Sygn. akt KIO 3479/21

WYROK

z dnia 15 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie: Przewodniczgcy: Piotr Koziowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie 10 grudnia 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 29 listopada 2021 r.

przez wykonawce: PARTNER D. A., Warszawa

w postepowaniu pn. Odbieranie i zagospodarowanie odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy z terenu gminy Nieporet oraz z Punktu

Selektywnego Zbierania Odpadéw Komunalnych w Nieporecie, w okresie od 1 stycznia
2022 r. do 30 czerwca 2023 r. (nr postepowania ZF.271.20.2021)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Nieporet

przy udziale wykonawcow wspaélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdéwienia: MS-
EKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, EKO-MAX Recykling sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie - zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego:

1) zalicza w poczet tych kosztoéw kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania,

2) zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero groszy) - stanowigca koszty
postepowania odwotawczego jako poniesione przez Zamawiajgcego uzasadnione
koszty z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwieh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Gmina Nieporet {dalej rowniez: ,Zamawiajgcy’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia



11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
{dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,ustawa Pzp”, ,pzp” lub ,Pzp) w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Odbieranie

i zagospodarowanie odpaddw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci, na ktorych
zamieszkujg mieszkancy z terenu gminy Nieporet oraz z Punktu Selektywnego Zbierania
Odpadéw Komunalnych w Nieporecie, w okresie od 1 stycznia 2022 r. do 30 czerwca 2023 r.
(nr postepowania ZF.271.20.2021).

Ogloszenie o tym zaméwieniu 8 wrzesnia 2021 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2021/S_174 pod poz. 454106.

WartosS¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

19 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej wspdlinie przez MS-EKO sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
i EKO-MAX Recykling sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie {dalej tacznie zwanych
»Konsorcjum Eko” lub ,Przystepujgcym™}.

29 listopada 2021 r. PARTNER D. A. z Warszawy {dalej: ,Partner” lub ,Odwotujgcy”’}
wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnosci
Zamawiajgcego, a takze od zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum Eko.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1. Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit b w zw. z art. 112 ust. 1 art. 114 oraz postanowieniem rozdziatu
XX ust. 1 pkt 2) lit a) SWZ [O udzielenie zaméwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy,
ktérzy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu okreslone w art. 112 ust. 2 ustawy Pzp,

dotyczace (...) uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej

lub zawodowej, o ile wynika to z odrebnych przepisow (...) aktualne uprawnienie do
odbioru odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomoséci z terenu gminy Nieporet
zgodnie z przepisami ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i
porzadku w gminach (Dz. U. 2021, poz. 888) - wpis do rejestru dziatalnosci regulowanej
w zakresie odbioru odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci przedsigbiorcy
musi obejmowac kody odpadéw objetych zamoéwieniem.] - przez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Eko, ktére nie wykazato posiadania wpisu do rejestru

dziatalnosci regulowanej {dalej: ,rejestr lub ,RDR"} w zakresie nastepujgcych kodow

odpadow wymaganych przez Zamawiajgcego: 17 04 01 - Miedz, brgz, mosigdz; 17 04
02 -Aluminium; 17 04 03 - Otéw; 17 04 04 - Cynk; 17 04 05 - Zelazo i stal; 17 04 06 -
Cyna; 17 04 07 - Mieszaniny metali.

2. Art. 74 ust. 112w zw. z art. 18 ust. 1-3 - przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwolujgcemu utajnionej przez Konsorcjum Eko czesci wyjasnien dotyczacych ceny
jego oferty, pomimo niewykazania ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

3. Art. 128 ust. 1 - przez zaniechanie wezwania Konsorcjum Eko do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych odnosnie posiadania wpisu do dziatalnosci
regulowanej polegajgcej na odbieraniu odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci w zakresie wszystkich rodzajéow odpadéw komunalnych objetych
przedmiotem zamowienia {podniesiony jako zarzut ewentualny na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu z pkt 3.}.

4, Art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 - przez zaniechanie odrzucenia oferty

Konsorcjum Eko, pomimo ze ziozone przez nie wyjasnienia sg lapidarne, ogolnikowe,
szczatkowe i nie sg potwierdzone jakimikolwiek dowodami pozwalajacymi obali¢
domniemanie, ze cena jego oferty jest razgco niska {podniesiony jako zarzut ewentualny
na wypadek nieuwzglednienia zarzutu z pkt 2.}.

5. Art. 74 ust. 112w zw. z art. 73 ust. 1i art. 18 - przez naruszenie zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym obowigzku udostepniania
protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, ktérymi sg m.in. oferty, Swiadczenia,



zawiadomienia, wnioski jak rowniez inne dokumenty i informacje sktadane

przez zamawiajgcego i wykonawcow {podniesiony jako zarzut ewentualny na wypadek
...ujawnienia, ze pomimo skierowanego do Zamawiajgcego wniosku o udostepnienie
informacji o Postepowaniu istniaty inne niz przekazane dokumenty lub oswiadczenia,
dotyczace, chociazby w spos6b posredni zarzutéw odwotawczych}.

6. Art. 71 ust. 1 oraz 72 ust. 1 w zw. z art. 7 pkt 19 oraz art. 16 pkt 1i 2 - przez naruszenie
zasady przejrzystosci, polegajgce na sporzgdzeniu protokotu w sposéb nieujawniajacy
przebiegu postepowania, bez zachowania nalezytej starannosci, prowadzacy

do nieuprawnionego zréznicowane pozycji poszczegdlnych wykonawcow biorgcych

udziat w postepowaniu oraz narazajgcy Odwotujgcego na poniesienie negatywnych
konsekwenciji, w tym procesowych {podniesiony jako zarzut ewentualny na wypadek
.ujawnienia, ze protokot z Postepowania nie wykazuje rzetelnie przebiegu

Postepowania, w szczegolnosci, ze nie ukazuje on wiernie czynnosci ktore zostaty

podjete w Postepowaniu}.

Odwotujgcy wniesli o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tego badania:

- odrzucenia oferty Konsorcjum Eko z uwagi na niewykazanie spetienia warunkdéw
udziatu w postepowaniu oraz z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, wzglednie wezwania Konsorcjum Eko do uzupetnienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych,

- udostepnienia Odwolujacemu catosci wyjasnien Konsorcjum Eko dotyczgcych ceno
jego oferty,

- uznania oferty Odwotujgcego za oferte oceniong jako najkorzystniejsza i

- poddania Odwotujgcego weryfikacji podmiotowej, poprzedzajacej wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej.

W ramach uzasadnienia powyzsze zarzuty zostaty ponadto uszczego6towione przez
powolanie sie w szczegdlnosci dodatkowo na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Odwotujgcy podat, ze:

- kody i nazwy odpadoéw wyszczegodlnione w zatgczniku nr 1a do SWZ (tabeli kosztowej
stanowigcej zatacznik do formularza oferty) jako okre$lenie zakresu odpadéw podlegajgcych
odbiorowi w ramach tego zamoéwienia;

- w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z 2 listopada 2021 r. do przedstawienia
podmiotowych $rodkéw dowodowych 18 listopada 2021 r. Konsorcjum Eko zfozyto m.in.
wydane 21 lutego 2019 r. przez Wéjta Gminy Nieporet zaswiadczenie nr 1/2019 o wpisie

do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania odpadéw komunalnych, w ktérym
nie ma siedmiu {wymienionych juz powyzej} sposréd kodéw odpaddéw objetych tym
zamoOwieniem.

Odwotujgcy wywiddt, ze wobec jednoznacznego brzmienia warunku {zacytowanego
juz powyzej}, wymagajacego wpisu do RDR w zakresie objetym przedmiotem zaméwienia,
powyzszy dokument nie potwierdza jego spetniania przez Konsorcjum Eko, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy pzp, jak w pkt 1. listy zarzutéw i domagajac
sie rozstrzygniecia, jak w pkt 2 listy zgdan.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Odwotujgcy podat, ze w odpowiedzi na jego wniosek o udostepnienie protokotu
postepowania wszystkimi zatgcznikami (na zasadzie art. 74 ust. 1i 2 pzp), Zamawiajacy



udostepnit jedynie czes¢ jawng wyjasnien Konsorcjum Eko z 15 listopada 2021 r., tym
samym uznajac, ze wykazato zasadno$¢ zastrzezenia informacji zawartych w pozostatej
czesci wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (na zasadzie art. 18 ust. 2 i 3 pzp).

Wedtug relacji Odwotujgcego Konsorcjum Eko uzasadnito wartos¢ gospodarczg
zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa informacji w tym, ze dotyczg sposobu
kalkulacji i budowania ceny oferty, w tym miedzy innymi:

- informaciji o instalacjach, w ktorych zagospodarowane bedg odpady oraz podmiotach je
prowadzgcych i wynegocjowanych warunkach wspotpracy,

- kosztow realizacji ustug, w tym kosztow pracy, kosztow srodkéw transportu oraz kosztéw
ustug nabywanych od podmiotéw trzecich oraz indywidualnych uwarunkowan Wykonawcy
wptywajgcych na poziom zaoferowanych kosztéw.

()

Jak wskazujg oferty w niniejszym przetargu uzyskanie konkurencyjnej oferty dotyczacej
zagospodarowania odpadow o kodzie 20 01 08 jest na rynku odpadowym trudne, zatem
warto$¢ gospodarcza zastrzeganych informaciji jest tym bardziej uzasadniona.

()

Stanowig one wyraz know how Wykonawcy, a Wykonawca niewatpliwie przejawit wole
utrzymania w poufno$ci zasad kalkulacji ceny oferty w zakresie objetym wyjasnieniami oraz
zasad wspotpracy z instalacjg przeznaczong przez niego do realizacji ustugi
zagospodarowania odpadu o kodzie 20 01 08.

Odwotujgcy podat ponadto, ze Konsorcjum Eko:

- zamiescito w ofercie (jak kazdy wykonawca biorgcy udziat w tym postepowaniu) informacije
o wszystkich instalacjach w ktérych nastgpi zagospodarowanie odpadéw komunalnych,
nie zastrzegajgc ich jednak jako tajemnica przedsiebiorstwa;

- w innych postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego oraz umowach w sprawie
zamobwien publicznych ujawnia instalacje, ktére wykorzystuje w celu zagospodarowania
odpaddéw komunalnych;

- wramach zastrzezenia odniosfo sie jedynie do jednej frakcji odpadéw o kodzie 20 01 08
{patrz cytaty powyzej}.

W tych okoliczno$ciach Odwotujgcy:

- po pierwsze, skonstatowat, ze informacje odnos$nie instalacji, w ktérych beda
zagospodarowywane odpady nalezy uzna¢ za jawne, a prébe objecia ich tajemnicg dopiero
na etapie sktadania wyjasnien za sp6zniong;

- podrugie, stwierdzit, Ze informacje o tym, jak Konsorcjum Eko ustalito koszty realizacji tego
konkretnego zamowienia, nie majg dla niego wartosci gospodarczej, jezeli nie wyjasnito, w

jaki sposdb owe koszty zostaty ustalone, w oparciu o jakie zatozenia, gdyz nie wykazato
jednoczesnie, aby miaty one znalez¢ zastosowanie w dalszej dziatalnosci;

- po trzecie, doszedt do wniosku, ze zawarte w wyjasnieniach informacje dotyczace kosztéw
$wiadczenia ustug w odniesieniu do frakcji odpadéw innych niz 20 01 08 nie zostaty
skutecznie zastrzezone.

Z kolei do dziatan podjetych dla utrzymania poufno$ci informacji Konsorcjum Eko
miato odnies¢ sie w ponizszych fragmentach.

()

Wszystkie osoby majgce dostep do zastrzeganych informac;ji objete sg obowigzkiem
zachowania poufnos$ci zawartym w umowach o prace. Zgodnie z klauzulg poufnosci zwartg
w umowach o prace:

»,O$wiadczam, ze egzemplarz niniejszej umowy otrzymatem(am) i po zapoznaniu sie z jej



treScig zaproponowane warunki pracy i wynagrodzenia przyjmuje. Réwnoczesnie
zobowigzuje sie do przestrzegania porzadku i dyscypliny pracy. Oswiadczam, ze znane mi
sg przepisy dotyczgce naruszenia tajemnicy panstwowe;j i stuzbowej zawarte w art. 265 i 266
ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks Karny (Dz. U. 1997 r. Nr 88 poz. 553 z p6zn. zm.),
ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informac;ji niejawnych (Dz. U. 1999 r. Nr 11 poz.
95 z pézn. zm.) oraz przepisy dotyczgce zwalczania nieuczciwej konkurencji, a w
szczegolnosci czyny naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zawarte w art. 11, 12, 23i 26
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U. z 2003 r.
Nr 153, poz. 1503 z pdézn. zm.).

Zobowiagzuje sie ponadto, ze podczas catego okresu zatrudnienia bede utrzymywac jako
poufne wszelkie informacje (dokumenty, no$niki informatyczne) lub ustne, uzyskane od
innych pracownikow lub przetozonych, dotyczgce danych liczbowych, struktury
organizacyjnej firmy, umoéw handlowych, baz danych klientéw i kooperantéw, planéw
strategicznych, a w szczegolnosci danych i informacji zawierajgcych klauzule poufnosci

wyrazong pisemnie, oraz o stosowanych u pracodawcy rozwigzaniach technicznych, pod
sankcjg poniesienia odpowiedzialnosci prawnej”.

()

Do zawieranych uméw wprowadzane sg klauzule poufnosci. Obowigzek zachowania
poufnosci wynika takze z umowy zawartej z podmiotem prowadzgcym instalacje, gdzie bedg
zagospodarowane odpady o kodzie 200108. Wykonawca zobowigzany jest do dotrzymania
zobowigzania poufno$ci wynikajgcego z zawartej umowy, ktéra ma charakter indywidualnie
negocjowany z odbiorcg odpadéw. Odbiorca odpaddw jednoznacznie zastrzegt, ze
wynegocjowane warunki wspolpracy okreslone w umowie oraz wszelkie zawarte w niegj
informacje dotyczace cen majg charakter poufny i niejawny. Obowigzek poufnosci zostat
natozony na obie strony zawartej umowy i obowigzuje takze przez wskazany okres

PO rozwigzaniu umowy.

()

Zbiory danych przetwarzane u wykonawcoéw wchodzgcych w sktad Konsorcjum zabezpiecza
sie przy wykorzystaniu srodkéw ochrony fizycznej oraz srodkéw sprzetowych, infrastruktury

informatycznej oraz telekomunikacyjne;.
()

Zbiory danych przetwarzane u wykonawcdw wchodzgcych w sklad Konsorcjum zabezpiecza
sie takze przy wykorzystaniu nastepujgcych srodkow sprzetowych, infrastruktury
informatycznej oraz telekomunikacyjne;...

Odwolujgcy podat ponadto, ze Konsorcjum Eko nie zalgczyto zadnych dowodéw na
potwierdzenie powyzszych okolicznosci.

W tych okolicznosciach wedtug Odwotujgcego Konsorcjum Eko nie dochowato
wynikajacego z art. 18 ust. 3 pzp obowiazku wykazania, ze zastrzezone przez nie informacje
stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Zamawiajacy przed otwarciem ofert podat, ze na realizacje zamowienia planuje
przeznaczy¢ 12.150.000,00 zt.

Druga w rankingu nieodrzuconych ofert jest oferta Partnera, od ktorej oferta
Konsorcjum Eko jest tansza o ok. 10% (réznica nominalna siega ponad 1 min zt) i odbiega in
minus réwniez od cen ofert Konsorcjum Eko w innych postepowaniach.

Zamawiajgcy pismem z 5 listopada 2021 r. wezwat na podstawie art. 224 ust. 1i 2
pzp Konsorcjum Eko do ztozenia wyjasnien (...) w zakresie wyliczenia catkowitej ceny oferty
oraz w zakresie elementdw oferty majgcych znaczacy wptyw na wysoko$¢ ceny, w
szczegolnosci ztozenie wyjasnien wraz z dowodami w zakresie nastepujgcych cen
sktadowych/ jednostkowych ceny oferty (wymienionych w tabeli kosztowej stanowigcej
zatgcznik do formularza oferty): 1. 20 03 01 - Niesegregowane (zmieszane) odpady



komunalne 2. 15 01 03 - Opakowania z drewna 20 01 08 - Odpady kuchenne ulegajace
biodegradaciji 20 02 01 - Odpady ulegajace biodegradacji.

W odwotaniu zamieszczono nastepujgce fragmenty z czesci jawnej wyjasnien
Konsorcjum Eko z 15 listopada 2021 r.

()

.w ocenie Wykonawcy, dokonane wezwanie do wyjasnien nie znajduje uzasadnienia w
okolicznosciach faktycznych w odniesieniu do ceny oferty Wykonawcy jako rynkowej.

()

Watpliwosci Zamawiajgcego wzbudza jedynie pozycja 8 oferty dotyczgca odpadow
1501083 - opakowania z drewna, 200108 - odpady kuchenne ulegajgce biodegradaciji,
200201 - Odpady kuchenne ulegajace biodegradacii, ktérych tgczna ilos¢ zostata
oszacowana na 2600 Mg w catym 1,5 rocznym okresie realizacji zamoéwienia (na blisko 12
540,20 Mg) oraz 22 odpady 200301 - Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne w
ilo$ci 6000Mg.

()

Wykonawca dokonat analizy kosztéw podobnych zamoéwien na odbiér, transport i
zagospodarowanie odpadow i stwierdza ze jego cena nie odbiega od cen ofert wybranych
w rozstrzygnietych przetargach w Warszawie w okresie ostatnich dwoch miesiecy.
Wykonawca $ledzi na biezgco rozstrzygniecia przetargdéw na odbiér i transport odpadow
komunalnych w wojewddztwach mazowieckim, Swietokrzyskim, warminsko mazurskim,
wielkopolskim, f6dzkim, pomorskim, lubelskim oraz podlaskim.

()

Istotnym argumentem uzasadniajgcym zastosowania oferowanej ceny, jest rowniez
okoliczno$¢ polegajgca na znajomosci rynku ustug odbioru i zagospodarowania odpadéw,
posiadany potencjat techniczny oraz posiadane doSwiadczenie.

()

Koszty zagospodarowania odpaddw stanowig istotny koszt ich dziatalno$ci, stad
dobdr podmiotdw, kidre oferujg najkorzystniejsze ceny zagospodarowania odpadow w
powigzaniu z wysokg jakoscig ustug decyduje o przewadze konkurencyjnej danego
wykonawcy.

W odwotaniu zacytowano réwniez w ponizszy sposob tres¢ pisma RDR sp. z 0.0.z 15
listopada 2021 r. do Zamawiajgcego:

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wskazuje do zagospodarowania odpady zmieszane
komunalne w ilosci 6 000 Mg

Wykonawca MS-EKO Sp. z 0.0. i EKO-MAX Sp. z o.0. skladajgc oferte w sgsiedniej gminie
Legionowo w formularzu oferty podat, ceny samego zagospodarowania 1 Mg odpadow:
odpady zmieszanych 615,00 zt netto tj. 664,20 zt brutto

Samo zagospodarowanie odpadéw zmieszanych komunalnych wynosi 6 000 Mg x 664,20 zt
= 3985 200,00 zt

Koszt zagospodarowania odpaddéw selektywnych wynosi 3 067 729,20 zi, faczne koszty
samego zagospodarowania wynoszg: 7 052 929,20

Z powyzszej kalkulacji wynika, ze 10 096 474,20 zt brutto to sam koszt zagospodarowania
odbioru, transportu, przetadunku, mycia i dezynfekciji pojemnikdéw oraz koszt wagi
najazdowe;.

Wedtug Odwolujgcego, pomimo ze wezwaniem objete byty wszelkie elementy
kosztowe w zakresie wszystkich frakcji odpadéw, Konsorcjum Eko bezpodstawnie
ograniczyto wyjasnienia do frakciji, ktérych wycena w szczegolnosci, czyli przede wszystkim,
zwlaszcza, ale nie wytgcznie wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego. Odwolujgcy zatozyt

wrecz, z uwagi na tres¢ uzasadnienia objecia czesci wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa,

ze wyjasnienia odnoszg sie wylgcznie do zagospodarowania odpadéw o kodzie 20 01 08.



Odwolujgcy krytycznie ocenit udostepniong cze$¢ wyjasnien jako sprowadzajacy sie
do zbioru tez z orzecznictwa Izby oraz ogdlnikowych deklaracji o: po pierwsze - rynkowym
poziomie ceny oferty, po drugie - uwzglednieniu w tej cenie wszelkich niezbednych kosztow,
po trzecie - przewadze konkurencyjnej wynikajgcej z czynnikow, ktore w rzeczywistosci sg
analogiczne dla wszystkich wykonawcow jako profesjonalistow na rynku odpadow.

Odwolujgcy zatozyt réwniez, ze wyjasnienia nie obejmujg dowodéw wskazujgcych
na rynkowy poziom ceny. ...zasadne wydaje sie postawienie pytania, czy wyjasnienia
odnoszg sie do wszystkich czynnikoéw cenotworczych (do wszystkich rodzajow kosztow
wiasciwych dla odbioru i zagospodarowania odpadéw, w tym kosztéw zapewnienia ludzi i
sprzetu do odbioru pojazdéw, kosztéw paliwa, kosztéw zapewnienia bazy magazynowo-
transportowej, kosztow transportu odpaddéw do instalacji, kosztéw zagospodarowania
wszystkich odpaddw objetych przedmiotem zamdéwienia, kosztéw ogdélnych zwigzanych z
realizacjg zamowienia, ryzyka i zysku), czy czynniki te zostaty ustalone w prawidtowej
wysokosci, przy prawidtowych zatozeniach i czy okolicznosci te znajdujg potwierdzenie w
zlozonym materiale dowodowym. Dodac¢ przy tym nalezy, ze dowodem na rynkowy charakter
zaoferowanej ceny nie moze byc¢ tylko proste rozbicie ceny ofertowej na skladowe, jesli owo
rozbicie nie zostato powigzane z zatozeniami i dodatkowymi wyjasnieniami, np. co do ilosci
przejezdzanych kilometréw w celu odbioru odpadu i ich transportu do bazy/instalacji, co do
czasochtonnosci czynnosci odbioru itd.

Przy czym wedtug Odwotujgcego o nierynkowym charakterze ceny oferty Konsorcjum
Eko $wiadczg nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, jest ona nizsza o ponad 30% wzgledem kwoty, jakg Zamawiajgcy
przeznacza na realizacje zaméwienia, a ztozone wyjasnienia nie obalajg domniemania, ze
jest to cena razgco niska.

Po drugie, jest ona nizsza od cen ofert ztozonych przez pozostatych wykonawcow w
tym postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Po trzecie, jest nizsza od cen ofert sktadanych przez Konsorcjum Eko w innych
postepowaniach.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie z 9 grudnia 2021 r. oSwiadczyt, ze uznaje
odwotanie za zasadne w zakresie pkt 2. listy zarzutéw i zwigzanego z nim zgdania
odtajnienia i udostepnienia w catosci wyjasnien Konsorcjum Eko z 15 listopada 2021 r., aw
pozostatym zakresie wnosi o oddalenie odwotania.

{ad pkt 1. i 3. listy zarzutéw}

Zamawiajacy zwrocit uwage na nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, ze sformutowany przez niego warunek udziatu wymaga posiadania
przez wykonawce aktualnego uprawnienia do odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli
nieruchomosci z terenu gminy Nieporet.

Po drugie, ze 7 spornych kodéw dotyczy odpadéw, ktore wedtug pkt 2.4.
Szczegodtowego opisu przedmiotu zamowienia majg by¢ odbierane przez wykonawce
zamowienia z PSZOK, a nie od wiascicieli nieruchomosci.

Po trzecie, ze poniewaz zgodnie z art. 9b ust. 1 ustawy z dnia 13 wrzesnia 1996 r.
o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888) {dalej: ,uucpg’}
dziatalno$¢ w zakresie odbierania odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci jest
dziatalno$cig regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow (Dz. U. z 2021 r. poz. 162), odbiér odpaddéw z PSZOK - ktore nie sposéb
zaliczy¢ do wiascicieli nieruchomosci w rozumieniu definicji zawartej w art. 2 ust. 2 pkt 4 tej
ustawy (przez wiasciciela nieruchomos$ci rozumie sie takze wspotwtascicieli, uzytkownikéw
wieczystych oraz jednostki organizacyjne i osoby posiadajgce nieruchomosci w zarzadzie lub
uzytkowaniu, a takze inne podmioty wtadajgce nieruchomoscia) - nie zalicza sie do sfery
dziatalno$ci regulowane;.

Zamawiajgcy podniost, ze w tym stanie rzeczy ztozone przez Konsorcjum Eko
zaswiadczenie z 21 lutego 2019 r. potwierdza spetnienie warunku udziatu w postepowaniu,



o ktérym mowa powyze;.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podat, ze Konsorcjum Eko od 23
pazdziernika 2021 r., czyli przed uptywem terminu sktadania ofert w tym postepowaniu,
uzyskato uprawnienie do odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z
terenu gminy Nieporet réwniez w zakresie siedmiu spornych kodéw, gdyz 8 pazdziernika
2021 r. ztozylo wniosek o zmiane w tym zakresie dotychczasowego wpisu do rejestru
dziatalno$ci regulowanej, a wojt Gminy Nieporet nie wezwat do uzupetnienia tego wniosku.
Zgodnie z art.

9ca ust. 12 uucpg wojt, burmistrz lub prezydent miasta jest obowigzany jest dokonaé wpisu
przedsiebiorcy do rejestru w terminie 7 dni od dnia wptywu wniosku o wpis wraz z
dokumentami, o ktérych mowa w art. 9c ust. 4. Jezeli wojt, burmistrz lub prezydent miasta
nie dokona wpisu w terminie, o ktbrym mowa w ust. 1, a od dnia wptywu wniosku uptyneto 14
dni, przedsiebiorca moze rozpocza¢ dziatalnos¢. Nie dotyczy to przypadku, gdy organ
wezwat przedsiebiorce do uzupetnienia wniosku o wpis nie pdzniej niz przed uptywem 7 dni
od dnia jego otrzymania. W takiej sytuaciji termin, o ktérym mowa w zdaniu pierwszym,
biegnie odpowiednio od dnia wplywu uzupetnienia wniosku o wpis.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Zamawiajacy zwrécit uwage na nastepujgce okolicznosci.

Po pierwsze, ze cena oferty Konsorcjum Eko (8.423.940,60 zt) nie jest ani nizsza od
$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, ani nizsza o 30% od szacunkowej
wartosci zamowienia (10.500.00,00 zt) powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug
(11.340.000,00 zt), gdyz stanowi 74,29 % tej ostatniej. Natomiast 12.150.000,00 zt jest
kwota, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie tego zamowienia.

Po drugie, ze w treSci wezwania z 5 listopada 2021 r. wyraznie wskazat, ktére pozycje
cenowe wymagajg wyjasnienia razaco niskiej ceny (tj. kody 20 03 01 - Niesegregowane
(zmieszane) odpady komunalne, 15 01 03 - Opakowania z drewna, 20 01 08 - Odpady
kuchenne ulegajace biodegradaciji i 20 02 01 - Odpady ulegajgce biodegradaciji), gdyz
odpady zmieszane oraz bioodpady tgcznie odpowiadajg za ok. 70,5% ceny oferty
Konsorcjum Eko.

Po trzecie, ze Konsorcjum Eko zastosowalo sie do powyzszego wezwania i ztozyto
szczegOtowe wyjasnienia, odnoszgce sie do wszystkich czynnikow cenotworczych (w tym
kosztoéw: osobowych, sprzetu, paliwa, transportu odpadéw do instalacji, eksploataciji
pojazdéw, zagospodarowania odpaddéw), poparte dowodami potwierdzajgcymi koszty m.in.
zakupu paliwa, pracy czy zagospodarowania opadoéw. Ponadto Konsorcjum Eko dokonato
rozbicia cen z uwzglednieniem liczby przejezdzanych kilometrow w celu odbioru odpadu i ich
transportu do bazy lub instalacji.

W ocenie Zamawiajgcego Konsorcjum Eko ztozyto wyjasnienia, ktore w sposob
wyczerpujacy i precyzyjny wskazywaty na czynniki, ktére pozwolity na skalkulowanie ceny
ofertowej na danym poziomie oraz zawieraty szczeg6towe uzasadnienie, w jakim stopniu
czynniki te pozwolity na obnizenie ceny ofertowe;.

Przystepujacy na posiedzeniu 10 grudnia 2021 r. wnidst sprzeciw co do
uwzglednienia przez Zamawiajgcego w czesci odwotania, wnoszac o jego oddalenie w
catosci. Jednoczesnie w pismie z tej daty w szczegolnosci nastepujgco ustosunkowat sie do
poszczegoéinych zarzutow odwotania.

{ad pkt 1. i 3. listy zarzutéw}

Przystepujacy zwrécit uwage na analogiczne okolicznosci co Zamawiajgcy,
dodatkowo uszczegotawiajac je w nastepujgcym zakresie.



Zgodnie z art. 6¢ ust. 1 ustawy z dnia 13 wrze$nia 1996 r. o utrzymaniu czysto$ci
i porzagdku w gminach (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 888 ze zm.) {dalej: ,uucpg”} gminy
sg obowigzane do zorganizowania odbierania odpadéw komunalnych od wiaécicieli
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy. Natomiast art. 6¢ ust. 2 uucpg stanowi,
ze rada gminy moze, w drodze uchwaty stanowigcej akt prawa miejscowego, postanowi¢
o odbieraniu odpadéw komunalnych od wtascicieli nieruchomosci, na kitérych nie
zamieszkujg mieszkancy, a powstajg odpady komunalne.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 6 ,uucpg” gmina ma obowigzek utworzenia punktu
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych zapewniajgcego przyjmowanie co najmniej

odpaddéw komunalnych: wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 5, odpaddw niebezpiecznych,
przeterminowanych lekéw i chemikaliéw, odpadéw niekwalifikujgcych sie do odpadéw
medycznych powstatych w gospodarstwie domowym w wyniku przyjmowania produktow

leczniczych w formie iniekcji i prowadzenia monitoringu poziomu substancji we krwi,

w szczegolnosci igiet i strzykawek, zuzytych baterii i akumulatoréw, zuzytego sprzetu
elektrycznego i elektronicznego, mebli i innych odpadoéw wielkogabarytowych, zuzytych
opon, odpadéw budowlanych i rozbiérkowych oraz odpaddw tekstyliow i odziezy.

Jak wskazano w art. 9c ust. 2a uucpg prowadzenie PSZOK nie wymaga wpisu
do rejestru dziatalnosci regulowanej, a podmiot prowadzacy PSZOK jest posiadaczem
odpadoéw zbierajgcym odpady. Przy czym zgodnie z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 pkt 34
uucpg przez zbieranie odpadéw rozumie sie gromadzenie odpadow przed ich transportem
do miejsc przetwarzania, w tym wstepne sortowanie nieprowadzace do zasadniczej zmiany
charakteru i skladu odpadéw i niepowodujace zmiany klasyfikacji odpadéw oraz tymczasowe
magazynowanie odpaddw, o ktérym mowa w pkt 5 lit. b ustawy.

Wedtug art. 9ea pkt 1 uucpg podmiot prowadzgcy punkt selektywnego zbierania
odpadéw komunalnych jest obowigzany do przekazywania, bezposrednio lub za
posrednictwem innego zbierajgcego odpady, selektywnie zebranych odpadéw komunalnych
do instalacji odzysku lub unieszkodliwiania odpadéw, zgodnie z hierarchig sposobéw
postepowania z odpadami, o ktérej mowa w art. 17 ustawy z dnia 14grudnia 2012 r.

0 odpadach.

Zgodnie z art. 66 ust. 1 ustawy o odpadach posiadacz odpaddw jest obowigzany
do prowadzenia na biezgco ich ilosciowe;j i jakoSciowej ewidencji zgodnie z katalogiem
odpadow okreslonym w przepisach wydanych na podstawie art. 4 ust. 3. Ewidencje prowadzi
sie m.in. z zastosowaniem kart przekazania odpaddw (KPO) oraz/lub kart przekazania

odpadéw komunalnych (KPOK).
Art. 71a ust. 1 ustawy o odpadach stanowi, ze karte przekazania odpadow

komunalnych (KPOK) sporzadza podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wiascicieli
nieruchomosci przed rozpoczeciem odbierania tych odpadow, odrebnie dla kazdego tadunku
transportowanych odpadéw komunalnych danego rodzaju przekazywanych do nastepnego

posiadacza odpadow albo do prowadzonych przez siebie stacji przetadunkowej, miejsca
zbierania odpadéw komunalnych lub miejsca przetwarzania odpadéw komunalnych.

Z interpretacji Ministerstwa Klimatu i Srodowiska z 14 stycznia 2021 r. jednoznacznie
wynika, ze poniewaz wedtug obowigzujgcych przepisow PSZOK nie zajmuje sie odbieraniem
odpadéw od wiascicieli nieruchomosci, lecz jest podmiotem zbierajgcym, w zakresie sposobu
przekazywania odpadow przez PSZOK powinna zosta¢ wystawiona karta przekazania
odpadéw (KPO), a nie karta przekazania odpadéw komunalnych (KPOK), gdyz KPOK moze
sporzadzi¢ wylgcznie podmiot odbierajgcy odpady od wtascicieli nieruchomosci.

Reasumujac, poniewaz w procesie przekazania odpadow z PSZOK nie sg
wykonywane czynnosci z zakresu odbierania odpadéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, zatem nie wchodzi to w zakres tej dziatalnosci regulowanej.

W pkt 2. Szczegotowego opisu przedmiotu zaméwienia {dalej: ,OPZ"} w
szczegolnosSci nastepujgco zostat opisany przedmiot tego zamoéwienia. W Pkt 2.1.
wyodrebniono nastepujgce zakresy: ppkt 1) - odbieranie odpadéw komunalnych z
nieruchomosci, na ktérych zamieszkujg mieszkancy [w lit. od a) do h) wymieniono rodzaje
tych odpaddw], ppkt 2) - odbieranie z PSZOK odpaddw pochodzgcych z gospodarstw



domowych [w lit. od a) do m) wymieniono rodzaje tych odpaddw, inne niz w ppkt 1)], ppkt 3)
- odbieranie przeterminowanych lekéw ze stacjonarnego punktu ich zbierania, ppkt 4)
odbieranie zuzytych baterii i akumulatorow ze stacjonarnych punktéw ich zbierania, ppkt 5) -
odbieranie matogabarytowego zuzytego sprzetu elektrycznego i elektrycznego ze
stacjonarnych punktow zbierania elektroodpadow. Z kolei w pkt 2.2. i 2.3. wyszczeg6lniono
kody odpaddw, ktore sg odbierane od witascicieli nieruchomosci, inne niz kody odpadéw
wyszczegolnione w pkt 2.4. jako odbierane z PSZOK, wsréd ktdrych jest 7 kodow odpadow,
o ktérych mowa w odwotaniu. Reasumujgc, OPZ odréznia zakres zamowienia dotyczacy
odbierania odpadow komunalnych od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych od zakresu
dotyczgcego odbierania odpadéw z PSZOK.

Z powyzszych przepisow i postanowien SWZ wynika, ze nie mozna utozsamiac
obowigzku posiadania wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie odbierania
odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z dziatalno$cig polegajaca na zbieraniu
innych odpadéw z PSZOK.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Przystepujacy podat, ze w uzasadnieniu zastrzezenia czesci wyjadnien jako tajemnicy
przedsiebiorstwa:

- wskazat na warto$¢ gospodarczg wszystkich wyliczen ceny zawartych w wyjasnieniach jako
zawierajgcych informacje na temat dziatalnosci Konsorcjum Eko, w tym warunkow

wspoipracy obu konsorcjantow, ich infrastruktury, kontrahentéw, uzyskanych rabatow i

znizek czy wysokosci wynagrodzenia pracownikow;

- podkreslit, jak istotne dla prowadzonej dziatalnosci jest zachowanie w tajemnicy zasad
wspotpracy z podmiotami prowadzgcymi instalacje, wykazat, ze majg one wartos¢
gospodarczg jako informacje organizacyjne i objete sg poufnoscia.

Przystepujgcy oSwiadczyt, Zze jego celem nie byto ujawnienie nazwy podmiotéw
prowadzacych instalacje, ale zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa warunkow
wspotpracy (w tym cen).

Przystepujacy zrelacjonowat, ze zwigzany jest w tym zakresie postanowieniami
umownymi, ktére naktadajg na niego obowigzek zachowania w tajemnicy i nieujawniania
podmiotom trzecim wszelkich informacji dotyczgcych cen oraz warunkéw wspotpracy (str. 9.
czesci niejawnej wyjasnien i § 7 zataczonej do nich umowy). Zgodnie z trescig zawartej
umowy cena za odbiér i zagospodarowanie odpadu wskazane sg w niejawnym zatgczniku
(str. 8. tych wyjasnien i § 4 ust. 3 umowy).Przewidziano rowniez uprawnienie do rozwigzania
umowy bez wypowiedzenia w przypadku razgcego naruszenia jej postanowien przez drugg
strone (str. 8. tych wyjasnien i § 6 ust. 2 umowy).

Przystepujacy podat, ze przedstawit szereg dowodéw potwierdzajgcych stosowane
przez niego zabezpieczenia majgce na celu utrzymanie zastrzezonych informacji w
poufnosci, takiej jak umowy o prace z klauzulg poufnosci, ograniczenie liczby os6b majgcych
dostep do dokumentéw firmowych, srodki ochrony fizycznej oraz zabezpieczenia
elektroniczne.

Wedtug Przystepujgcego w tych okolicznosciach wykazat wszystkie trzy przestanki
wynikajgce z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, zgodnie z ktorym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie (1) informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, (2) ktére jako catos¢ lub w szczegdlinym zestawieniu i zbiorze ich
elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich oséb, (3) o ile uprawniony do korzystania z
informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufno$ci.

{ad pkt 4. listy zarzutéw}

Przystepujacy zrelacjonowat, ze zostat wezwany do wyjasnienia razaco niskiej ceny



na podstawie art. 224 ust. 1 pzp, a nie z uwagi na spetnienie przestanki z art. 224 ust. 2 pzp,
gdyz cena oferty Konsorcjum Eko nie odbiega znacznie ani od pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu, ani od oszacowana Zamawiajgcego sprzed wszczecia postepowania.

Wedtug Przystepujgcego Zamawiajgcy w pismie z 5 listopada 2021 r. wezwat go
jedynie do wyjasnien ceny w zakresie koddw odbioru: 20 03 01; 15 01 03; 20 01 08; 20 02
01. Przystepujgcy powotat sie na komentarz do ustawy pzp pod redakcjg Huberta Nowaka i
Mateusza Winiarza: w $wietle art. 224 ust. 1 Pzp wezwanie do ztozenia wyjasnien moze
dotyczy¢ réwniez istotnych czesci sktadowych ceny lub kosztu. Pojecie ,istotnej czesci
sktadowej ceny lub kosztu” nalezy rozumie¢ jako cze$¢, ktéra w znacznym stopniu, bardziej
niz pozostate skiadniki, przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie wykonawcy (...).
Zamawiajacy skorzystat zatem z uprawienia do wezwania zakresie odpadéw, kitére uznat
za istotne z punktu widzenia realizacji tego zamowienia..

W ocenie Przystepujgcego ztozyt szczegdtowe wyjasnienia, odnoszgce sie do
wszystkich czynnikéw cenotwdrczych umozliwiajgcych skalkulowanie ceny ofertowej na
danym poziomie, poparte takze dowodami na potwierdzenie wskazanych w nich twierdzen.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony - podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i
nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotania do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska
i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na
rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze

ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy, ktdry ztozyt oferte w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajagcego, wykazat, ze ma taki interes, a ponadto, ze w zwigzku z objetym zarzutami
zaniechaniem odrzucenia oferty Przystepujgcego, moze ponie$¢ szkode, gdyz w przeciwnym

razie mogtby liczy¢ na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 1. i 4. listy zarzutéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

O ile w odwotaniu adekwatnie zacytowano postanowienie zawarte w rozdziale XX pkt
1 ppkt 2) lit a) SWZ, o tyle zostato ono btednie zinterpretowane jako kreujgce wymaganie
dysponowania przez wykonawce wpisem do rejestru dziatalnosci regulowanej w zakresie
odbioru odpadéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci z terenu gminy Nieporet,
ktére wykracza ponad uprawnienie konieczne wedtug przepiséw prawa dla wykonywania
przedmiotu tego zamowienia.

Zgodnie z art. 112 ust. 1 pzp zamawiajgcy okresla warunki udziatu w postepowaniu
w sposo6b proporcjonalny do przedmiotu zamoéwienia oraz umozliwiajgcy ocene zdolnosci
wykonawcy do nalezytego wykonania zamowienia, w szczegolnosci wyrazajgc je jako
minimalne poziomy zdolnosci. Przy czym wedtug art. 112 ust. 2 pkt 2 warunki te moga
dotyczy¢ uprawnien do prowadzenia okre$lonej dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, o
ile wynika to z odrebnych przepiséw. W tym przypadku sg to przepisy ustawy z dnia 13



wrzesnia 1996 r. o utrzymaniu czystosci i porzadku w gminach (t.j. Dz. U. 2021, poz. 888 ze
zm.) {dalej: ,uucpg’}, do ktérej wprost odestano w tresci warunku.

Wobec adekwatnie zaprezentowanych w odpowiedzi na odwotanie i pismie
Przystepujgcego okolicznosci, nie ma potrzeby ponownego przywotywania wszystkich
przepisdw uucpg i postanowien opisu przedmiotu zamoéwienia {dalej: ,OPZ} zawartych
w rozdziale XVI SWZ i zatgczniku nr 3 do SWZ pn. ,,Szczegotowy opisu przedmiotu
zamoOwienia”, a wystarczajgce bedzie nastepujgce podsumowanie, co z nich wynika dla tej
sprawy.

Ot6z przedmiotem tego zamoéwienia jest odbieranie i zagospodarowanie wskazanych
w szczegdtowym opisie zamdwienia odpaddéw komunalnych od wiascicieli nieruchomosci,
na ktérych zamieszkujg mieszkancy, potozonych na terenie gminy Nieporet oraz z punktu
selektywnego zbierania odpadéw komunalnych {dalej rowniez: ,PSZOK"} zlokalizowanego w
Nieporecie [pkt 2. rozdziatu XVI SWZ]. Przy czym m.in. odpady o kodach i nazwach: 17 04

01 - Miedz, brgz, mosigdz, 17 04 02 -Aluminium, 17 04 03 - Otéw, 17 04 04 - Cynk, 17 04
05 - Zelazo i stal, 17 04 06 - Cyna; 17 04 07 - Mieszaniny metali, nie sg przewidziane

do odbierania bezposrednio z terenu zamieszkatych nieruchomosci, ale z PSZOK-u [co
wynika wprost z poréwnania pkt 2.1.-.2.2. z pkt 2.4. OPZ].

Ma to kluczowe znaczenie, gdyz o ile dziatalno$¢ w zakresie odbierania odpadow
komunalnych od wtascicieli nieruchomosci jest dziatalno$cig regulowang w rozumieniu
ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 162 ze
zm.), co wymaga uzyskania wpisu do rejestru w gminie, na terenie ktérej zamierza to czynic,
o tyle prowadzenie punktow selektywnego zbierania odpadéw komunalnych tego nie
wymaga, gdyz jest traktowane jako zbieranie odpaddéw w rozumieniu ustawy z dnia 14
grudnia 2012 r. o odpadach (t.,j. Dz. U. z 2021 r. poz. 779 ze zm.) [co wynika wprost z art. 9b
ust. 1 w zw. z art. 9c ust. 1 i 1a uucpg]. Tym bardziej nie stanowi dziatalno$ci regulowanej
posredniczenie w przekazaniu selektywnie zebranych w PSZOK odpadéw do instalacji
odzysku lub unieszkodliwiania, nawet jezeli wymaga tymczasowego magazynowania takich
odpadoéw przed ich przekazaniem do zagospodarowania [patrz art. 9ea pkt 1 uucpg w zw. z
art. 3 pkt 5 b i 34 ustawy o odpadach].

Ustalone powyzej znaczenie warunkéw udziatu w postepowaniu, stanowigcych
element treSci oSwiadczenia woli Zamawiajgcego adresowanego do wykonawcéw, w tym
przypadku niewatpliwie profesjonalistow, odpowiada regutom wyktadni z art. 65 § 1 Kodeksu
cywilnego {dalej: ,kc"}. Zgodnie z tym przepisem (ktory znajduje zastosowanie na mocy
odestania zawartego w art. 8 ust. 1 pzp) o$wiadczenie woli nalezy tak tumaczyc, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktdérych ztoZzone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje.

Zart. 114 pkt 1 pzp wynika, Zze w odniesieniu do uprawnieh do prowadzania
okreslonej dziatalno$ci gospodarczej zamawiajgcy moze w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia wymagac¢ odpowiedniego wpisu do rejestru dziatalno$ci regulowanej.
Zamawiajacy skorzystat z tego uprawnienia i wymagat od wykonawcy, ktdrego oferta
zostanie najwyzej oceniona, ztozenia dokumentu potwierdzajgcego spetienie wymogu, o
ktérym mowa w rozdziale XX pkt 2. ppkt 1. SWZ, stosownie do obowigzujgcych przepisow
[rozdziat XX pkt 2 ppkt 1 SWZ].

Zlozone 18 listopada 2021 r. Zamawiajgcemu przez Konsorcjum Eko zaswiadczenie
W jta Gminy Nieporet z 21 lutego 2019 r. o wpisie do rejestru dziatalno$ci regulowanej
w zakresie odbierania odpaddéw komunalnych obejmuje wszystkie kody odpaddw objete tym
zamowieniem, ktére majg by¢ odbierane od wiascicieli nieruchomosci zamieszkatych, czyli
obejmuje peten zakres dziatalnosci regulowanej, ktérg ma prowadzi¢ wykonawca tego
zamowienia publicznego.

lzba stwierdzita, ze w tych okoliczno$ciach zarzuty sg niezasadne.

Poniewaz Przystepujacy spetnit warunek, ktdrego niespetnianie byto przedmiotem
zarzutu, Zamawiajacy nie naruszyt art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b pzp, ktory nakazuje odrzuci¢
oferte ztozong przez wykonawce niespetniajgcego warunku udziatu w postepowaniu.

W konsekwencji oczywiScie niezasadne jest rowniez zarzucanie Zamawiajgcemu, ze
naruszyt art. 128 ust. 1 pzp, gdyz ztozony przez Przystepujgcego podmiotowy srodek
dowodowy nie jest niekompletny i nie wymaga uzupetnienia.



{rozstrzygniecie zarzutow z pkt 2. i 4. listy zarzutdéw}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Co prawda Zamawiajacy w wezwaniu z 5 listopada 2021 r. jako jego podstawe
prawng art. 224 ust. 1i 2 pzp, ale jednocze$nie nie odniést sie w Zaden sposoéb do zadnej z
dwoch przestanek, ktdre co do zasady obligujg do przeprowadzenia procedury badania ceny
oferty.

Poniewaz niesporne bylo, ze cena oferty Konsorcjum Eko nie odbiegata ani od oszacowania
wartosci zamowienia brutto dokonanej przez Zamawiajgcego, ani od Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, w istocie podstawg prawng powyzszego wezwania byt art.
224 ust. 1 pzp.

Zestawienie treSci wezwania z trescig tego przepisu prowadzi do wniosku, ze w tym
przypadku podstawg faktyczng wezwania byto powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci
co do wyceny odbioru i zagospodarowania dwoch sposrdd 23. pozycii (wierszy) tabeli
cenowej formularza oferty [15 01 03 - Opakowania z drewna, 20 01 08 - Odpady kuchenne
ulegajace biodegradaciji, 20 02 01 - Odpady ulegajace biodegradaciji z wiersza 8. i 20 03 01
- Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne z wiersza 22.], ktore jednak odpowiednio
pod wzgledem ilosciowym i wartosciowym majg najwiekszy udziat odpowiednio w wielkosci
przewidywanym przez Zamawiajgcego strumieniu odpaddéw i w tgcznej cenie oferty
Konsorcjum Eko. Wedtug terminologii przepisu stanowig zatem istotne czesci sktadowe
ceny.

Z uwagi na powyzsze okolicznosci sformutowanie, ktére pada bezposrednio po
podaniu (czesciowo btednie) podstawy prawnej [Zamawiajgcy zwraca sie o udzielnie
wyjasnien (.) w zakresie wyliczenia catkowitej ceny oferty oraz w zakresie elementow oferty
majgcych znaczacy wplyw na wysokos¢ ceny, w szczegdlnosci ztozenie wyjasnien (.) w
zakresie nastepujgcych cen skladowych/ jednostkowych ceny oferty (wymienionych w tabeli
kosztowej stanowigcej zatgcznik do formularza oferty):...], mogto zosta¢ odczytane jako
skonkretyzowane wytgcznie w odniesieniu do wskazanych nastepnie kodéw odpadow. Taka
interpretacja jest zgodna z zasadg przejrzystosci i odpowiada licznie reprezentowanemu w
doktrynie i orzecznictwie pogladowi, ze wezwanie do wyjasnienia ceny oferty powinno
precyzowac, jakie watpliwosci powziagt zamawiajgcy {patrz orzecznictwo przywotane na str. 5.
odpowiedzi na odwotanie w ramach pkt 20-22, co nie zostato powyzej odzwierciedlone}.

Zakres ztozonych przez Konsorcjum Eko wyjasnien wraz z zatgczonymi do nich
dowodami odpowiada powyzszemu zakresowi wezwania i obejmuje wskazanie - odrebnie
dla kazdej z tych dwdch pozyciji tabeli cenowej - szeregu danych odno$nie kosztow
osobowych (wynagrodzenia kierowcow i pomocnikéw) i sprzetowych (Smieciarki i inne
pojazdy - paliwo, materialy eksploatacyjne, naprawy i przeglady, pojemniki do gromadzenia
odpadéw - mycie pojemnikéw) odbierania i transportu odpadéw, z uwzglednieniem
przyjetych zatozen co do czasu pracy, liczby obstugiwanych punktéw odbioru, diugosci trasy,
wielkosci jednego fadunku, zuzycia paliwa, z zatgczeniem faktur potwierdzajgcych koszt
zakupu réznego rodzaju paliwa. Poza tym zostaty podane - z rozbiciem na poszczegdine
kody odpadéw - koszty przekazania do zagospodarowania we wskazanych instalacjach, z
zatgczeniem dla instalacji obcych umowy lub cennika.

Poniewaz zarzut odwotania sprowadza sie giéwnie do ogolnego wyrazenia
watpliwosci [.czy wyjasnienia odnoszg sie do wszystkich czynnikdéw cenotworczych (),
czy czynniki te zostaty ustalone w prawidtowej wysoko$ci, przy prawidlowych zatozeniach i
czy okoliczno$ci te znajdujg potwierdzenie w ztozonym materiale dowodowym.], przy braku
sprecyzowania, jak konkretnie powinna wygladac kalkulacja ceny oferty w zakresie pozyciji,
ktérych dotyczylo wezwanie, wystarczajace jest ustalenie, ze Zamawiajgcy uzyskat dane,
ktére mogt poddac krytycznej analizie.

W zestawieniu z konkretnymi danymi podanymi w wyjasnieniach dla uzasadnienia
skalkulowania cen w uwarunkowaniach tego konkretnego zaméwienia, nic nie wniosty do
sprawy zgloszone na rozprawie przez Odwotujgcego dowody w postaci informaciji z otwarcia
ofert w poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Gmine Nieporet [,03”], informacji z
otwarcia ofert w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Legionowo [,04”], formularza
oferty konsorcjum Eko w ztozonym przetargu prowadzonym przez Gming Legionowo [,057],
formularza oferty Konsorcjum Partner z przetargu prowadzonego przez Gmine Legionowo
[,O67], formularza oferty Konsorcjum Eko ztozonym w przetargu prowadzonym przez Gmine

Marki [,O7”], gdyz wynika z nich jedynie, jakie ceny miaty niektore oferty ztozone w innych
postepowaniach.



Konsorcjum Eko wraz z wyjasnieniami dotyczacymi ceny oferty, oprécz zastrzezenia
ich czesci zawierajgcej konkretne dane jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawito
uzasadnienie, w ktdrym nie ograniczyto sie do przywotania tresci art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, ale wystarczajgco szczegdtowo uargumentowato
spetnienie kazdej z trzech przestanek wynikajacych z tego przepisu.

O ile jednak za niestaranno$¢ redakcyjng (wynikajgcg prawdopodobnie z bazowania
na uzasadnieniu sporzgdzonym na potrzeby innego postepowania o udzielenie zamodwienia)
mozna poczyta¢ uporczywe wskazywanie wytacznie na kod odpadéw kuchennych
ulegajacych biodegradaciji (20 01 08), o tyle paradoksalnie wytgcznie w tym zakresie oraz
zblizonych odpadéw ulegajgcych biodegradacji (20 01 08) zatgczona umowa na odbiér
odpaddw potwierdza skuteczne objecie stawek za przyjecie przez instalacje do
zagospodarowania tych odpaddw tajemnicg przedsiebiorstwa. Natomiast na potwierdzenie
wysokosci stawek za przyjecie przez inng instalacje do zagospodarowania pozostatych
dwoch rodzajéw odpaddw objetych wezwaniem Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim
zmieszanych odpadéw komunalnych (20 03 01), zatgczono cennik, z ktérego nie wynika, ze
jest adresowany wytgcznie do Konsorcjum Eko, a tym bardziej, ze jego autor uznaje zawarte
w nim informacje za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zarzut nieudostepnienia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty oraz zarzut zaniechania
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene, pomimo deklarowania przez
Odwotujgcego, ze drugi zostat podniesiony jako zarzut ewentualny na wypadek
nieuwzglednienia odwotania w zakresie pierwszego, podlegaty rozpoznaniu réwnolegle
z uwagi na zgtoszone w odwotaniu i nie zmienione do zamkniecia rozprawy zgdanie
nakazania Zamawiajgcemu zaréwno odrzucenia oferty Konsorcjum Eko z uwagi na
zaoferowanie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, jak i udostepnienia
catosci ztozonych przez Konsorcjum Eko wyjasnien dotyczacych ceny oferty, alternatywne
byto tylko Zgdanie nakazania wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkow
dowodowych na potwierdzanie spetniania warunku udziatu.

W tak ustalonych okoliczno$ciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy niezasadnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 pzp, gdyz nie wykazat, ze Zamawiajgcy powinien
oceni¢ zfozone w trybie art. 224 ust. 1 pzp przez Konsorcjum Eko wyjasnienia jako
potwierdzajgce, ze jego oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢
w szczegolnosci: 1) zarzgdzania procesem produkciji, Swiadczonych ustug lub metody
budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci dostaw, ustug
lub robot budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami
dotyczacymi kosztdéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 5) zgodno$ci z prawem w rozumieniu



przepisdw o postepowaniu w sprawach dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z
przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnosci z przepisami z zakresu
ochrony srodowiska; 8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania
czesci zamowienia podwykonawcy.

Wedtug normy zawartej w art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Przy czym bioragc pod uwage obecne brzmienie powyzej przywotanego przepisu za
nieuprawniong nalezy uznac interpretacje, ze za nieudzielenie wyjasnier w terminie mozna
poczytywac nie tylko ich fizyczne nieztozenie w terminie zakre$lonym przez zamawiajgcego
w wezwaniu, ale réwniez zfozenie wyjasnien niewystarczajgcych, czyli nieuzasadniajgcych
ceny.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazyé co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okres$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zaméwienia i przyjg¢é mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby z
28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze o cenie razaco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. (sygn. akt
KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
bedzie ceng odbiegajaca od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania
wykonania zamoéwienia z innych Zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamdéwienie to
wykonac. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajacg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie
jest cena rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos$¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sadu
Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byé
oferowanie towardw ponizej kosztdéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23
kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 88/09) wskazat nastepujace kryteria okreslajgce cene
razgco niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w
taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku;
zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na
tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamowien Publicznych dotyczacej ceny razaco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z
powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedace u podstaw przedmiotowej regulaciji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulaciji wydaje sie, iz za oferte



z razaco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng

w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Oznacza to ceng znaczaco
odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnos$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze - nieostrych terminoéw definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”,
Lhiewiarygodno$¢”, ,nieadekwatno$¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie - terminow
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),
powoduje, Ze majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkow wystgpienia razaco niskiej ceny. W szczegdlnosci powyzsze definicje nie
wyjasniaja, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat optacalno$ci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywac¢ na wynik finansowy calej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynno$ci finansowej).
Wydaje sig, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajaca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej - jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP - jego warto$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamdéwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do
jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych w danej
branzy dla okre$lonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco
niskie;.

Skoro de lege lata wedtug przywotanych powyzej przepiséw przyczynkiem do
badania przez zamawiajgcego oferty moze by¢ istotna czes¢ sktadowa jej ceny, rowniez
podstawg faktyczng odrzucenia oferty moze by¢ stwierdzenie, ze ta istotna czes¢ sktadowa
ceny oferty jest razgco niska, co przektada sie na uznanie, ze cena oferty jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W drugiej kolejnosci celowe jest rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku stawiania
przez Odwolujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy zostaty ztozone
Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego wyjasnienia, w kontek$cie granic kognicji Izby, a
wiec ustalenie, co wynika dla tej sprawy z relacji przepisow art. 534 ust. 1 w zw. z art. 535 i
art. 537 pkt 1i 2 ustawy pzp {poprzednio art. 190 ust. 1 i 1a ustawy pzp z 2004 r.} do
przepisu art. 555 ustawy pzp {poprzednio art. 192 ust. 7 ustawy pzp z 2004 r.}.

Wedtug art. 534 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Przy czym art. 535 pzp stanowi, Zze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamknigcia rozprawy. Jednakze z art.
537 pzp wynika, ze ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest - na zamawiajgcym (pkt 2).

Zdaniem sktadu orzekajacego Izby powyzsza regulacja, wprowadzajagca szczegodiny
rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do kwestii
razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu z art. 534 ust. 1 w zw. z art.
535 pzp, a przede wszystkim z uwzglednieniem art. 555 pzp. Zgodnie z tym ostatnim
przepisem Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.
Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest
zarzucane zamawiajgcemu, Izba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajacego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
whiesienie. W szczegoélnosci okolicznosci faktyczne majg decydujgce znaczenie dla
ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajacy
rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegolnosci juz w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynno$ci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 ustawy pzp z 2004 r. ) oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata
potwierdzona w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegoélnosci w wyroku z 25 maja
2012 r. sygn. akt Xll Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze
orzekac co do zarzutdw, ktdre nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez
wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale rowniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowosé
czynno$ci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.



W konsekwenciji o ile dowody na mocy art. 535 pzp odwotujgcy moze przedstawiaé
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na
art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczyé bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut, czyli
okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowoddw na ich
poparcie. Stad wprowadzony w art. 537 pkt 1i 2 pzp szczegolny rozktad ciezaru dowodu w
odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny nie zmienia reguty, ze wpierw muszg zaistniec
w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stad
odwotanie, ktdre inicjuje postepowanie odwotawcze, musi zawiera¢ okolicznosci
uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw ustawy pzp, rowniez gdy
chodzi o art. 226 ust. 1 pkt 8 lub art. 224 ust. 6 ustawy pzp. Zatem zarzut naruszenia tych
przepiséw, aby mogt by¢ skuteczny, nie moze sprowadzac sie do stawiania generalnych tez,
ze cena oferty jest razaco niska, gdyz nie da sie za nig wykona¢ zamowienia bez ponoszenia
strat, czy tez, ze wyjasnienia, niezaleznie od ich tresci, nie mogty wyttumaczy¢ tak niskiej
ceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okoliczno$ci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalatyby na wyprowadzenie takiego wniosku.

Nawet w sytuaciji, gdy Odwolujgcy zdecydowat sie podnie$¢ w ciemno zarzut
nieprawidtowej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien, nie powinno sprowadzaé si¢ to do
ogolnikowego postulowania, aby Izba niejako z urzedu wszechstronnie zbadata te
wyjasnienia. Odwotujgcy mégt i powinien sprecyzowadé, jakimi hipotetycznie wadami mogg
by¢ obarczone wyjasnienia, w taki sposéb, aby mozna bylo zweryfikowaé, czy takie fakty
zaistniaty, czy tez nie. Wydaje sie, ze nie jest to nadmierne wymaganie, skoro Odwotujgcy
rowniez musiat skalkulowac cene oferty na potrzeby ztozenia oferty w tym postepowaniu z
uwzglednieniem analogicznych uwarunkowan wynikajacych z opisu przedmiotu zamowienia.

Reasumujac, w rozpoznawanej sprawie nie zostata podwazona prawidtowo$¢é
zaakceptowania przez Zamawiajgcego ztozonych mu przez Konsorcjum Eko wyjasnien jako
uzasadniajgcych podane w ofercie ceny istotnych czesci skladowych ceny oferty.

Jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia jest jedng z podstawowych zasad
obowigzujgcych w systemie zaméwien publicznych, wyrazong w art. 18 ust. 1 pzp, a
ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2
pzp. Podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest art. 18 ust. 3 pzp, zgodnie z ktérym nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich
informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Art. 18 ust. 3 pzp naktada zatem na wykonawce obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsigbiorstwa. W
konsekwenciji rolg zamawiajgcego w toku prowadzonego postepowania jest stwierdzenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej niz
przytoczenie definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa z przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z powotaniem sie na wypowiedzi doktryny i orzecznictwa. Z drugiej
strony nie przekresla z gory, ze przedstawienie odpowiednio konkretnego i szczeg6towego
uzasadnienia przez wykonawce nie moze zostac¢ uznane za wystarczajgce.

Wykonawca, ktory chce skutecznie utajni¢ przed innymi wykonawcami i osobami
trzecimi informacje przedstawiane zamawiajgcemu w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, zobowigzany jest wykazac fgczne wystgpienie przestanek wynikajacych z
definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej aktualnie w art. 11 ust. 2 Ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913 ze
zm.) {dalej: ,uznk}, czyli Ze te informacje: po pierwsze - majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,
po drugie - jako catos$¢ lub w szczegblinym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich os6b, po trzecie - Ze uprawniony do korzystania z nich lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem sine qua non w
ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje wartosci gospodarczej.
Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym, technologicznym,
organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsiebiorstwa moze by¢ przedmiotem tajemnicy,
ale wylgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg (w szczegoélnosci jest zrodtem
zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztéw) dla przedsiebiorcy dzieki temu, ze



pozostanie poufna.

W ustalonych powyzej okoliczno$ciach zarzut nieuzasadnionego nieudostepnienia
wyjasnien potwierdzit sie w powyzej wskazanym zakresie, co jednak nalezy uzna¢ za bez
znaczenia, skoro Odwotujgcy domagat sie udostepnienia w catosci utajnionej czesci
wyjasnien, a ponadto rownolegle domagat sie odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco
niskg cene. Skoro ujawnienie wyjasnien dotyczacych ceny miatoby stuzy¢ na potrzeby
sformutowania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene,
w sytuacji gdy zarzut taki zostat juz rozstrzygniety w tej sprawie, udostepnienie
Odwolujgcemu nieznacznego zakresu informacji zawartych w utajnionej czesci wyjasnien nie
mogtoby juz mie¢ wptywu na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego, a
zatem na zasadzie art. 544 ust. 1 pkt 1 pzp odwotanie w tym zakresie podlegatoby
oddaleniu.

Majagc powyzsze na uwadze, Izba - dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 ustawy pzp
- orzekia, jak w pkt 1. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono - w pkt 2. sentenciji - stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 pzp w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. poz. 2437) - obcigzajac Odwotujgcego kosztami tego postepowania,
na ktére ztozyly sie, na zasadzie § 5 ust. 1i 2 lit. b rozporzadzenia, uiszczony przez niego
wpis oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego w postaci wynagrodzenia pethomocnika,
na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.
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	WYROK
	z dnia 15 grudnia 2021 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie: Przewodniczący: Piotr Kozłowski
	przy udziale wykonawców wspólnie ubiegających się o udzielenie zamówienia: MS- EKO sp. z o.o. z siedzibą w Warszawie, EKO-MAX Recykling sp. z o.o. z siedzibą w
	orzeka:
	1.    Oddala odwołanie.
	2.    Kosztami postępowania odwoławczego obciąża Odwołującego:
	2)    zasądza od Odwołującego na rzecz Zamawiającego kwotę 3600 zł 00 gr

