$ci
wykazania posiadania odpowiedniego potencjatu technicznego (ktéry stanowit dopiero
podmiotowy warunek udziatu w postgpowaniu).

Analizujac przywotane w uzasadnieniu faktycznym postanowienia SIWZ wskazac
nalezy, iz brak deklaracji w zakresie tych pojazdéw mogto jedynie skutkowa¢ brakiem
przyznania punktow w ramach kryterium srodowiskowego, za$ weryfikacja spetnienia tego
wymogu nastepowata dopiero na etapie realizacji przedmiotu umowy (gdzie de facto
Zamawiajacy przewidziat kary umowne za niewywigzanie sie wykonawcy z podjetego
zobowigzania).

Wskazac zatem nalezy, ze brak jest jakichkolwiek podstaw do zastosowania wobec
Przystepujacego N. sankcji w postaci odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ
Powyzsze potwierdza tres¢ pkt 15.2.5. lit. a i b SIWZ wskazujgcego, ze: Zamawiajgcy
dokona oceny ofert w zakresie kryterium ,Aspekty Srodowiskowe” na nastepujgcych
zasadach:

a) W zakresie niniejszego kryterium Zamawiajgcy przyzna punkty na podstawie
zadeklarowanej przez Wykonawce w Formularzu oferfowym ilosci pojazdéw skierowanych
do realizacji przedmiotu zamdwienia spetniajgcych europejskie standardy emisji spalin na
poziomie co najmniej EURQ V. Punktacji bedg podlegac jedynie pojazdy bezposrednio
realizujgce ustugi objete przedmiotem zamowienia, sposrod wymaganych przez
Zamawiajgcego w pkt 5.3.2 SIWZ.
b) Zamawiajgcy przyzna punkty wniniejszym kryterium w nastepujgcy sposob:
oferta, wktorej Wykonawca nie zadeklaruje, ze w realizacji zamoéwienia bedg
braty udziat pojazdy, o ktorych mowa wlit, a) - otrzyma 0 punktow, za kazdy zadeklarowany
pojazd, o ktérym mowa w lit a) Zamawiajgcy przyzna 4 punkty, z tym, ze tgczna llos¢
punktow przyznana w niniejszym kryterium (PA) nie przekroczy 20".
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- zatem, w ocenie Izby, przyjete na siebie przez wykonawcéw zobowigzanie umowne nie
moze by¢ utozsamiane z warunkami udziatu w postepowaniu i nie moze by¢ badane, co do
jego prawdziwosci. Jest to oswiadczenie woli (pisemna deklaracja ztozona na przyszios¢ —
pro futuro), dla ktérego nie stosuje sie rozroéznienia prawda/fatsz, tym samym nie sposo6b
wywies¢ koniecznosci odrzucenia oferty wykonawcy N. z powoddéw wskazanych przez
Odwolujgcego (niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ).

Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze czym innym jest spetnienie warunkéw udziatu
w postepowaniu (przy zatozeniu, ze w tym zakresie Zamawiajgcy mogt zgdaé
doprecyzowania informacji zawartych w wykazie), a czym innym byto ztozenie w formularzu
ofertowym deklaracji, ze wykorzystane do realizacji przedmiotu zamowienia pojazdy bedg
spetniaty norme emisiji spalin na poziomie EURO V. Deklaracja ta nie musiata bowiem
referowac¢ do tresci warunku, gdyz obejmowata tylko jeden aspekt i byla sktadana, jak wyzej
wskazano, na przyszto$¢ celem uzyskania przez wykonawce okreslonej ilosci punktow w
ramach kryteriow oceny ofert. Nie sposéb zatem powigza¢ oSwiadczenia ztozonego w tresci
formularza ofertowego z trescig oferty, za ktorej nie spetnienie moze grozi¢ wykonawcy
sankcja w postaci odrzucenia jego oferty. Niezgodnos¢ treSci odnosi sie bowiem do tych
elementéw przysztego $wiadczenia, ktdre nie mogg by¢ w zaden sposéb modyfikowane
przez wykonawcow i co do ktérych wykonawcy ci nie majg swobody w zakresie wyboru
parametrow realizacji przedmiotu zaméwienia punktowanych w ramach kryteriéw oceny ofert
(dopuszczalne marginesy wyboru w ramach kryteriow odnoszgce sie np. do terminu
realizacji, okresu gwarancji, terminu ptatnosci - i jak tu parametréw $srodowiskowych realizacji
przedmiotu zamowienia).

Brak zadeklarowania wykorzystania do realizacji przedmiotu zaméwienia pojazdéw
spetniajgcych norme emisji spalin EURO V nie skutkowat niezgodnoscia tresci oferty z
trescig SIWZ, gdyz ta ostatnia nie przewidywata takiego warunku granicznego ani w zakresie
przedmiotowym (w ramach opisu przedmiotu zamowienia), ani w zakresie podmiotowym
(jako warunek udziatu w postepowaniu).

W zakresie powigzanego z tym zarzutem zgdania obnizenia wykonawcy N. ilosci
uzyskanych w ramach kryterium srodowiskowego punktéw Izba wskazuje, ze ztozenie w tym
zakresie deklaraciji jest oSwiadczeniem woli sktadanym na przyszto$¢ a zatem nie podlega
ono weryfikacji pod katem jego zgodnosci z prawda. Odwotujgcy bowiem w sposob
nieuprawniony wigze ten element oferty z warunkami udziatu zmodyfikowanymi odpowiedzig
na pytanie nr 21 zawartej w pi$mie z dnia 17.05.2017 r. Jak wyzej wskazano deklaracja
zawarta w zakresie kryterium ,aspekt Srodowiskowy” zostata, po pierwsze zfozona przez
wykonawce N. na wzorze formularza ofertowego, po drugie jest ona oSwiadczeniem woli, a
nie wiedzy, jest catkowicie niezalezna od warunkéw udziatu w postepowania, zas jedyng
sankcjg za jej nieztozenie (nie zas za jej nieprawdziwos¢) byto przyznanie wykonawcy 0
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punktow. Ztozone bowiem o$wiadczenie woli jest jedynie wstepng deklaracjg wykonawcy
weryfikowang na etapie realizacji — zatem jej ewentualne zanegowanie na tym etapie
postepowania jest bezskuteczne.

Z tych tez powoddw Izba uznata, iz podniesiony w tresci odwotania zarzut w postaci
art. 7 ust. 1i3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp odnoszgce sie do zgodnosci tresci oferty wykonawcy N. z trescig pkt 5.3.2.
SIWZ w zakresie pojazdow deklarowanych w formularzu ofertowym w zakresie kryterium
~aspekty srodowiskowe” nie potwierdzit sie.

3. W zakresie zarzutu odnoszgcego sie do razgco niskiej ceny Izba wskazuije, iz podniesiony
przez Odwotujgcego zarzut w postaci art. 90 ust. 1i 3, jak rowniez w zakresie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp potwierdzit sie w czesci.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz ztozone na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego przez wykonawce N. wyjasnienia w zwigzku ze skierowanym do tego
wykonawcy zapytaniem na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp sg lakoniczne, szczatkowe i
nie poparte dowodami moggcymi wywota¢ wrazenie, ze skalkulowane przez tego
wykonawce wynagrodzenie nie nosi znamion ceny razgco niskiej. Wyjasnienia te nie
odnoszg sie do kalkulacji wynagrodzenia w tym konkretnym postepowaniu, lecz referujg do
ogolnych warunkéw prowadzenia przez wykonawce N. Spétka z 0.0. dziatalnosci
gospodarczej, zas w pozostatym zakresie nie zawierajg informacji, ktére Przystepujacy
prezentowat na rozprawie w dniu 20.07.2017 r. prowadzonej z wytgczeniem jawnosci.



Izba wskazuje, Ze nie jest ona organem prowadzgcym postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego ani tym bardziej organem zastepujgcym podmiot zamawiajgcym w
procesie udzielania zamdwienia publicznego. Izba jest organem uprawnionym jedynie do
oceny prawidtowo$ci prowadzonej przez podmiot zamawiajgcy procedury. Izba réwniez,
wbrew powszechnemu wrazeniu, nie dokonuje oceny materialnej tresci oferty, czy tez
badania czy zawiera ona razaco niskg cene. W ramach kognicji lzby mie$ci sie bowiem
ocena czynnosci podmiotu zamawiajgcego w kontekScie przywotanych w ramach
rozpoznawanego $rodka ochrony prawnej okoliczno$ci faktycznych i adekwatnych do
zaskarzonej czynno$ci przepiséw (stanowigcych wzorce kontroli dla czynnosci
podejmowanych w toku procedury). Swego rodzaju ,kontrola” czynnosci podjetych przez
podmiot zamawiajgcy nastepuijg tylko i wytgcznie w granicach zakreSlonych zarzutami
$rodka odwotawczego i sktadanymi na ich potwierdzenie dowodami.

Majgc na uwadze powyzsze Izba w niniejszym skiadzie podziela w catej rozciggtosci
stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 lutego 2017 r. w
sprawie rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 288/17, gdzie zostato wskazane, ze:
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Oceniajgc informacje sktadane przez wykonawcow w ramach wyjasnienia
poprawno$ci skalkulowania ceny ofertowej Izba wielokrotnie w orzeczeniach wskazywata na
nalezy na pewng regute zachowar wykonawcow, polegajgcag na tym, iz wezwani wykonawcy
nie przywigzujg wiekszej wagi do tego czy udzielane Zamawiajgcemu wyjasnienia sg petne i
zamykajg w pewien logiczny cigg sposob i realno$¢ skalkulowanej ceny. Niestety czestym
zjawiskiem jest przesytanie zamawiajgcemu wyjasnienia po to, aby wypetic obowigzek
wynikajgcy z wezwania. Natomiast dopiero kiedy Zamawiajgcy nie uzna przestanych
wyjasnien za wystarczajgce dla obalenia wystgpienia przestanki razgco niskiej ceny i oferte
odrzuci, to wtedy wykonawcy kompletujg réznego rodzaju dowody, ktore przesytajg wraz z
odwofaniem do KIO majgce wskazywac na rynkowos¢ ceny ofertowej. Jest to dziatanie
btedne, gdyz przestane po uptywie terminu wskazanego w wezwaniu wyjasnienia, nie moga
miec ono zadnego znaczenia dowodowego. Ot6z podstawg oceny zasadno$ci zarzutu
odrzucenia oferty z powodu niewykazania, ze cena oferty jest prawidfowa sg tylko i
wytgcznie wyjasnienia wykonawcow przestane Zamawiajgcemu na termin wskazany w
wezwaniu do ztoZenia wyjasnien. Zamawiajgcy w oparciu o te wyjasnienia dokonuje oceny
ceny ofertowe), a Izba bada prawidfowos¢ tej czynnosci Zamawiajgcego wswietle
uzyskanych wyjasnien. Za wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie sygn. akt IV Ca
1299/09 stwierdzi¢ nalezy ,ze sktadanie przez skarzgcego dopiero na rozprawe,
dodatkowych wyjasnien i przedstawianie przed KIO nowych argumentéw w celu wykazania
prawidfowosci zaoferowanej ceny, nie moze by¢ wzigte pod uwage ani przez KIO ani tym
bardziej przez Sad Okregowy. Informacje i dowody przedstawione przez wykonawce muszg
by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania przetargowego (celem
umoZlivienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a
nie w toku postepowania odwotawczego przed KIO. Za wyrokami KIO o sygn. KIO 2604/10 i
KIO 1515/11; nalezy stwierdzic, ze rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji procedury
wyjasniajgcej wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp skoro postepowanie odwofawcze przed
Krajowg Izba Odwotawcza stanowi ocene zakoriczonej juz procedury wyjasniajgcej na
okoliczno$¢ zaoferowania razgco niskiej ceny.

Zatem w okoliczno$ciach faktycznych stwierdzonych w ramach rozpoznania
niniejszego odwotania Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie uzyskat na etapie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego wystarczajgcych informacji moggcych skutkowac
przyjeciem, ze Przystepujacy — wykonawca N. Spotka z 0.0., miat prawo ustali¢
wynagrodzenie na takim jak w ofercie poziomie. Tym samym w ocenie Izby procedura oparta
o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp powinna by¢ kontynuowana wobec tego wykonawcy. Juz
sam fakt, iz na etapie rozprawy prowadzonej z wytgczeniem jawnosci Przystepujacy N.
Spédtka z 0.0. ztozyt wyjasnienia w szerszym zakresie, prezentujgc w tym zakresie dowody
(chotby w zakresie prywatnej opinii, jak rowniez analizy jego sytuacji makro i
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mikroekonomicznej dokonanej w odniesieniu do realizacji zamowienia, w tym przy
wykorzystaniu wiadomos$ci prezentowanych przez eksperta) potwierdza, ze nie sprostat on
wezwaniu na etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. Zamawiajacy, w



ocenie Izby, winien kontynuowac te procedure niezaleznie od tego, czy posiadat wiedze w
tym zakresie, czy tez dane te byly dla niego nieznane.

Jak stanowg bowiem dyrektywy 2014/24/UE oraz 2014/25/UE w zakresie wyjasnien
odnoszacych sie do razgco niskiej ceny prawodawca unijny postuguje sie pojeciem
,negocjacje” — co pozwala przyjaé, ze wezwania w tym zakresie mogg by¢ kierowane do
wykonawcy wielokrotnie celem uzyskania wyczerpujacych i satysfakcjonujgcych wyjasnien w
tym zakresie. Taka tendencja rysuje sie rowniez w orzecznictwie krajowym, czy to Krajowej
Izby Odwotawczej, czy tez sgddéw okregowych. Zamawiajgcy w przypadku, gdy widzi
konieczno$¢ uzyskania dodatkowych danych moze, a nawet powinien, skierowa¢ do
wykonawcy dodatkowe wezwanie celem znalezienia Zrodet takiego a nie innego poziomu
wynagrodzenia.

Jednakze Izba uznaje za niezasadne postawione w odwotaniu zarzuty i skorelowane
z nimi zgdania obejmujace koniecznos¢ odrzucenia oferty wykonawcy N. Spotka z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp ze wzgledu na brak ,obalenia” podejrzenia ,razgco
niskiej ceny” w rozumieniu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W ocenie Izby wyjasnienia kierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nie sg li tylko formalnym aspektem procedury udzielania zaméwienia
publicznego — a zatem powinny one zmierza¢ do uzyskania realnych wynikéw tej procedury.
Celem procedury opartej na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest uzyskanie
potwierdzenia realnosci ceny, nie za$ ,wciggniecie” wykonawcy w formalng putapke
skutkujgca odrzuceniem jego oferty ze wzgledu na wypetnienie sie hipotezy normy prawnej
uregulowanej w tresci przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z
pogladem, ze odrzucenie oferty z przyczyn formalnych (ij. na skutek nierzetelnego
wypetnienia obowigzku z art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp) powinno nastepowac¢ w kazdym
wypadku, w szczegdlnosci gdy oferta nie nosi znamion oferty z ceng razgco niskg. Takie
stanowisko, przy przyjeciu i ustaleniu, ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze oferta
zostata skalkulowana w sposéb rzetelny i ekonomicznie uzasadniony, jest nie do przyjecia.
Oznaczatoby to wowczas konieczno$¢ odrzucenia oferty z uzasadniong ekonomicznie ceng
ze wzgledu na pewne braki procedury — a wiec eliminowanie z przyczyn formalnych rzetelnie
skalkulowanych ofert — pomimo faktu, ze kontunuowanie tej procedury moze przynies¢ cel,
jakim jest przedstawienie dowodow i wyjasnien uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanego
wynagrodzenia. W niniejszym przypadku, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy w toku
rozprawy, odstepstwo oferty badanej nie osiggneto putapu 30%, za$ wyjasnienia wykonawcy
N. Spdtka z 0.0. pozwalajg na przyjecie, ze cena zostata skalkulowana prawidtowo.
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Aby jednak w ramach procedury o udzielenie zamowienia uzyska¢ dane pozwalajgce
na uzyskanie takiego zatozenia Zamawiajgcy winien ponowi¢ wezwanie w tym zakresie.

W ramach stosowania instytucji uregulowanej w tresci art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp
rysuje sie jeszcze jeden problem natury praktycznej. W przypadku btednego zatozenia, ze
istniejg podstawy do postawienia wykonawcy zarzutu razgco niskiej ceny, przy tak
zakre$lonym w ustawie ciezarze dowodu (vide art. 90 ust. 2 oraz art. 190 ust. 1a ustawy
Pzp) wykazanie realnosci ceny bedzie niosto za sobg znaczne trudnosci natury dowodowe;.
Nie sposdb bowiem przedstawi¢ dowody na okolicznos¢ zastosowania metod pozwalajgcych
uzyskanie znacznych oszczednosci, czy tez pomocy publicznej lub sprzyjajgcych dla
wykonawcy warunkow realizacji zamowienia, jezeli cena zawarta w ofercie jest zwyktg ceng
rynkowg obliczong przy wykorzystaniu standardowych metod bez wykorzystania
jakichkolwiek nadzwyczajnych okolicznosci i technik. Wéwczas wykonawca bedzie musiat
zmierzyc sie z konieczno$cig niejako ,poszukiwania” dowoddw na potwierdzenie faktow,
ktére nie stanowity podstaw ustalenia i nie przesgdzaty o wysoko$ci tego wynagrodzenia. Z
taka sytuacja bedziemy mieli przede wszystkim do czynienia w przypadku, gdyz jeden z
wykonawcow zaoferuje realizacje przedmiotu zaméwienia za wynagrodzeniem razgco
zawyzonym, co doprowadzi do uruchomienia mechanizmu wskazanego w drugiej czesci
alternatywy zawartej w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp wobec pozostatych wykonawcow
przez niejako sztuczne ,wprowadzenie” ich ofert do poziomu kwalifikujgcego je do
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Take stanowisko Izby jest podyktowane faktem, iz w ramach rozprawy prowadzonej w
dniu 20.07.2017 r. z wytgczeniem jawnosci wykonawca N. Spétka z 0.0. przedstawit szereg
informacji i argumentéw pozwalajgcych na przyjecie, ze zaoferowane przez niego
wynagrodzenie zostato skalkulowane w sposob prawidtowy i rzetelny. Jednakze z przyczyn



wskazanych powyzej wyjasnienia te nie mogg stanowi¢ podstawy do oddalenia tego zarzutu
w catosci. Wyjasnienia te winny zatem zostac¢ przedstawione zamawiajgcemu w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i poddane rzetelnej ocenie — stosownie
do tresci art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp (w zakresie za$ nie zawierajgcym informaciji
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa winny by¢ udostepnione pozostatym
wykonawcom). Dopiero wowczas bedzie mozna méwic o prawidtowym wyborze oferty
najkorzystniejszej bedgcym wynikiem prawidtowo przeprowadzonej procedury oceny i
badania ofert.

Majac na uwadze powyzsze Izba nakazata w sentencji orzeczenia ponowienie
czynnoSci wezwania oraz oceny wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

4. Izba wskazuje, iz podniesiony przez Odwotujgcego w tre$ci odwotania zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ze wzgledu na niezgodno$¢ ceny odbioru i zagospodarowania
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1Mg odpadéw biodegradowalnych z elementami wskazanymi w pkt 14.7 SIWZ nie zastuguje
na uwzglednienie.

W kontekscie tego zarzutu Odwolujgcy wskazywal, iz koszt zawarty w ofercie N.
Spdtka z 0.0. jest w tym zakresie nizszy od oferowanych na wiasciwym dla tego zamoéwienia
rynku cen utylizacji tego typu odpadow.

Izba w tym miejscu wskazuje, ze odrzucenie oferty (czy to na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 czy tez pkt 4 ustawy Pzp) z powodu zanizenia ceny jednostkowej jest wyjatkiem od
zasady, ze cena powinna by¢ rozpatrywana facznie. Zatem jako wyjatek nie moze on by¢
interpretowany rozszerzajgco. W orzecznictwie przyjeto sie bowiem, ze aby doszto do
odrzucenia oferty ze wzgledu na zanizenie ceny jednostkowej cena ta musi by¢
skalkulowana na razgco niskim poziomie (np. na poziomie symbolicznym lub wrecz
zerowym), musi mie¢ ona znaczny udziat w ksztattowaniu catego wynagrodzenia a w
szczegolnych przypadkach jej zanizenie moze by¢ powodem stosowania przez wykonawce
»inzynierii cenowej” lub mechanizmy ,subsydiowania skrosnego”. W takich to szczegdélnych
przypadkach skutek w postaci zanizenia ceny jednostkowej moze by¢ podstawg
zastosowania wobec wykonawcy sankcji w postaci odrzucenia jego oferty.

W niniejszym przypadku Izba nie stwierdzita takich okolicznosci. W szczegélnoSci
podstawa argumentacji Odwotujgcego odnosita sig do oferty podmiotu K., ktdry prowadzi
swojg instalacje unieszkodliwiania odpadoéw biodegradowalnych. Jednakze Przystepujacy N.
w toku rozprawy prowadzonej z wytgczeniem jawnosci wskazat okolicznosci przemawiajgce
za istnieniem podstaw do przyjecia tej ceny jednostkowej na takim poziomie. Wskazywat na
szczegdblnie dogodng pozycje negocjacyjng ze wzgledow, ktdre uznat za stanowigce jego
tajemnice przedsigbiorstwa (Izba zas$ ten poglad podzielita). Izba uznata te argumenty za
racjonalne, zas fakt objecie ich zastrzezeniem za znajdujgcy uzasadnienie prawne i
faktyczne.

Tym samym Izba zarzut ten uznata za niezasadny — za$ uzasadnienie zaoferowania
ceny unieszkodliwiania odpadéw biodegradowalnych w ofercie wykonawcy N. Spétka z o.0.
na takim poziomie znajduje sie w protokole rozprawy z dnia 20.07.2017 r. prowadzonej z
wylaczeniem jawno$ci.

5. W zakresie zarzutu obejmujgcego naruszenie zasady jawnos$ci postepowania (art. 8 ust 1i
3 ustawy pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 7 ust 113 ustawy Pzp) Izba uznata, ze zarzut ten
potwierdzit sie w czeSci.
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W tym zakresie Izba uznata, ze na skutek zaniechania w tym zakresie Odwotujgcy
miat trudno$ci w weryfikacji czynno$ci Zamawiajgcego obejmujgcej ocene wyjasnien
zlozonych przez wykonawce N. w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Wsréd dokumentow, ktdre ostaly objete zastrzezeniem i ktdrych Zamawiajgcy nie
odtajnit znalazly sie: zanonimizowana umowa o prace, zakres obowigzkow pracowniczych,
faktura VAT na dostawe workow na $mieci, jak rowniez analizy sktadnikbw cenowych oraz
pewne dane warto$ciowe odnoszace sie do sposobu wyliczenia wynagrodzenia).



W ocenie Izby informacje te, poza danymi liczbowymi oraz danymi osobowymi (dane
kontrahentéw oraz pracownikéw) nie posiadajg zadnej warto$ci gospodarczej. Sa to
informacje typowe i standardowe obejmujace ogbine elementy funkcjonowania
przedsiebiorstwa. W przeciwienstwie do danych zaprezentowanych przez wykonawce N.
Spotka z 0.0. na rozprawie prowadzonej z wytgczeniem jawnosci (rozprawa z dnia
20.07.2017 r.) informacje przedtozone Zamawiajgcemu w toku postepowania o udzielenie
zamédwienia publicznego w wyniku wezwania opartego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie posiadajg warto$ci uprawniajgcej do ich skutecznego zastrzezenia. Z tych samych
powodéw Izba informacje te uznata za niewystarczajgce do uznania wyjasnien wykonawcy
N. w kontek$cie art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp — o czym wskazata w cze$ci uzasadnienia
odnoszgcego sie do razgco niskiej ceny.

W orzecznictwie prezentowany jest jednolity poglad, iz rolg Zamawiajgcego jest
ocena dokonanego zastrzezenia i w przypadku uznania nawet, ze czesci informaciji zostata
zastrzezona w sposéb skuteczny, niedopuszczalne jest rozcigganie tego zastrzezenia na
cate dokumenty lub ich znaczace fragmenty tylko z tego powodu, Ze ich anonimizacja oraz
korekta wymagataby nakladu czasu i Srodkéw. Ot6z tajemnicg moze zostaé w sposob
uprawniony objeta okreslona informacja, nie zas dokument jako funkcjonalna cato$¢. Zatem
jezeli mozna uznaé, ze tylko pewne elementy danego dokumenty (jak w tym wypadku
obejmujgce wartosci liczbowe czy dane osobowe) powinny by¢ objete zastrzezeniem
podmiot zamawiajgcy powinien dokonaé czynnosci i ujawni¢ pozostate dane, ktore nie
kwalifikujg sie pod takie zastrzezenie. Jedynie przypomnienia wymaga, ze mamy do
czynienia ze spotkg komunalng — a zatem zobligowang rowniez do stosowania ustawy o
dostepie do informac;ji publiczne;.

Tym samym Izba nakazata ujawni¢ te informacje, poza danymi liczbowymi i danymi
osobowymi, jako pozbawione atrybutéw uprawniajgcych do ich zastrzezenia. Jednoczes$nie
ich ujawnienie pozwoli na ocene przez pozostatych wykonawcow zakresu informac;ji
przekazanych przez N. Spdtka z 0.0. w zakresie razgco niskiej ceny.

6. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy N. ze wzgledu na to, ze jej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z
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art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 8 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust.
4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji) Izba uznata, ze
zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze Odwotujacy formutujgc ten zarzut ograniczyt sie jedynie do
wskazania, ze element ten wigze z naruszeniem jawnosci postepowania polegajacym na
bezpodstawnym nie odtajnieniu tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce N., gdy nie
spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W drugim punkcie odwotania zarzut ten Odwotujgcy
wywodzi z faktu zlozenia przez wykonawce N. oferty zawierajacej razgco niska cene
(dostownie: oferte zawierajgcag cene nie pokrywajgcg wszystkich kosztow realizacii
zamowienia).

Odnoszac sie do tak sformutowanego zarzutu dostrzec bowiem nalezy, iz w
pierwszym zakresie Odwolujgcy po pierwsze nie wykazat do jakiego czynu
wyspecyfikowanego w przepisach szczegdlnych doszio w ramach ztozonej przez wykonawce
N. oferty, po drugie za$ sankcje skierowang przeciwko wykonawcy Odwotujacy wywodzi z
ewentualnych zaniechan podmiotu zamawiajgcego.

Wskazac¢ bowiem nalezy, iz uregulowana w tresci art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
sankcja moze by¢ wynikiem dziatan lub zaniechan wykonawcy, ktéry ztozyt oferte. A wiec
postawienie zarzutu i powigzanie tej sankcji z brakiem odtajnienia przez Zamawiajgcego
wyjasnien ztozonych w zwigzku z zapytaniem na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp z
oczywistych wzgledow nie moze zastugiwa¢ na uwzglednienie. Objecie zastrzezeniem
okreslonych informacji nie moze skutkowac odrzuceniem oferty. W tym zakresie wiele lat
temu doszto do uksztattowania jednolitej i stabilnej linii orzeczniczej Krajowej Izby
Odwolawczej oraz sgdoéw okregowych, z ktorej wynika ze jedyng sankcjg zwigzang z
objeciem w sposo6b nieuprawniony tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych informacji jest ich
ujawnienie — nie za$ odrzucenie oferty.

W drugim zakresie lzba wskazuje, ze ztozenie oferty nie pokrywajgcej w catosci



kosztow realizacji przedmiotu zamoéwienia (ij. zawierajgcej razgco niskg cene) nie jest
utozsamiane z czynem nieuczciwej konkurenciji. Aby bowiem mozna méwic o tego typu
czynie, jak wynika z pobieznej lektury wskazanych w ustawie z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przyktadéw, wskazane tam zachowania muszg mie¢
okresSlony cel, tj. zmierza¢ do wyeliminowania konkurencji, ograniczenia rynku — muszg
zatem by¢ one zachowaniami kierunkowymi, tj. nakierowanych na okre$lony wynik i
zmierzajgcymi do wywotania okreslonych skutkow. W niniejszym wypadku Odwotujgcy
formutujgc ten zarzut pomingt catkowicie tg okoliczno$¢ poprzestajac jedynie na prostym
przeniesieniu, ze sam fakt nie wykazania przez wykonawce N., ze zlozona przez niego oferta
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nie zawiera razgco niskiej ceny jest rownoznaczny z czynem nieuczciwej konkurencji. W tym
miejscu Izba odsyta do zarzutéw rozpoznawanych powyzej, z ktdérych wynika, Zze nie sposéb
przypisaé Przystepujacemu N. Spétka z 0.0. zlozenia oferty z razgco niskg cena.

Tym samym z powyzszych wzgleddw Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity sie w
ustalonym stanie faktycznym.

7. W zakresie zarzutu obejmujgcego zaniechanie wezwania wykonawcy N. do ztozenia
wyjasnien i uzupetnienia dokumentéw przediozonych wraz z oferta (zarzut z art. 26 ust. 3i 4
ustawy Pzp) zarzut ten zostat w odwotaniu przedstawiony w sposéb nastepujacy:

Zarzut niniejszy wocenie Odwotujgcego sie uzasadniajg m.in. :

a) W przedfozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ cze$c¢ IV lit C pkt Ib (str 12) Wykonawca
N. nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego wrozdziale 5 ppkt 5.3.1 lit a SIWZ, nie
wskazujgc kodu odbieranych odpadoéw. Dodatkowo z dokumentu JEDZ nie wynika czy
Wykonawca odbierat odpady zielone i ulegajgce biodegradacji,

b) W przedfozonym wraz z ofertg dokumencie JEDZ cze$c IV lit C pkt 9 (str 13) Wykonawca
N. nie potwierdzit spetniania warunku okreslonego wrozdziale 5 SIWZ ppkt 5.3.2. (po
Zmianie), albowiem z tre$ci pkt 4 nie wynika czy pojazd tam wskazany odbiera odpady z
pojemnikéw 120 1, 2401, 1100 | i workdéw 120 I, co jest o tyle istotne, iz na wezwanie
Zamawiajgcego wystosowane wtrybie art. 26 ust 1 Wykonawca ten przedfozyt wykaz" z
pojazdami nie spetiajgcymi warunkow z pkt 5.3.2. SIWZ, a Zamawiajgcy uznat m.in. iz brak
wskazania wskazywanych parametrow uniemoZlinvia potwierdzenie spetniania warunku z pkt
5.3.2 SIWZ,

¢) Z przedfoZzonego na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust 1 ustawy pzp ,wykazu
ustug" nie wynika potwierdzenie spetniania warunkow z rozdziatu 5 ppkt 5.3.1 lit a SIWZ

(brak jest kodow odpadow, ich rodzajow i tonazu). Jednoczesnie potwierdzeniu spetniania
warunkow nie stuzy referencja zatgczona do wykazu co potwierdza rozdziat 7 ppkt 7.2.1
SIWZ z ktorego wynika, iz referencja lub inny dowod potwierdza ,nalezyte wykonanie" ustugi.

Izba wskazuje, ze Odwolujacy przy tak sformutowanych zarzutach nie przedstawit
zadnych dodatkowych dowodéw jednoczes$nie pomijajgc w tym zakresie argumentacje
Zamawiajgcego, ze za dopuszczalne nalezy uzna¢ wykorzystanie jako uzupetnienia
informacji zawartych w listach referencyjnych znajdujgcych sie w ofercie wykonawcy N.
Spdtka z o.0.

W odniesieniu do powyzszego Zamawiajacy w toku rozprawy wskazat, ze: wwykazie
dotyczgcym do$wiadczenia, Zamawiajgcy potraktowat ten wykaz tgcznie z referencjami, jako
komplet dokumentdw i analizujgc tre$¢ referencji uznaf, ze nie ma konieczno$ci wzywania o
uzupetnienie wykazu, gdy niezbedne informacje wynikajg z tresci referencji. Podtrzymuje
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argumentacje z pisma procesowego i przywotane tam orzeczenie KIO, z ktérego wynika, ze
nie mozna wzywac o wskazanie okreslonych danych w referencjach, jednakze, jezeli dane te
tam sig znajdujg, mozna je wykorzystac na potrzeby oceny warunkow.

Na potwierdzenie swojej argumentacji Zamawiajgcy przywotat wyrok Krajowej [zby
Odwolawczej z dnia 2 kwietnia 2013 r. o sygn. akt KIO 625/13, z ktérego wynika, ze wykaz
wraz z referencjami stanowig komplet dokumentéw sktadanych w okre$lonym celu
(potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu) i mogg one by¢ czytane
tacznie. Izba w niniejszym sktadzie przychyla sie do powyzszej argumentaciji — a zatem
uznata, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy



Pzp.

Izba nie przychylita sie réwniez do sformutowanego przez Odwotujgcego na
rozprawie wniosku o zastosowanie w takim wypadku instytucji uregulowanej w tresci art. 26
ust. 4 ustawy Pzp. W ocenie Izby analiza wszystkich dotgczonych do oferty dokumentéw
pozwolita Zamawiajgcemu na ocene spetnienia przez wykonawce N. Spotka z 0.0. faktu
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu.

Powyzsze odnosi sie zaréwno do kodow odpadéw, jak réwniez wiasciwosci pojazddéw, ktore
to wyjasnienia zostaly ztoZzone przez Przystepujgcego na etapie rozprawy. Przystepujacy
wskazywat, iz posiada dwa pojazdy skrzyniowe z systemem zatadunku, tj. Fiat Ducato oraz
Mercedes Sprinter. Mercedes Sprinter posiada przeno$ne urzadzenie zatadowcze i spetnia
norme EURO 5. To rozwigzanie jest wynikiem okolicznosci, iz przy zbiérce odpadow
selektywnych w workach zdarzajg sie przypadki, ze w niektérych miejscach odpady sg
gromadzone w pojemnikach i aby unikng¢ recznego zatadunku, takie urzadzenie zostato
zamontowane na tym pojezdzie.

Wszakze w ramach nowelizacji potwierdzanie spetnienia warunkéw opiera sie w
przewazajgcej czeSci na odwiadczeniach wiasnych wykonawcéw, za$ dodatkowe
zastosowanie przez tzw. odwréconej ha Zamawiajgcego procedury pozwala
zminimalizowanie formalizmu postgepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

8. W zakresie powigzanych i przywotywanych w ramach zarzutéw przez Odwotujgcego
przepiséw art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp Izba wskazuje, ze nie doszto nawet do
uprawdopodobnienia ich naruszenia przez Zamawiajgcego.

Wskazaé¢ bowiem nalezy, iz do samoistnego naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
dochodzi niezmiernie rzadko. Ponadto wymaga to wykazania, iz jednocze$nie dochodzi do
zréznicowania pozycji danego wykonawcy na skutek naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow i naruszenia zasady uczciwej konkurencii.
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Zazwyczaj do naruszenia zasad udzielania zaméwienh publicznych, wynikajgcych z art.
7 ust. 1 ustawy Pzp, dochodzi w przypadku zréznicowania sytuacji wykonawcow na skutek
odmiennego zastosowania instytucji uregulowanych w innych przepisach, ktére nakazujg
zamawiajgcemu dokonanie okreslonych czynnosci w przypadku ziszczenia sie pewnych
okolicznosci faktycznych. Biorgc pod uwage powyzsze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
nastepuje zazwyczaj, gdy dochodzi do naduzycia pewnej instytucji uregulowanej w ustawie
Pzp lub zaniechania jej zastosowania wobec tylko niektérych wykonawcow i odmiennego
zastosowania tej instytucji wobec pozostatych — mimo faktu, iz wykonawcy ci znajdujg sie w
analogicznej sytuaciji prawnej i faktyczne;.

Przy takim rozumieniu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Odwolujgcy nie
wykazat tego zréznicowania, tj. nie udowodnit, ze Zamawiajacy w tych samych
okolicznosciach prawnych i faktycznych odmiennie potraktowat réznych wykonawcow, w tym
m.in. ze uprzywilejowat wykonawce N. w stosunku do Odwotujgcego. Odwotujacy formutujac
ten zarzut w ogdle nie odnosit sie do swoje oferty, jak i ofert innych wykonawcow — a zatem
nawet nie probowat wskazac na odmienne traktowanie poszczegolnych wykonawcoéw w
analogicznych okolicznosciach.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuije, iz brak
jest podstaw do jego uwzglednienia.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Izba ustalita, iz w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego nie doszto do udzielenia zamowienia ktdremukolwiek wykonawcy, gdyz
postepowanie znajduje sie na etapie poprzedzajgcym podpisanie umowy (po ocenie i
badaniu ofert). Wyrazona w powyzszym przepisie norma prawna moze by¢ wzorcem kontroli
w przypadku udzielenia zamowienia i zawarcia umowy w celu ustalenia, czy zostaty
spetnione przestanki skutkujace jej uniewaznieniem (np. w przypadku udzielenia zaméwienia
z wolnej reki lub w innych trybach niekonkurencyjnych).

Tym samym nie sposéb wskazac¢, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp i nie tym samym nie doszto do naruszenia
uregulowanego w powyzszym przepisie wymogu.



W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w
sentenciji.
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Zgodnie bowiem z treScig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepis6w ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. CzeSciowe potwierdzenia zarzutow
wskazanych w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata
wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Jest to
wynikiem faktu, iz Zamawiajgcy bedzie zmuszony ponowi¢ czynnoS¢ wezwania i oceny
wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny przed dokonaniem ponownego wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzgdzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), w tym w szczegolnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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