Sygn. akt KIO 477/21
WYROK
z dnia 17 marca 2021 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kole$nikow
Protokolant:Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 15 lutego 2021 r. przez wykonawce ENERIS Surowce Spétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach, ul.
Zagnanska 232a, 25-563 Kielce
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Gmina ltow, ul. Ptocka 2, 96-520 ow
przy udziale wykonawcy EKO-MAZ Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Plocku, ul.
Gierzynskiego 17, 09-407 Plock zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotanie.

#x200e2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego wykonawce ENERIS Surowce Spoétka Akcyjna z siedzibg
w Kielcach, ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce i:
2.1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ENERIS Surowce Spoétka Akcyjna z siedzibg w Kielcach,
ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce tytutem wpisu od odwotania;
2.2)zasgdza od wykonawcy ENERIS Surowce Spétka Akcyjna z siedzibg
w Kielcach, ul. Zagnanska 232a, 25-563 Kielce na rzecz zamawiajgcego Gmina éw, ul. Ptocka 2, 96-
520 ltow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztow
zamawiajgcego poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem pethomocnika.
Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275, 2320)
w zwigzku z art. 92 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwoiawczej do Sqdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy....

Sygn. akt KIO 477/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina fow, ul. Ptocka 2, 96-520 ltéw [dalej zamawiajgcy] wszczat postepowanie na ustugi w trybie
przetargu nieograniczonego pod nazwg »Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych z nieruchomosci
zamieszkatych na terenie Gminy fow w 2021 r., a takze z Punktu Selektywnego Zbierania Odpaddéw Komunalnych
wskazanego przez zamawiajgcegox.

09.12.2020 r. zostato opublikowane ogtoszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nrem
2020/S 240593864.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 1086) [dalej SPzp] i, w zakresie srodkow ochrony prawne;j,
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020
r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320) [dalej NPzp] na podstawie art. 92 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy
wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. poz. 2020 oraz z 2020 r. poz. 1086).

05.02.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy EKOMAZ Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Ptocku (dalej wykonawca EK).

15.02.2021 r. wykonawca ENERIS Surowce Spotka Akcyjna z siedzibg w Kielcach, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit.
a NPzp, wnidst do Prezesa KIO odwotanie [dalej odwotujgcy].

Odwolujgcy sformutowat zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

1)art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 SPzp przez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce

EK jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. ,Instalacje, do ktérych bedg przekazywane wszystkie odebrane odpady w
ramach realizacji zamowienia”;

2)art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp przez zaniechanie odrzucenia wykonawcy EK, pomimo tego, ze wykonawca EK popehnit

btad w obliczeniu ceny;
zarzut ewentualny:

2a)art. 90 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EK do ztozenia wyjasnien w tym ztozenie dowodow,

dotyczacych wyliczenia ceny,
zarzut ewentualny w razie uznania, ze wezwanie z 22.01.2021 r. nalezy potraktowa¢ jako wezwania do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 SPzp:

2b)art. 90 ust. 3 SPzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EK pomimo tego, ze zlozone przez

wykonawce EK wyjasnienia nie zawierajg kalkulacji ceny oferty ani innych konkretnych informacji oraz dowodéw
wyjasniajacych, ze cena oferty nie jest razaco niska;

3)art. 26 ust. 3 SPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EK do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych

spetniania warunku zdolnosci technicznych i zawodowych dotyczacego doswiadczenia wykonawcy EK;

4)art. 91 ust. 1 SPzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce EK, ktory nie

zostat wiasciwie zbadany pod katem spetniania warunkow i braku postaw wykluczenia oraz razgco niskiej ceny
[RNC].

Odwolujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy EK jako najkorzystniejszej;

2)udostepnienia dokumentdw zastrzezonych nieskutecznie przez wykonawce EK jako tajemnica przedsiebiorstwa;

3)odrzucenia oferty wykonawcy EK



ewentualnie

3a)wezwania wykonawcy EK do wyjasnieh razgco niskiej ceny;

4)dokonanie powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Argumentacja odwotujgcego

W ocenie odwotujgcego wypetione zostaty przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w art. 505 ust. 1 NPzp, {j.
posiadanie przez odwoltujgcego interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow SPzp.

W postepowaniu ziozono 2 oferty. Oferta odwotujgcego uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ofert.
Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty wykonawcy EK, ktéry w ocenie odwotujgcego podlega odrzuceniu. Dziatania
zamawiajgcego polegajgce na wyborze oferty wykonawcy EK pozbawiajg odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia, przez co moze on ponies¢ szkode. Gdyby nawet uznac, ze oferta nie podlega odrzuceniu to zaniechania
w postaci braku wezwania wykonawcy EK do ztozenia wyjasnien i uzupetienia dokumentéw powoduije, ze jej wybor jest
wadliwy.

Roéwniez naruszenie zasady jawnosci postepowania, w tym prawa wglgdu do petnej tresci oferty wykonawcy EK i
dokumentacji (co do ktérych wykonawca EK nie wykazat, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa) powoduje
uszczerbek prawny w uzyskaniu zaméwienia lub zagraza jego powstaniem. Jest to réwnoznaczne z wystepowaniem
interesu do zaskarzenia takich czynno$ci lub zaniecham.

7.01.2021 r. odwotujacy zwrocit sie do zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty wykonawcy EK oraz
korespondencji prowadzanej pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcag EK.

8.01.2021 r. zamawiajacy przestat oferte wykonawcy EK oraz JEDZ, a takze pismo,

z ktérego wynika, ze: »Zamawiajgcy udostepnia protokdt wraz zatgcznikami wedtug stanu na 8.01.2021 r. godz. 15:00
zgodnie z wnioskiem tj.:

1)przesyta oferte wraz zatgcznikami przestang przez wykonawce EK;

2)zamawiajgcy w toku postepowania nie prowadzit korespondenciji z wykonawcg EK; Zamawiajgcy 30.12.2020 r.

wezwat wykonawce EK, kiérego oferta zostata uznana najkorzystniejsza do ztozenia w terminie do 11.01.2021 r.
godz. 11:00 aktualnych o$wiadczen lub dokumentow;

3)wykonawca EK wskazat zakres informaciji zastrzezonych jako tajemnice przedsiebiorstwa tajemnice f{j.: ,Instalacje.

do ktérych bedg przekazywane wszystkie odebrane odpady w ramach realizacji zamoéwienia”«.

11.01.2021 r. odwolujgcy wniost odwotanie formutujgc zarzuty naruszenia nastepujacych przepiséw SPzp:

1)art. 8 ust. 3, w zw. z art. 8 ust. 1 SPzp przez zaniechanie ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce

EK jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. ,Instalacje, do ktérych bedg przekazywane wszystkie odebrane odpady w
ramach realizacji zamowienia”;
2)art. 96 ust. 3, w zw. z art. 8 ust. 1 SPzp przez nieudostepnienie odwotujgcemu wezwania do ztozenia dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 1 SPzp oraz ztozonych dokumentéw (jesli zostaty ztozone do 8.01.2021 r;

3)art. 26 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EK do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia oraz spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu przed dokonaniem wyboru oferty
najkorzystniejsze;j;

4)art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp przez zaniechanie odrzucenia wykonawcy EK, pomimo tego, ze wykonawca EK popetnit

btad w obliczeniu ceny;
ewentualnie:

4a)art. 90 ust. 1 SPzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy EK do ztozenia wyjasnien w tym ztozenie dowodow,

dotyczgcych wyliczenia ceny;

5)art. 91 ust. 1 SPzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez wykonawce EK, ktory nie

zostat wiasciwie zbadany pod katem spetniania warunkéw i braku postaw wykluczenia oraz razgco niskiej ceny.

20.01.2021 r. zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, w ktdrej uwzglednit je
w catosci. Tego samego dnia zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu czynno$ci badania i oceny ofert.

W efekcie takiego stanowiska zamawiajgcego w postanowieniu z 1.02.2021 r. sygn. akt KIO 138/21 Izba umorzyta

postepowanie odwotawcze. Izba przytoczyta zarzuty podniesione w odwotaniu z 11.01.2021 r. i przywotata przepis art.
522 ust. 1 NPzp, zgodnie z ktorym,
w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, Izba moze
umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecno$ci stron oraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego, ktérzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z Zadaniem zawartym
w odwotaniu.

Po dokonaniu powtérnej czynnosci badania i oceny ofert oraz poinformowaniu o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej 5.02.2021 r. odwolujacy zwrocit sie o przekazanie dokumentacji postepowania. 8.02.2021 r.
zamawiajacy przekazat dokumenty, z ktérych wynikato, ze:

20.01.2021 r. zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcy EK o wyjas$nienie tresci oferty
w trybie art. 87 ust. 1 SPzp w nastepujgcym zakresie: »Szersze wyjasnienie, dlaczego oczekiwane przez niego
informacje dotyczace wskazania instalacji, do ktérych wykonawca bedzie przekazywat odebrane odpady stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg stanowi¢ informaciji jawnych w postepowaniu. [...]. [...] kalkulacji ceny za odbior
poszczegdinych rodzajow odpadéw, gdyz dotychczasowe doswiadczenie i wiedza zamawiajgcego, w tym obszarze
wskazujg, ze ceny za 1 Mg réznych rodzajéw odpaddéw sg rézne od siebie«.

Odrebnym pismem z 20.01.2021 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce EK do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych
brak podstaw wykluczenia i spetianie warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W odpowiedzi na ww. wezwania wykonawca EK ztozyt wyjasnienia.

Il. W zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa

Z trescioferty wykonawcy EK (oSwiadczenie zawarte w pkt 16 formularza oferty) wynika, ze: »16. Informacje
zawarte na stronach od 4 do 4 stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i nie moga by¢ udostepniane przez zamawiajgcego, jesli wykonawca wskazuje informacje, ktére stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest wykaza¢, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Informacje, ktdre nie zostaly przekazane odwotujgcemu przez zamawiajgcego dotyczg nastepujgcych elementow



formularza ofertowego: ,

»WSKAZUJEMY NASTEPUJACE INSTALACJE REGIONALNE, DO KTORYCH PRZEKAZYWANE
BEZPOSREDNIO ZMIESZANE ODPADY KOMUNALNE | ODPADY ZIELONE, ODEBRANE OD WtAS
NIERUCHOMOSCI:

2. WSKAZUJEMY NASTEPUJACE INSTALACJE, DO KTORYCH PRZEKAZYWANE BEDA INNE NIZ (ZMIt
ODPADY KOMUNALNE ORAZ ODPADY ZIELONE] ODEBRANE OD WASCICIELI NERUCHOMOSCI:

1. Termin wykonania zadania — od 1.02.2021 r. do 31 grudnia 2021 r.

2. Termin pfatnosci —

4. Czesci zamowienia, jakie zamierzamy powierzy¢ podwykonawcom (o ile dotyczy)

Zamawiajacy nie przekazat odwotujgcemu zadnej informacji, z ktorej wynikatoby, ze wykonawca EK w jakikolwiek
sposOb wykazal, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, do czego byt zobowigzany na
podstawie art. 8 ust. 3 SPzp Sam ten fakt powoduje, ze informacje te nie mogly by¢ skutecznie zastrzezone, a
zamawiajgcy zaniechat ich ujawnienia odwotujgcemu. Z tresci przekazanych dokumentéw nie wynika, aby do oferty
zalgczono jakakolwiek informacje wskazujgcg na wykazanie, ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, w
szczegolnosci nie zawarto zadnych dowodéw, ze u wykonawcy EK zostaty wdrozone procedury majgce na celu ochrone
tych informaciji.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy wykonawca EK nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje to
informacje techniczne, technologiczne lub organizacyjne i nie wykazat jakg warto§¢ gospodarczg posiadajg. Nie odniost
sie w ogole do zastrzeganych informaciji, co wskazuje, ze zastrzezenie tajemnicy miato charakter wytgcznie ,formalny”.
Skutkiem bezzasadnego zastrzezenia okresSlonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezacy po stronie
zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych.

Powyzsza argumentacja zostata przedstawionaw odwotaniu z 11.01.2021 r., ktére zamawiajgcy uwzglednit w
catosci, co zobowigzywalo go do ujawnienia zastrzezonych nieskutecznie informacji. Jak wynika z dalszej
korespondencji w postepowaniu, wykonawca EK nie zatgczyt do oferty, zadnego wyjasnienia podstaw zastrzezenia
informacji, ponad zacytowany wyzej fragment.

Tymczasem zamawiajgcy zamiast przekaza¢ kwestionowane informacje wezwat wykonawce EK do ,szerszego
wyjasnienia” powodow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Juz samo wezwanie jest niedopuszczalne. W $wietleorzecznictwa KIO niedopuszczalne jest jakiekolwiek
uzupetnianie lub doprecyzowanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w terminie po6zniejszym niz samo
zastrzezenie, ani na wezwanie zamawiajgcego. W postepowaniu wykonawca EK nie dolgczyt do oferty, zadnego
wyjasnienia, poza zacytowanym wyzej fragmentem. Nie wykazat zatem, ze informacja spetnia przestanki uzasadniajgce
mozliwos¢ jej zastrzezenia jako tajemnicy.

Dopiero w piSmie z22.01.2021 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego pojawito sie pierwsze (lakoniczne]
waasnlenle Wykonawca EK wskazat Jedynle lakoniczne i ogolnlkowe stwierdzenia o tym, ze:

. Wykaz |nstaIaCJ| zawiera informacje organizacyjne i inne posiadajgce wartoS¢ gospodarczg dotyczgcg zasobow i
rozwigzan logistycznych wykonawcy, ukazujgcg opracowany indywidualnie przez wykonawce sposob efektywnego i
zoptymalizowanego wykonania zamoéwienia, jak réwniez okreslajgcy poufne warunki wspotpracy handlowej.

2. Na podstawie wskazanych w ofercie instalacji kryje sie ztozony proces realizacji zaméwienia i wspoipracy, ustalony
organizacyjnie i logistycznie w sposoéb zindywidualizowany przez wykonawce, tj. dobdr odpowiednich instalacji do
zagospodarowania odpadow, wspodtpraca z okreslonymi podmiotami zewnetrznymi gwarantujgcymi jako$é
realizowanych ustug jak réwniez optymalne koszty ich $wiadczenia, ktore pozwalajg na czerpanie z tego tytutu
odpowiednich korzysci finansowych (informacje te posiadajg wartos¢ handlowg w stopniu wymagajacym jej ochrony
przed rozpowszechnianiem).

3. Upublicznienie tych informacji mogtoby negatywnie wplyna¢ na pozycje rynkowag wykonawcy, gdyz informacje te
uzyskane przez konkurujgce z wykonawcg podmioty mogtyby by¢ przez nie wykorzystane w innych postepowaniach
w sposo6b naruszajgcy uczciwg konkurencie.

4. Poszczegolne informacije zawarte w ofercie, a dotyczace instalaciji, jak réwniez w potgczeniu z innymi informacjami,
powziete przez osoby trzecie pozwolityby na zidentyfikowanie przez nie istotnych aspekiéw organizacyjnych,
logistycznych i innych majgcych warto$¢ gospodarczg, co mogtoby doprowadzi¢ do dziatan mogacych utrudnic lub
wrecz uniemozliwi¢ realizacje umowy odbioru odpadéw z terenu gminy, przez mozliwy wptyw na te instalacje przez
duze podmioty, majgce wigksze mozliwosci w zakresie gospodarowania odpadami a konkurujgce z wykonawca.

5. Wskazane powyzej informacje, zarowno w catosci jak i zbiorze nie sg powszechnie znane i nie sg tatwo dostepnie
dla os6b trzecich. Wykonawca nie przekazuje ww. informacji osobom postronnym oraz utrzymuje ww. informacje w
poufnosci, w tym podjgt odpowiednie srodki w celu zachowania ich poufno$ci, m.in. zobowigzat osoby biorgce udziat
w przygotowaniu i ztozeniu oferty do zachowania poufnosci oraz stosuje $rodki techniczne zabezpieczajgce te
informacje przed ujawnieniem.

6. Wykonawca EK stosuje klauzule dotyczgce zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wszystkich toczacych sie
postepowaniach przetargowych, o ile zamawiajgcy prosi o wykaz instalacji, na ktére przekazywane beda odpady z
terenu gminy lub wynika on bezposrednio z postanowien SIWZ lub OPZ
Nawet gdyby przyjac, ze zamawiajgcy mogt bra¢ ww. wyjasnienia pod uwage [co

w ocenie odwotujgcego jest niedopuszczalne, z uwagi termin ich ztozenia) to odwotujgcy wskazuje, ze wyjasnienia sg
ogolnikowe, a wykonawca EK nie wykazat, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wykonawca EK nie wskazat jakie srodki podejmuje w celu ochrony informacji — co jest niezbednym elementem
wykazania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy. Wykonawca EK nie przedstawit, zadnego dokumentu wskazujgcego na
tre$¢ i zakres ochrony. Wykonawca EK nie prébowat nawet opisa¢ na czym polegajg odpowiednie Srodki.

Co wiecej wykonawca EK, wbrew temu co wskazat w wyjasnieniach nie chroni informacji w postaci wykazu instalaciji
i ujawnia je w innych ofertach, co $wiadczy o tym, Ze nie zostata spetniona réwniez druga z wymaganych przestanek.

W zakresie ostatniego elementu, czyli charakteru informaciji, poza ogolnikowymi stwierdzeniami na temat



»hewralgicznego” charakteru tych informacji, wykonawca EK nie wyjasnit w jaki spos6b np. inne podmioty mogtyby
wykorzysta¢ informacje zawarte w ofercie w sposéb nieuczciwy, czy np. w jaki sposéb inne podmiot miatyby
oddziatywa¢ na instalacje. Przedstawione wyjasnienia sg na tyle ogdlnikowe, ze mozna by je zastosowa¢ w zasadzie do
kazdej innej informaciji, przez co uzna¢ nalezy, ze wykonawca EK nie wykazat skutecznos$ci zastrzezenia.

Informacja na temat instalaciji jest o tyle istotna, ze w razie wskazania instalacji, w sposéb niezgodny z powszechnie
obowigzujgcymi przepisami — oferta wykonawcy podlega odrzuceniu. Zatem informacja ta jest niezmiernie istotna z
punktu widzenia prawa odwotujgcego do kontroli decyzji zamawiajgcego przez poddanie jej pod osad Izby, rowniez w tym
zakresie (gdyby byly ku temu podstawy).

lll. W zakresie btedu w obliczeniu ceny

Zgodnie z pkt 12.3i 12.4 SIWZ

»Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona polskich ztotych (PIN).

12.3. Cene oferty za catos¢ zamowienia nalezy poda¢ jako iloczyn szacunkowe;j ilosci odpadéw komunalnych i
stawki jednostkowej za odbiér i zagospodarowanie 1 Mg danego rodzaju odpadéw — niedoszacowanie, pominiecie oraz
brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia. Cena musi
zawiera¢ warto$¢ VAT oraz ewentualne opusty i rabaty. Wysoko$¢ stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) wynika z
przepiséw ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106).

12.4. Rozliczenie pomiedzy zamawiajacym i wykonawcg bedzie odbywato sie miesiecznie na podstawie faktury VAT
wraz dotgczonym dokumentem potwierdzajgcym mase odpadow«.

Jak wynika z § 8 ust. 3 wzoru umowy: »Wynagrodzenie miesieczne za odbior i transport odpadéw bedzie iloczynem
faktycznej liczby Mg odebranych odpadéw w danym miesigcu, ustalonej na podstawie [M1] dokumentow
potwierdzajgcych ilos¢ odebranych odpaddéw oraz ceny jednostkowej za odbior i transport 1 Mg odpadéw wskazanej w
ofercie wykonawcy«. Dalej w § 8 ust. 4 wzoru umowy wyszczegolniono stawki za odbiér odpadéw zgodnie z cenami
wskazanymi w ofercie.

Wykonawca EK skalkulowat cene podajgc identyczne ceny jednostkowe we wszystkich pozycjach formularza oferty.

W Opisie przedmiotu zaméwieniazamawiajacy wskazat szacunkowe ilosci odpadéw prawdopodobnie w oparciu o
dane historyczne, ktore miaty obrazowaé¢ system gospodarowania odpadami na terenie gminy. Na podstawie tych danych
przygotowano formularz oferty. Jednak wykonawca zobowigzany jest od odebrania z tereny Gminy kazdej ilosci odpadow
danej frakcji.

Przedmiotem zamowienia jest: »Odebranie i zagospodarowanie odpadow komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci zamieszkatych na terenie Gminy héw«. Oznacza to, ze wykonawca poza wskazaniem instalacji musi
uwzgledni¢ rowniez koszty zagospodarowania odpadow jakie poniesie przekazujac je do konkretnej instalaciji.

Przyjecie kosztorysowej formy wynagrodzenia niesie za sobg okreslone konsekwencje. W przypadku wynagrodzenia
kosztorysowego, kazda z cen jednostkowych stanowi w ofercie odrebng cene za poszczegoélny element Swiadczenia.
Rozliczenie odbywa sie bowiem jedynie za odebrane odpady danego rodzaju.

Cena jednostkowa obejmowac¢ musi zatem koszt odebrania odpadéw od mieszkanca, przetransportowania ich do
wskazanej instalacji i zagospodarowania w tej instalacji. Koszty zagospodarowania odpadéw sg rozne w zaleznosci od
ich rodzajow i stanowig najwazniejszy czynnik réznicujgcy stawki jednostkowe. Kolejnym czynnikiem wpltywajagcym na
wysoko$¢ ceny jednostkowej jest odlegtos¢ miejsca odbioru odpadéw od instalaciji, do ktérej odpady ostatecznie trafig. Te
okolicznosci powodujg, ze nie jest mozliwe, aby wykonawca rzetelnie kalkulujgcy koszty odbioru i zagospodarowania
odpadoéw mogt ustali¢ stawki za odbiér poszczegdblnych rodzajéw odpaddéw na jednakowym poziomie.

Okreslenie wszystkich stawek jednostkowych na poziomie 1288,44 zt moze Swiadczy¢
o braku rzetelnego skalkulowania ceny lub zupetnym zignorowaniu zalecetr zamawiajgcego co do sposobu kalkulacii
ceny przez przyjecie wynagrodzenia ryczattowego, ktére zostato nastepnie sztucznie rozbite na stawki dla
poszczegdélnych rodzajow odpadoéw w taki sposéb, aby formalnie sprostaé oczekiwaniom zamawiajgcego co do sposobu
zaprezentowania ceny. Sposéb zaprezentowania ceny wskazuje na usrednianie stawek, co stoi wprost
W sprzecznosci z wymaganiami zamawiajgcego, aby wskaza¢ stawki jednostkowe za poszczegdine rodzaje odpaddw, a
nie usredniong stawke za odbiér odpadéw w ogdélnosci.

Nie jest bowiem mozliwe, aby koszt odbioru, transportu i zagospodarowania kazdego
z rodzajow odpadéw byt identyczny, w szczegdlnosci w przypadku, gdy odpady transportowane sg do réznych instalacji,
a koszty ich przyjecia instalacje uzalezniajg od rodzaju odpaddw tworzgc specjalne cenniki oparte o poszczegdlne kody
odpadow.

Wykonawca EK popeit btad w obliczeniu ceny, a jego oferta podlega odrzuceniu.

Taki blgd miat miejsce, gdyz wykonawca EK zamiast wskazaé ceny jednostkowe poszczegdlnych rodzajow
odpadoéw i przemnozy¢ je przez masy usrednit stawke i nastepnie przemnozyt masy przez identyczng stawke. Gdyby
postgpit zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego ceny jakie by uzyskat bytyby inne.

Poniewaz kazda z cen jednostkowych jest traktowana jako odrebna cena podlegajgca ocenie. Réznice te sg
szczegOblnie widoczne w przypadku:

Odpady odbierane z nieruchomosci:

Prognozowana Cena brutto Cena brutto

Ip. | Rodzaj odpadow ilos¢ wykonawcy EK | odwotujacego
1 | Odpady wielkogabarytowe 74,57 1288,44 1836,00
2 | Zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny 1,89 1288,44 3240,00

Odpady budowlane i rozbiérkowe stanowigce
3 odpady kemunalne 70,70 1288,44 1944,00

Odpady odbierane z Punktu Selektywnej Zbiérki Odpadéw Komunalnych zlokalizowanego w lfowie pod adresem: 96-
520 kéw, ul. Klonowa 1:

Ip. | Rodzaj odpadéw PrOIORN | iy | oduniiaseao
1 | Odpady wielkogabarytowe 45,00 1288,44 1836,00
2 | Zuzyty sprzet elektryczny i elektroniczny 3,50 1288,44 3240,00

Odpady budowlane i rozbiérkowe stanowigce
3 odpady komunalne 7,50 1288,44 1944,00
4 | Tekstylia 0,80 1288,44 2700,00

W zwigzku z tym wykonawca EK zupetnie zlekcewazyt wymagany przez zamawiajgcego sposob obliczenia i
zaprezentowania ceny, u$rednigjac stawki przez co nie wskazat d efacto cen jednostkowych za odbior i
zagospodarowanie odpadéw w zwigzku z tym oferta wykonawcy EK podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6



SPzp.

Stanowito to argumentacje uzasadniajgcg zarzut naruszeniaart. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp, uwzgledniony przez
zamawiajgcego w catosci. Obecnie odwotujgcy podtrzymuje zarzut z tym zastrzezeniem, ze ztozone przez wykonawce
EK wyjasnienia z 22.01.2021 r. potwierdzajg stanowisko odwotujgcego.

Jednak pomimo uwzgledniania odwotania zamawiajgcy nie odrzucit oferty. Zgodnie z art. 552 ust. 1 in fine NPzp. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,
zgodnie z zgdaniem zawartym
w odwotaniu. Skutkiem uchybienia przez zamawiajgcego temu przepisowi jest uprawnienie wykonawcy do wniesienia
kolejnego odwotania w stosownym zakresie bez ryzyka odrzucenia takiego odwotania na podstawie art. 528 pkt 5 pkt 5
NPzp (tak KIO w wyroku z 2 pazdziernika 2019 r.,KIO 1846/19— wyrok wydanym na gruncie SPzp lecz znajdujgcego
zastosowanie w nowym stanie prawnym).

IV. W zakresie razaco niskiej ceny

Odwolujgcy podnosi rowniez, ze w przypadku uznania przez lzbe, ze btgd wykonawcy EK nie powinien zostac
zakwalifikowany jako btad w obliczeniu ceny, odwolujgcy wskazuje, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy EK
do wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Przyjeta przez zamawiajgcego forma rozliczeh powoduje, ze wynagrodzenie ma charakter kosztorysowy, a co za
tym idzie jako ceny nalezy traktowac poszczegodine stawki jednostkowe za odbidr i zagospodarowanie odpadow.

W rozpoznawanym przypadku kazda ze wskazanych w ofercie cen jednostkowych powinna zosta¢ uznana za
istotna, gdyz zostata wyodrebniona. Warto wskazac, ze
w niektorych postepowaniach, ktorych przedmiotem jest odbior i zagospodarowanie odpaddw, zamawiajacy nie
wymagajg tak szczegdlowej kalkulacji tj. nie zgdajg wskazania cen jednostkowych dla poszczegolnych rodzajow
odpadéw ale np. dwie stawki dla odpadéw zmieszanych i segregowanych lub nawet jedng stawke dla wszystkich
odpadoéw. Jednak
w tym przypadku zamawiajgcy wymagat wskazania okreslonych stawek dla poszczegolnych grup odpadéw, co oznacza,
ze uznat je za istotne.

Co do reguly w zakresie razgco niskiej ceny ocenia sie cene oferty. Jednak ceny skladowe czy ceny jednostkowe
moga by¢ badane w zakresie razgco niskiej ceny, w sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu przysziej
umowy. Regulacje dotyczace razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie zamawiajgcego, przed koniecznoscig
zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na tyle niskg, ze watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykona
umowe, ewentualnie, ze wykona jg nalezycie. Nie jest przy tym wykluczona mozliwo$¢ popetniania przez danego
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji w zakresie cen sktadowych i ich wzajemnej relacji (tak np. wyrok KIO z 28
marca 2018 r., KIO 488/18).

Majgc zatem na uwadze wskazane wyzej rozbieznosci w cenach jednostkowych oferowanych przez wykonawcow
oraz fakt, ze jeden z nich zaoferowat identyczne ceny dla wszystkich rodzajow odpadéw, zamawiajgcy powinien
zastosowac art. 90 ust. 1 SPzpi wezwac¢ wykonawce EK do wyjasnien przynajmniej w takim zakresie w jakim réznice w
stawkach sg bardzo znaczace.

Majgc bowiem na uwadze fakt, ze wskazane szacunkowe ilosci odpadéw nie sg limitami, a w przypadku
koniecznosci odebrania wiekszej ilosci odpadéw danego rodzaju (przy razacym niedoszacowaniu ceny jednostkowej)
przy jednoczesnym zmniejszonym tonazu tych frakcji, ktéra zostaly ,przeszacowane” wykonawca EKmoze miec
problem z prawidtowg realizacjg przedmiotu zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego cena zaoferowana przez wykonawce EK jest ceng razaco niskg, jednak z uwagi na to, ze
przed zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 SPzp konieczne jest zastosowania procedury wyjasnien, zarzut odrzucenia
oferty bylby przedwczesny. Na tym etapie odwotujgcy zarzucit zaniechanie wezwania do zilozenia wyjasnien na
podstawie art. 90 ust. 1 SPzp.

Pomimo uwzglednienia odwotania w cato$ci, zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy EK do wyja$nien razgco niskiej
ceny w trybie art. 90 ust. 1 SPzp. Zamiast tego wezwat wykonawce EK do ztozenia wyjasnien tresci oferty w trybie art. 87
ust. 1 SPzp, w zakresie kalkulacji ceny oferty z uwagi na to, ze ceny za poszczeg6lne odpady sg takie same.

Po pierwsze zastosowanie w tym zakresie art. 87 ust. 1 SPzp jest wprost niezgodne
z przepisami SPzp, gdyz przepis ten odnosi si¢ do wyjasnienia tresci oferty nie jej kalkulacji.

Po drugie wezwanie wykonawcy EK do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 SPzp niesie za sobg konkretne
konsekwencje. Przepisy ustawy SPzp jednoznacznie wskazujg podmiot, na ktorym spoczywa obowigzek wykazania
(ciezar dowodu), ze zaoferowana cena, nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. W toku postepowania o udzielenie
zamowienia, obowigzek taki — stosownie do art. 90 ust. 2 SPzp — spoczywa na wykonawcy, ktory cene zaoferowat. Z
kolei w toku postepowania odwotawczego, jak stanowi art. 190 ust. 1a pkt 1 SPzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskie ceny, spoczywa na »wykonawcy, ktory jg ziozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczegok, (tak KIO
w wyroku z 19 czerwca 2020 r., KIO 674/20. Co wiecej, zgodnie z art. 90 ust. 3 SPzp. »Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyja$nien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze
oferta zawiera razaco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia«.

Konsekwencji takich nie kreuje art. 87 ust. 1 SPzp. Chociazby dlatego zamawiajacy nie moze zamiennie stosowaé
wezwania na podstawie art. 90 ust. 1 SPzp, z wezwaniem na podstawie art. 87 ust. 1 SPzp. Oznaczatoby to, ze to
zamawiajacy arbitralnie decyduje, czy
w danym wypadku wezwanie bedzie wigzato sie z tzw. domniemaniem razgco niskiej ceny, ktére wykonawca musi
obali¢ (art. 90 ust. 1 SPzp), czy tez brak odpowiedzi lub brak odpowiedzi precyzyjnej nie niesie za sobg negatywnych
skutkow w postaci odrzucenia oferty (art. 87 ust. 1 SPzp). Taka sytuacja jest niedopuszczalna, gdyz to przepisy ustawy
wprost wskazujg w jakim trybie zamawiajgcy wzywa wykonawce do wyjasnien razgco niskiej ceny
i jakie skutki niesie brak ztozonych wyjasnien.

Juz sam fakt wezwania do wyjasnien na podstawia art. 87 ust. 1 SPzp stanowi jej naruszenie, jednak kluczowy jest
tu fakt braku wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny
w trybie art. 90 ust. 1 SPzp.

Z ostrozno$ciodwolujgcy wskazal, ze gdyby nawet uznac¢, ze wezwanie zamawiajgcego stanowito de facto
wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1 SPzp, to wyjasnienia sg niewystarczajgce co musi skutkowaé odrzuceniem oferty
Wskazanie ogdlnych czynnikbw cenotworczych, oraz przykladéw z innych gmin w Zzaden sposéb nie wskazuje na
realno$¢ poszczegolnych cen jednostkowych. Brak przedstawienia samej kalkulacji, o ktéra prositzamawiajgcy czyni



wyjasnienia gotostownymi. Przedmiotem zarzutu byt brak wezwania do ztozenia wyjasnien RNC, nie za$ wezwanie do
uzasadnienia braku koniecznosci takiego wezwania. Zlozone przez wykonawce EK wyjasnienia nie odnoszg sie do
kalkulacji konkretnej oferty lecz do ogdlnych czynnikdw cenotworczych (wtasciwych dla wszystkich wykonawcow) oraz
uzasadnienia, dlaczego dopuszczalne jest zastosowanie jednakowych stawek.

V. Brak spetnienia warunku udziatu w postepowaniu

Jak wynika z tre$ci warunku udziatu w postepowaniu dotyczgcego zdolnosci technicznej lub zawodowej: »Warunek
ten zostanie spefniony jezeli wykonawca wykaze, ze w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a
jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy, w tym okresie, wykonat tub wykonuje co najmniej jedng ustuge odbioru
odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na kiérych zamieszkujg mieszkancy w sposoéb ciggly przez okres min. 12
miesiecy o masie igcznej min. 2000 Mg. Powyzsze wykonawca powinien udokumentowaé zatgczajac dowody
potwierdzajgce, ze te ustugi zostaly wykonane z nalezytg starannoscig ze wskazaniem wartoSci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw na rzecz ktérych ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywanex.

Wykonawca EK w celu potwierdzenia spetniania warunku wskazat dwie ustugi, z ktérych zadna nie obejmowata
tacznie 2000 Mg. Ustugi te bylty wykonywane na rzecz tego samego podmiotu, jednak na podstawie dwdch odrebnych
umow. Co wazne umowy te znacznie sie od siebie roznig, na co wskazuje chociazby zakres nieruchomosci (Zatgcznik
nr 1 do Referencji). W zwigzku z tym nawet gdyby przyja¢, ze dopuszczalna jest interpretacja, ze chodzi o jedna ustuge
nie koniecznie jedng umowe, to w tym wypadku mamy do czynienia
z dwoma ustugami. Druga umowa obejmowata inne zadania i inny zakres nieruchomosci, nie mozna zatem méwi¢ o
ciggtym Swiadczeniu tej samej ustugi na podstawie kolejnych umow, lecz dwoch réznych ustug na podstawie dwéch
réznych umow zawartych z tym samym podmiotem. Dlatego warunek nie zostat spetniony przez cozamawiajacy
powinien wezwac¢ wykonawce EK do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 SPzp, w zakresie potwierdzenia
spetniania warunku opisanego powyze;.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 15.02.2021 r. (art. 514 ust. 2 NPzp.

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 16.02.2021 r. (art. 524 NPzp).

19.03.2021 r. wykonawca EKMAZ Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Plocku ztozyt Prezesowi
Izby pismo o zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie
zamawiajgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art. 525 ust. 12 NPzp).

Zamawiajgcy nie zgtosit opozyciji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu otwarcia rozprawy (art. 526 ust.
1 NPzp).

Odwolujgcy nie zglosit opozyciji przeciw przystgpieniu innego wykonawcy do czasu otwarcia rozprawy (art. 526 ust. 1
NPzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 1
i 16.03.2021 r. (art. 521 i art. 522 NPzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji postepowania zamoéwieniowego
przedstawionej przez zamawiajgcego, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy — Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita
i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaly wypetnione fgcznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
wystgpienia mozliwo$ci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, Zze nie zachodzg przestanki, ktérych zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

Izba postanowita dopu$ci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazang przez zamawiajacego, potwierdzong za zgodno$¢é
z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego (postanowienia SIWZ oraz
informacje zawarte w ogloszeniu o zamoéwieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztoZzone przez:

1)odwotujacego — wyciag z ustawy o zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci, gdzie

w uzasadnieniu str. 1 7, jest wskazane, ze intencjg ustawodawcy jest Zeby zamawiajgcy nie stosowali cen
ryczattowych, ale kosztorysowe, ktére w zakresie odbioru odpadow sg wiasciwe; podobnie w zakresie
Krajowego Planu Gospodarki Odpadami na rok 2022, gdzie na str. 27 i str. 105, jest rowniez wskazane
zalecenie stosowania cen kosztorysowych;

2)przystepujgcego — zestawienie cen ofert sktadanych w okregu Ptockim (Powiaty Plock, Sierpc, Gostynin) na

wykazanie, ze w rozpoznawanym postepowaniu przystepujgcy zaoferowat wysokie ceny i nie moze by¢ mowy o
zaoferowaniu RNC.

W ocenie Izby zarzut pierwszy naruszenia art. 8 ust. 3 w zw. z art. 8 ust. 1 SPzp— przez zaniechanie ujawnienia
informacji zastrzezonych przez wykonawce EK jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. ,Instalacje, do ktérych beda
przekazywane wszystkie odebrane odpady w ramach realizacji zaméwienia” — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy na posiedzeniu z udziatem stron i przed otwarciem rozprawy o$wiadczyt, ze
zamawiajgcy uzyskat zgode przystepujgcego na odtajnienie utajonych dotychczas dokumentdéw przystepujgcego i
udostepnit te dokumenty odwotujgcemu przed otwarciem posiedzenia.

W zwigzku z tym zamawiajgcy dokonat faktycznego uwzglednienia zarzutu pierwszego odwotania.

Wszystkie zainteresowane podmioty (w postepowaniu oferty ztozyto dwoéch wykonawcdw: odwotujgcy i
przystepujacy) otrzymaly petny wglad do kwestionowanego dokumentu. W zwigzku z tym w rozpoznawanej sprawie
wystgpit faktyczny brak substratu zaskarzenia, gdyz Izba nie moze juz nakaza¢ zamawiajgcemu udostepnienia
dokumentu skoro dokument stat sie juz jawny.

Ponadto nie zamyka to drogi odwotujgcemu do skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, o ile odwolujgcy uzna, ze
jest naruszany jego interes.

Poza tym Izba nie moze stwierdzi¢, ze w konkretnym stanie faktycznym naruszenie przepiséw ustawy moze miec
wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia (art. 554 ust. 1 pkt 1 NPzp). Art. 554 ust. 1 pkt 1 NPzp) brzmi
»lzba uwzglednia odwotanie w catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi [...] naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia, konkursu lub systemu kwalifikowania
wykonawcowx.

Z tych wzgleddw Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu pierwszego.

W ocenie Izby zarzut drugi naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp— przez zaniechanie odrzucenia wykonawcy EK



pomimo tego, ze wykonawca EK popetnit btad w obliczeniu ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Art. 89 ust. 1 pkt 3 SPzp brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zawiera bltedy
w obliczeniu ceny lub kosztux.

Izba stwierdza, ze w szczegdlnosci podstawg do stwierdzenia btedéw w obliczeniu ceny sg postanowienia SIWZ.
Stosowne postanowienie pkt 12.3 SIWZ brzmi: »Podana w ofercie cena musi by¢ wyrazona polskich ztotych (PLN). Cene
oferty za cato$¢ zaméwienia nalezy podac jako iloczyn szacunkowe;j ilosci odpadéw komunalnych i stawki jednostkowej
za odbior i zagospodarowanie 1 Mg danego rodzaju odpadéw — niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania
zakresu przedmiotu umowy nie moze by¢ podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia. Cena musi zawiera¢ wartos¢
podatku VAT oraz ewentualne upusty i rabaty. Wysokos¢ stawki podatku od towarow i ustug VAT wynika z przepisow
ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2020 r. poz. 106)«.

Odwolujgcy wywodzi, ze oferta wykonawcy EK zawiera btedy w obliczaniu ceny przede wszystkim z fakiu, ze
wykonawca EK zaoferowat takie same stawki jednostkowe za odbiér
i zagospodarowanie 1 Mg réznych rodzajow odpaddw. Ale odwotujgcy nie dowiddt, ze jest to zabronione w ustawie lub w
SIWZ. Rowniez odwolujgcy nie dowiodt, ze zastosowanie takich samych stawek jednostkowych za odbior i
zagospodarowanie 1 Mg réznych rodzajéw odpaddéw prowadzi do bteddw w obliczaniu ceny badz jest sprzeczne z
postanowieniami SIWZ

Ponadto zamawiajgcy o$wiadczyt, ze »wezwat wykonawce EK do wyjasnienia watpliwosci dotyczacych tresci oferty
[na podstawie art. 87 ust. 1 SPzp — przyp. Izby], tj. wyjasnienia z czego wynika przyjecie jednolitych stawek na ustuge w
odniesieniu do réznych rodzajéw odpadoéw, gdzie koszty sg zréznicowane. [...] Wyjasnienia te w spos6b wystarczajgcy
wyjasniaty, ze przyczyna ujednolicenia stawki jednostkowej nie tkwi w zlekcewazeniu wymaganego sposobu obliczenia i
zaprezentowania ceny, a jest wylgcznie praktykg wykonawcy, nie stojagcg w zaden sposdb w sprzecznosci z
wymaganiami SIWZ«. Art. 87 ust. 1 SPzp brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej tresci«.

Roéwniez odwotujacy nie dowiodt, ze w trakcie wyceny zamawiajgcy bgdz wykonawca EK bedg stosowali ryczatt (co
— zdaniem Izby — rzeczywiscie moze nie by¢ zalecane, ale nie jest zabronione — dowéd odwolujgcego), a wprost
przeciwnie — z cytowanego pkt 12.3 SIWZ wynika, ze cena bedzie wynika¢ z iloczynu ilosci odpadéw komunalnych i
stawki jednostkowej za odbior i zagospodarowanie 1 Mg danego rodzaju odpaddéw — czyli wtasnie jest to wycena
kosztorysowa i taki schemat wyliczenia cen zastosowat wykonawca EK
w swojej ofercie.

Wobec powyzszego Izba wywodzi, ze odwolujacy nie wykazat, ze przystepujgcy btednie obliczyt cene ofertowg czyli,
ze oferta przystepujgcego zawiera btedy w obliczeniu ceny. Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 SPzp.

W ocenie Izby zarzut drugi a (zarzut ewentualny) naruszenia art. 90 ust. 1 SPzp— przez zaniechanie wezwania
wykonawcy EK do ziozenia wyjasnien w tym ziozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny — nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze — zgodnie z rubrykg 11 ust. 2 Protokotu postepowania [druk ZPPN] — cyt. »Bezposrednio przed
otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w wysokosci:
2 060 583 zt brutto w tym nalezny podatek VAT «. Dlatego — natykajac sie na ceny ofertowe w wysokosci 1 777 213,44 zt
(cena ofertowa odwotujgcego) i 1 626 938,96 zt (cena ofertowa wykonawcy EK) czyli na ceny nizsze o ok. 14% i 21% od
wartodci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug — zamawiajgcy nie byt obowigzany do
zastosowania sie do art. 90 ust. 1a pkt 1 SPzp, ktéry brzmi »W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od [...] wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktdérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia«. Zamawiajgcemu zaoferowane ceny lub ich istotne czesci sktadowe, nie
wydaly sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i zaoferowane ceny nie wzbudzity watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, dlatego zamawiajgcy
rowniez nie byt niczym obowigzany do zastosowania art. 90 ust. 1 wprowadzenie do wyliczenia SPzp. Przepis art. 90
ust. 1 wprowadzenie do wyliczenia SPzp brzmi »Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowododw, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczeg6lnosci w zakresie [...]«. Izba stwierdza z doswiadczenia zyciowego, ze natykajgc
sie na nie tak wielkg réznice miedzy ceng szacunkowg zamawiajgcego oraz miedzy samymi ofertami — zamawiajacy
mogt nie wdrazac procedury wyjasniania poziomu cen ofert zgodnie z art. 90 ust. 1 SPzp.

W zwigzku z tym Izba stwierdza, Zze zamawiajacy mogt nie zwracaé sie do wykonawcy EK o udzielenie wyjasnien
dotyczacych wyliczenia ceny i zamawiajgcy nie naruszyt tym zadnego unormowania.

Ponadto w konkretnej sytuacji zamawiajacy zazadat od wykonawcy EK wyjasnien dotyczacych treSci oferty na
podstawie art. 87 ust. 1 SPzp, ktory to przepis brzmi »W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a
wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany
w jej treSci«, o czym réwniez w uzasadnieniu oddalenia zarzutu drugiego. Tym samym zamawiajgcy nie zwracat sie do
wykonawcy EK o udzielenie wyjadnien dotyczacych zaoferowanej ceny, ale zazadat od wykonawcy EK wyjadnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty.

Wobec tego w ocenie Izby zarzut drugi a (zarzut ewentualny) naruszenia art. 90 ust. 1 SPzp-nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut drugi b (zarzutewentualny w razie uznania, ze wezwanie zamawiajgcego z 22.01.2021 r.
nalezy potraktowac jako wezwania do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 SPzp) naruszenia art. 90 ust. 3 SPzp— przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy EK
pomimo tego, ze ztozone przez wykonawce EK wyjasnienia nie zawierajg kalkulacji ceny oferty ani innych konkretnych
informacji oraz dowoddw wyjasniajgcych, ze cena oferty nie jest razgco niska — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze u zamawiajgcego w trakcie prowadzenia postgpowania zamoéwieniowego nie wzbudzity sie



watpliwosci co do zaoferowania przez wykonawce EK razgco niskiej ceny. W zwigzku z tym zamawiajgcy nie
zastosowat art. 90 ust. 1 wprowadzenie do wyliczenia SPzp i nie zwrécit sie do wykonawcy EK o wyjasnienia dotyczgce
razgco niskiej ceny. Dlatego wykonawca EK nie udzielit zamawiajgcemu wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny i nie
mogt udzieli¢ takich wyjasnien. Z tego wzgledu zamawiajgcy nie miat prawa odrzuci¢ oferty wykonawcy EK na podstawie
art. 90 ust. 3 SPzp, ktéry brzmi»Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia«.

Jak z tego wynika w ocenie Izby zarzut drugi b (zarzut ewentualny) naruszenia art. 90 ust. 3 SPzp— nie zastuguje na
uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut trzeci naruszenia art. 26 ust. 3 SPzp — przez zaniechanie wezwania wykonawcy EK do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetniania warunku zdolnosci technicznych i zawodowych dotyczgcego
do$wiadczenia wykonawcy EK — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ustanowit w dziale 4 ust. 4.2 pkt 3 lit. a (str. 18) SIWZ warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej. Do spemienia tego warunku wykonawca musiat
wykazac, ze »w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert [...] wykonat lub wykonuje co najmniej jedng
ustuge odbioru odpadéw komunalnych z nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy w sposob ciagly przez
okres minimum 12 miesiecy o masie tgcznej min. 2000 Mg«. Z tego postanowienia wynikato, ze przestankami spetniania
warunku byto dla zamawiajgcego wykazanie przez wykonawce wykonania co najmniej [1] jednej ustugi odbioru odpadow
komunalnych z nieruchomosci, na ktorych zamieszkujg mieszkancy [2] w sposob ciagty [3] przez minimum 12 miesiecy
[4] o masie facznej odpadéw minimum 2000 Mg

Zamawiajacy nie wymagat aby [1] ustuga byta prowadzona na podstawie jednej umowy, ale aby dotyczyta jednego
ogolnie okreslonego przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca EK przedstawit taka [1] ustuge wykonang dla zamawiajgcego
Miasto i Gmina Gabin na podstawie dwéch umoéw zawartych w trybie z wolnej reki i przetargu nieograniczonego, ktére
obejmowalty [2] nieprzerwany [3] okres 12 miesiecy. Do odpowiednich uméw wykonawca EK dotgczyt referencje od
zamawiajgcego Miasta i Gminy Gabin.

Przedmiot zamoéwienia byt na tyle ogolnie okreslony przez zamawiajgcego, ze réznice w szczegbtlowych
postanowieniach uméw mozna uznac za nie majgce znaczenia dla rozpoznawanego postepowania zamowieniowego i
tak tez postepuje Izba. Tym samym wykonawca EK spetnit przestanki pierwszg, drugg i trzecig warunku zdolnosci
technicznej lub zawodowej, co kwestionowat odwotujgcy. Czwarta przestanka — masa odpadéw minimum 2000 Mg — nie
byta kwestionowana.

W zwigzku z zasadnym uwzglednieniem przez zamawiajgcego spetnienia warunku zdolnosci technicznej lub
zawodowej przez wykonawce EK —zamawiajgcy nie miat podstaw do wszczynania procedury z art. 26 ust. 3 SPzpi
wzywania wykonawcy EK ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia dokumentéw badz do udzielania wyjasnien. Art. 26 ust.
3 SPzp brzmi»Jezeli wykonawca nie ziozyt oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oSwiadczen lub
dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania, o$wiadczenia lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane
przez zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ziozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnieh w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze mimo ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia
wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania«.

Dlatego w ocenie Izby zarzut trzeci naruszenia art. 26 ust. 3 SPzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzut czwarty naruszenia art. 91 ust. 1 SPzp— przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej
oferty, ztozonej przez wykonawce EK, ktory nie zostat wtasciwie zbadany pod katem spetniania warunkéw i braku postaw
wykluczenia oraz razaco niskiej ceny [RNC] — nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy nie majgc podstaw do wykluczenia wykonawcy EK
z postgpowania zamdwieniowego oraz nie majgc podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy EK (o czym wyzej)
wiasciwie dopuscit oferte do etapu badania i oceny ofert, a podziat postgpowania zaméwieniowego wynika z art. 20 ust. 1
SPzp, ktory to przepis brzmi »Komisja przetargowa jest zespolem pomocniczym kierownika zamawiajacego
powotywanym do oceny spetniania przez wykonawcédw warunkdéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia oraz
do badania i oceny ofert«. Podczas wykonywania czynno$ci badania i oceny ofert zamawiajgcy wybrat najkorzystniejszg
oferte, zgodnie z art. 91 ust. 1 SPzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreSlonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia«. Zamawiajgcy wybrat zasadnie jako
najkorzystniejszg oferte ztozong przez wykonawce EK. Tym samym zamawiajgcy postepujac zgodnie z przepisami nie
naruszyt tych przepisow, a szczego6lnie zamawiajgcy nie naruszyt art. 91 ust. 1 SPzp.

W zwigzku z tym w ocenie Izby zarzut czwarty naruszenia art. 91 ust. 1 SPzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez odwolujgcego przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych oraz na podstawie § 2 ust. 2 pkt 1, § S ust. 11 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
zaliczajgc w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote uiszczong przez odwoltujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenie i wydatki jednego pelnomocnlka jednak nleprzekraczajace facznie kwoty 3 600 ztotych.

Przewodniczacy:... .



