Sygn. akt:  KIO 3572/21

WYROK

z dnia 22 grudnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron w dniu 21 grudnia 2021 r. odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2021 r. przez
wykonawce D.A. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PARTNER D.A,,
Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zarzad Oczyszczania Miasta, Warszawa,

przy udziale wykonawcy J.J. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma Zielony
Swiat J.J., Poreba, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp w

zw. z art. 18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce D.A. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod firmg PARTNER D.A., Warszawa i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccceiieiiiiieen.



Sygn. akt: KIO 3572/21

UZASADNIENIE

W dniu 9 grudnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy D.A. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg PARTNER D.A,,
Warszawa (dalej ,Odwolujacy”) zarzucajgc zamawiajgcemu Zarzad Oczyszczania Miasta,
Warszawa (dalej ,Zamawiajgcy”) naruszenie przepiséw Pzp poprzez nieudostepnienie
Odwolujgcemu wyjasnien ztozonych przez Zielony Swiat J.J. Budykierz 6a; 07-308 Poreba
(dalej: ,Zelony Swiat” lub ,Wykonawca”) (udostepnienie wytacznie czesci jawnej) w wyniku
zaniechania ,odtajnienia” wyjasnien wykonawcy Zielony Swiat. Zamawiajgcy naruszyt art. 74
ust. 112 P.z.p. w zw. z art. 18 ust. | — 3 P.z.p. Naruszenie wskazanych przepiséw wynika z
zaniechania udostepnienia Odwoltujgcemu catosci wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Zielony Swiat i stanowi konsekwencje nieuprawnionego przyjecia, ze wykonawca Zielony
Swiat skutecznie zastrzegt i wykazat, ze informacjom zakodowanym w wyjaénieniach
przystugujg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa. Powyzszym zaniechaniem Zamawiajgcy
uniemozliwia Odwotujgcemu zapoznanie sig z wyjasnieniami ztozonymi przez wykonawce
Zielony Swiat w sposéb umozliwiajgcy skuteczne zweryfikowanie przyjecia przez
Zamawiajgcego, ze: a) Wykonawca, ziozonymi wyjasnieniami wykazat, w sposob skuteczny i
niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci, ze zaoferowana cena nie ma przymiotu razgco niskiej,
b) zaoferowana przez wykonawce Zielony Swiat cena nie ma charakteru razgco niskiej i
wobec oferty wykonawcy nie zaktualizowata sie podstawa eliminacyjna zakodowana w art.
226 ust. 1 pkt 8 P.z.p. ewentualnie: w przypadku ujawnienia, ze pomimo skierowanego do
Zamawiajgcego wniosku o udostepnienie informacji o Postepowaniu istniaty inne niz
przekazane dokumenty lub o$wiadczenia, dotyczace, chociazby w sposéb posredni zarzutow
odwotawczych lub, Ze zostaty one odtajnione ale nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu.
Odwolujgcy stawia réwniez zarzut ewentualny, naruszenie przez Zamawiajgcego art. 74 ust.
1i2wzw. z art. 73 ust. 1 P.z.p. i art. 18 P.z.p. statuujgcych jawnos¢ postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego, w tym obowigzek udostepniania protokotu postepowania
wraz z zatgcznikami, ktéry sg m.in. oferty, Swiadczenia, zawiadomienia, wnioski jak rowniez
inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéow; ewentualnie, w
przypadku uznania przez Izbe, ze nieudostepnienie Odwotujgcemu wyjasnien ziozonych
przez wykonawce Zielony Swiat nie naruszato przepiséw o ktérych mowa w pkt 1),
zarzucam Zamawiajgcemu naruszenie ponizej wskazanych przepiséw P.z.p. poprzez
dokonanie dnia 29 listopada 2021 r. wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty ziozonej w
Postepowaniu przez Zielony Swiat: a) podczas gdy oferta zlozona przez Zielony Swiat
podlega odrzuceniu i jako taka nie moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza bez
naruszenia przepisow P.z.p. Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty Zielony Swiat na
podstawie oferta ztozona przez Zielony Swiat podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 8 P.z.p. w zw. z art. 224 ust. 6 P.z.p. i jako taka nie moze zostac wybrana jako
najkorzystniejsza. Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez Zielony Swiat
pomimo, ze ztozone przez tego wykonawce "jasnienia sg ogdlnikowe, lapidarne, wybiorcze i
nierzetelne i w konsekwenciji nie pozwalajg na obalenie domniemania posiadania przez
zaoferowang cene przymiotu razgco niskiej ceny. ewentualnie b) wybor oferty Zielony Swiat
nastagpit przedwcze$nie albowiem Zamawiajgcy pomimo niewyjasnienia przez Wykonawce
wszystkich okolicznosci dotyczacych ceny ztozonej oferty w sposo6b niebudzgcy watpliwosci,
nie kontynuowat procedury wyjasnien. Zamawiajgcy obowigzany byt do kontynuowania
procedury wyjasnienia charakteru ceny, aby z dochowaniem standardu nalezytej starannosci
i w sposob niebudzgcy watpliwosci zweryfikowac czy oferta wykonawcy Zielony Swiat
podlega badz nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 P.z.p. (posiada badz
nie posiada przymiot razgco niskiej ceny).

Odwolujgcy wnidst o nakazania Zamawiajgcemu: i) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej podjetej przez Zamawiajgcego dnia 29 listopada 2021 r.; ii)
przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert, a w ramach tego badania: udostepnienie
Odwotujgcemu catosci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Zielony Swiat w trybie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp (wraz z zatgcznikami) ewentualnie: odrzucenie oferty wykonawcy Zielony
Swiat z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia,
wzglednie wezwanie Wykonawcy do ztozenia dodatkowych wyjasnien (kontynowania
procedury wyjasnienia razaco niskiej ceny), uznanie oferty Odwotujgcego za oferte oceniong
jako najkorzystniejsza i poddania Odwolujgcego weryfikacji podmiotowej, poprzedzajgce;j
wybor jego oferty jako najkorzystniejsze;.



Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dnia 10 listopada 2021 r. wezwat wykonawce Zielony
Swiat do zloZzenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej przez wskazanego wykonawce.
Zgodnie z treScig wezwania: ,cena oferty dla czesci | zamowienia 3.498.000,00 zt jest nizsza
o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W zwigzku z
powyzszym, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Prawo zaméwien
publicznych, Zamawiajacy wzywa do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw,
dotyczacych wysokosci zaoferowanej ceny. W wyjasnieniach prosimy o wskazanie
czynnikbw majgcych istotny wplyw na wysoko$¢ ceny oferty. Do wyjasnien nalezy zatgczyé
kalkulacje ceny oferty uwzgledniajacg dane z zalgcznika. (...)". Wykonawca Zielony Swiat

dnia 18 listopada 2021 r. ztozyt Zamawiajgcemu wyjasnienia, ktére miaty wykazywac, ze
zaoferowana przez niego cena nie jest obarczona przymiotem razgco niskiej. Majac na
wzgledzie, ze Zamawiajgcy dnia 29 listopada 2021 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy
Zielony Swiat, nie budzi watpliwosci, iz Zamawiajgcy przyjat, ze: 1) Wykonawca, ztozonymi
wyjasnieniami wykazat, w sposob skuteczny i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci, ze
zaoferowana cena nie ma przymiotu razaco niskiej, 2) zaoferowana przez wykonawce
Zielony Swiat cena nie ma charakteru razgco niskiej i wobec oferty wykonawcy nie
zaktualizowata sie podstawa eliminacyjna zakodowana w art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art.
224 ust. 6 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Zielony Swiat, obnizyt w aukgiji elektronicznej
zaoferowang cene z kwoty pierwotnej 8 883 853,52 zt do kwoty 3 498 000,00 ztotych, co
stanowi redukcjg ceny o kwote 5 385 853,52 ztotych, a wiec 0 60,7%. W ocenie
Odwotujgcego stopien redukciji cenowej w ofercie wykonawcy Zielony Swiat jest znaczny
zarbwno w ujeciu nominalnym jak i procentowym. Zaistnienie takiego zjawiska winno stanowi
podstawe do szczegodlowej analizy zrodta redukciji cenowej i ustalenia czy tak znacznie
zredukowana cena nie ma przymiotu razgco niskiej, w szczegoélnosci nie tylko ze wzgledu na
znaczng roznice wzgledem $Sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych w Postepowaniu, ale
réwniez roznicy pomiedzy tg ceng a kwotg jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia. Cena zaoferowania przez Zielony Swiat w ramach czesci |
zamowienia, wykazuje przymioty razgco niskiej, rowniez jezeli porébwnania sie jg z cenami
zaoferowanymi przez Wykonawce na pozostate czeSci zamodwienia. Za catkowicie chybione
w ww. konteksécie Odwotujgcy uznaje stanowcze stanowisko wykonawcy Zielony Swiat, iz
réznica pomiedzy cena jego oferty (3 498 000,00 ziotych) a kwotg jaka Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (3 933 852,95 zlotych) uzasadnia, ze
zaoferowana cena jest ceng nie wzbudzajgcag watpliwosci odnosnie jej realnosci i rzetelnosci.
Wywodzenie takiej okolicznosci jest co najmniej nieuprawnione ww. kontekScie, a w ocenie
Odwolujgcego rzetelnos¢ kalkulacji cenowej, juz z ww. wzgleddw jest dalece watpliwa.
Zgodnie z zataczonym do oferty kosztorysem (zatgcznik nr 1) pierwotna cena ofertowa
zostata skalkulowana w nastepujacy sposob: Ze wzgledu na utajnienie przez wykonawce
Zielony Swiat, kalkulacji zatgczonej do wyjasnien (dowdéd nr 2) Odwolujgcy nie ma
mozliwosci zestawienia jej z kalkulacjg sporzgdzong przez wykonawce po przeprowadzeniu
aukgiji elektronicznej. Odwolujgcy nie ma zatem mozliwosci realnego zweryfikowania
przyjetych przez wykonawce Zielony Swiat elementow kosztowych.

Zarzut nieudostepnienia Odwolujgcemu wyjasnien zlozonych przez wykonawce Zielny Swiat

Odwolujgcy wskazat, ze w ujeciu formalnym elementem wyjasnien ziozonych przez
wykonawce Zielony Swiat dnia 18 listopada 2021 r. byto uzasadnienie objecia czesci
wyjasnien i zatgcznikow tajemnicg przedsiebiorstwa (s. 2 - 10 dokumentu). Czynnoscig z
dnia 26 listopada 2021 r. Zamawiajgcy odtajnit: 1) tres¢ wyjasnien z 18.11.2021 r. od str. 15
do 28 z wyjatkiem zaznaczen; 2) dowody nr 6; 7; 12. Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia: 1)
,Zaznaczen” w tresci wyjadnien, ktore jak mozna wywnioskowac z kontekstu: 2) Dowodow
(ustalono w oparciu o liste dowodéw stanowigca zatgcznik do wyjasnien): a) Dowdd nr | —
Zobowigzanie do zachowania poufnosci. b) Dowdd nr 2 — Kosztorys zamoéwienia ¢) Dowod
nr 3 — Przykladowa umowe o prace aktualnie zatrudnionego personelu d) Dowod nr 4 —
Umowa utylizacja odpadéw P.P.H.U. LEKARO e) Dowdd nr 5 — Umowa odpady Progres f)

Dowdd nr 8 — Faktura zakupu wktadow do koszy g) Dowod nr 9 — Faktura zakupu wktadéw
do koszy h) Dowéd nr 10 — Oferta zakupu dodatkowego wyposazenia i) Dowdéd nr | —
Polisa ubezpieczenia OC z dowodem uiszczenia sktadki - dalej tgcznie: ,dokumenty
utajnione” Dokumenty utajnione nie zostaty udostepnione Odwotujgcemu na wniosek.
Zaniechanie to stanowi podstawe postawienia przez

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze dziatania Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 74 ust.
1i2P.z.p.w zw. z art. 18 ust. 1 — 3 P.z.p. Dokumenty utajnione powinny zosta¢



udostepnione Odwotujgcemu albowiem wykonawca Zielony Swiat nie wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z art. 18 ust. 3 P.z.p.

»hie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg byc¢
one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 222 ust.
5”. Niedopetnienie ww. wymogow przez wykonawce Zielony Swiat, stanowi podstawe
uznania, ze informacje majg charakter jawny i podlegajg udostepnieniu. Odwotujacy stoi na
stanowisku, ze podjecie przez wykonawce Zielony Swiat proby wylaczenia jawnosci
dokumentow utajnionych nakierowane bylo tylko i wytacznie na uniemozliwienie innym
reflektantom, zapoznania sie z zlozonymi przez tego wykonawce wyjasnieniami i dowodami,
a tym samym uniemozliwienie zweryfikowania czy ztozone wyjasnienia rzeczywiscie
uzasadniajg podang w ofercie (po przeprowadzonej aukcji) cene. Powyzsze ukazuje w
szczegolnosci objecie tajemnica przedsiebiorstwa dowodu nr 2 — Kosztorysu zaméwienia,
przy jednoczesnym niepodjeciu préby utajnienia kosztorysu zatgczanego do oferty przez
wykonawce Zielony Swiat. Wykonawca Zielony Swiat dziatajgc z intencjg i z celem
udaremnienia weryfikacji ztozonych przez siebie wyjasnien, zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa, przy czym zastrzezenie to narusza art. 18 ust. 3 Pzp, nie tylko w
konsekwenciji naduzycia prawa, ale réwniez ze wzgledu na niewykazanie, ze dokumentom
utajnionym przystuguijg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 1 1 ust. 2 u.z.n.k.
.Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktdre
jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne
dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat,
przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.”.
Wytacznie kumulatywne wykazanie, ze konkretna informacja posiada wszystkie zakodowane
w art. Il ust. 2 u.z.n.k. cechy i uczynienie tego w sposo6b niebudzgcy watpliwosci, co do tych
okolicznosci, spetnia wymogi wynikajgce z art. 18 ust. 3 P.z.p. Wykonawca Zielony wiat nie
dochowat tego standardu. Wykonawca: 1) w czynionych zastrzezeniach wielokrotnie
powotuje sie na ogodiniki, ktére poza ttem narracyjnym w zaden sposob nie pozwalajg na
wykazanie, ze dokumentom utajnionym przystugujg atrybuty tajemnicy przedsiebiorstwa. We
wskazanym zakresie Odwotujacy wskazat na nastepujacy fragmenty pisma ,zastrzezone
informacje nie zostaty przez nas ujawnione do wiadomosci publicznej a ponadto zawierajg
szczeg6towe informacje o przyjmowanej w postepowaniach strategii ubiegania sie o
zamowienie (w szczegodlnosci w postepowaniach na ustugi jak w przedmiocie zaméwienia)”,
2) w celu wykazania, ze informacjom przystugujg atrybuty tajemnicy przedsigbiorstwa w
znacznym zakresie przywotuje wylgcznie tezy orzecznicze, nie wigzac ich w zaden sposéb z
informacjami zakodowanymi w dokumentach utajnionych. Taki zbior tez orzeczniczych w
zaden sposob nie stanowi ,wykazania” ze konkretnym informacjom przystuguja atrybuty
tajemnicy przedsigbiorstwa. Ewentualny walor edukacyjnoinformacyjny takiego zbioru tez,
nie moze przenosic cigzaru ustalania, wzgledem ktérych informacji i w jakim zakresie tezy te
majg zastosowanie in concreto wzgledem dokumentéw utajnionych, a tym bardziej stanowi¢
podstawy do doszukiwania sig takich aspektéw przez Zamawiajgcego, 3) nie wykazat w
zaden sposob, ze dokumenty utajnione zawierajg ,informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto§¢ gospodarczg”.
Skuteczne wykazanie powyzszego nie mogto nastgpi¢ w sposéb o ktbrym mowa powyzej w
pkt 1) i 2) 4) nie wykazat dlaczego kalkulacja zatagczona do oferty nie zostata zastrzezona
jako tajemnica przedsigbiorstwa, pomimo ze tak samo jak kalkulacja zatgczona do wyjasnien
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa zawiera bgdz nie zawiera ,szczegdlne
informacje, ktére bezspornie majg samodzielng i obiektywng wartos¢ gospodarczg
wymagajgca szczegodlnej ochrony. (...) Sposoéb kalkulacji ceny w zakresie kosztow

poszczegdlnych sktadnikdw cenotwoérczych mozna zaliczy¢ do informacii, ktére stanowig
niezwykle cenne zrédto informacji dla konkurencji. Wyjasnienia ztozone przez

Przystepujacego zawierajg precyzyjny sposéb kalkulacji ceny oferty” (tak wskazano
wzgledem kalkulacji zatgczonej do wyjasnien). W ocenie Odwolujacego, powyzsze stanowi
nie tylko o braku konsekwenciji w dziataniach wykonawcy Zielony Swiat, jak i o naduzyciu
uprawnienia, lecz o tym, ze kalkulacja w istocie nie przejawia atrybutéw tajemnicy
przedsiebiorstwa i powinna podlega¢ ujawnieniu (tak jak kalkulacja zatgczona do oferty), 5)
poprzestaje na golostownych oswiadczeniach, ktére majg potwierdzaé, ze wykonawca
Zielony Swiat podejmuije dziatania w celu utrzymania informaciji w poufnoéci. Wykonawca
oswiadcza, ze ,wewnatrz przedsigbiorstwa Wykonawcy dostep do poszczegdlnych czesci
tych informacji ma waski krag os6b zwigzanych z ich wytworzeniem zas$ cato$¢ udzielonych
wyjasnieh znana jest wytgcznie Wiascicielowi oraz wskazanemu personelowi
zobowigzanemu do zachowania poufno$ci w zawartych umowach oraz odrebnych
zobowigzaniach do zachowania poufnosci. Analogicznie, nasi partnerzy (w tym w
szczegolnosci przedstawiajgcy oferty / umowy stanowigce $rodki dowodowe sktadane przy



niniejszych wyjasnieniach ceny), ktérych rowniez wrazliwe informacje znajduja sie w tresci
sktadanych wraz z wyja$nieniami dowoddw, wymagajg od nas przestrzegania poufnosci
udostepnianych informacji handlowych. Podkresli¢ nalezy, iz w przedsiebiorstwie
Wykonawcy obowigzujg zasady okreslone w Procedurach Bezpieczenstwa. Procedury
Bezpieczenstwa, zatwierdzone przez Wiasciciela to zasady, z ktérymi ma obowigzek
zapozna¢ sie kazdy pracownik i wspotpracownik Wykonawcy przed przystgpieniem do pracy
/ wspoipracy z Wykonawcg, i w tym celu odby¢ niezbedne szkolenie z zasad
bezpieczenstwa, obowigzujgcego u Wykonawcy. Celem Procedur Bezpieczenstwa jest
zapobieganie incydentom naruszenia bezpieczenstwa. Do zabezpieczeh uwazanych za
najwazniejsze dla organizacji z prawnego punktu widzenia nalezg ochrona danych
osobowych, tajemnicy przedsiebiorstwa, prawa wiasnosci intelektualnej oraz innych prawnie
chronionych tajemnic. Szczegotowe opisy konkretnych realizacji poszczegdélnych elementéw
bezpieczenstwa znajdujg sie w dedykowanych procedurach bezpieczenstwa. Procedury
okreslajg sposoby zabezpieczenia sprzetu, infrastruktury, przestrzeni w biurze Wykonawcy,
ktérych celem jest zapobiezenie utracie, uszkodzeniu lub innym naruszeniom
bezpieczenstwa urzgdzen i systeméw komputerowych, w tym bezpieczenstwo poczty
elektronicznej. Kazda informacja jest zatem odpowiednio klasyfikowana i chroniona —
zaréwno przed nieuprawnionym dostepem wewnetrznym, jak i niebezpieczenstwami dostepu
do tej informacji z zewnetrz. Wykonawca o$wiadcza, ze kazda osoba, w tym zaréwno
pracownicy i wspotpracownicy Wykonawcy, majacy stycznoéci z informacji poufnymi
stanowigcymi tajemnice przedsiebiorstwa w toku wykonywanych zadan na rzecz
wykonawcy, jak réowniez kontrahenci i inne osoby zewnetrzne, ktérym ma zostaé przekazania
informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa — zostajg zobowigzane do ztozenia
stosownych o$wiadczen dotyczacych obowigzku przestrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa
wraz z informacjg o grozgcej odpowiedzialnosci, w przypadku uchybienia powyzszemu
obowigzkowi. Potwierdzamy jednoczesnie, ze w zakresie dotyczgcym ochrony informacji w
zakresie udziatu Wykonawcy w przedmiotowym postepowaniu informacje takie posiada
wytgcznie odpowiednio Wiasciciel oraz osoby, ktére zostaty dedykowane do zespotu, ktory
byt odpowiedzialny za przygotowanie i ztozenie przedmiotowej oferty. Pracownik
przedmiotowego zespotu zostat pouczony o obowigzku dochowania co potwierdzi¢
odrebnym zobowigzaniem”. Zdaniem Odwotujgcego rowniez dalsze wywody wykonawcy
zamieszczone na s. 5, 6 czy 7 pisma majg charakter gotostowny. Wykonawca na wykazanie
ww. twierdzen, dotyczacych srodkéw stosowanych w celu potwierdzenia poufnosci informacii
ztozyt wytacznie jeden dowdd (Dowéd nr 1 — Zobowigzanie do zachowania poufnosci). W
pozostatym zakresie oswiadczenie wykonawcy jest catkowicie gotostowne, pomimo, ze
wykonawca miat petng mozliwos¢ przekazania dowodéw potwierdzajgcych w ww.
okoliczno$ci np. przedktadajgc Procedury Bezpieczenstwa, ktére w ocenie wykonawcy majg
chronié przed ujawnieniem tajemnicy. Nie przekazujgc dowodéw, wykonawca Zielony Swiat
nie dochowat nalezytej staranno$ci przy wykazaniu, ze informacje posiadajg charakter
poufny. Powyzsze wykazuje, ze wykonawca Zielony Swiat nie sprostat wymogom art. 18 ust.
3 Pzp. W konsekwenciji jego wyjadnienia i wszystkie zatgczone dowody w catosci powinny
zostac odtajnione i jako jawne udostepnione Odwotujgcemu. Wykonawca powotat sie na
wyrok z dnia 19 pazdziernika 2021 r., KIO 2758/21, KIO 2770/21.

Razaco niska cena (zarzut ewentualny)

Tytutem wstepu Odwolujgcy wskazal, ze niezasadne zastrzezenie jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w trybie art. 224 ust. 1 Pzp w
zasadzie uniemozliwia Odwotujgcemu prawidlowe skonstruowanie zarzutu razgco niskiej
ceny. Odwotujgcy w postawionym zarzucie skupia sie wiec na aspekcie formalnym
zwigzanym z brakiem wykazania przez Wykonawce rynkowego charakteru zaoferowanej
ceny, wskazujgc rownoczesnie, ze w razie uwzglednienia zarzutu zwigzanego z
niezasadnym zastrzezeniem wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa, niniejszy zarzut
winien by¢ potraktowany jako przedwczesny, a Odwotujgcy mozliwos¢ jego postawienia
bedzie miat dopiero po zapoznaniu sie z dokumentami, do ktérych obecnie Zamawiajacy
odmowit mu wgladu, przy czym udostepnienie tych dokumentéw — niezaleznie od tego, czy
inne zarzuty niniejszego odwotania skutkujgce odrzuceniem oferty Wykonawcy zostang
uwzglednione — winno nastgpi¢ po uprzednim uniewaznieniu wyboru oferty
najkorzystniejszej. Odwotujgcy, dziatajgc w warunkach ograniczonego zasobu wiedzy co do
treSci wyjasnien ztozonych przez Wykonawce, w oparciu o posiadane informacje kreuje
zarzut zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp tj. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy jako
posiadajacej przymioty oferty obarczonej razgco niskg ceng. godnie z art. 224 ust. 6 Pzp
odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyja$nienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok z dnia 8 wrzesnia 2021 r. sygn.. akt: KIO 2031/21 oraz wyrok z dnia 20 sierpnia 2021
r., KIO 2249/21.



W ocenie Odwolujgcego wyjasnienia wykonawcy Zielony Swiat charakteryzujg sie
ogolnikowoscig i gotostownosciag. Pierwszg z wskazanych cech zauwazyt Zamawiajacy przy
okazji odtajniania wyjasnien. Jak wskazat Zamawiajacy ,informacje zawarte na w/w stronach
odnoszace sie do podstaw kalkulacji ceny oferty, wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia,
wpisu do rejestru BDO, rodzajow materiatdow i sprzetu, utylizacji odpadéw, kosztow
administracyjnych oraz doswiadczenia wykonawcy nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa.

Zawierajg one ogdlnikowe i lakoniczne stwierdzenia odnoszgce sie do ogdinych wtasciwosci
wykonawcy, charakterystycznych dla wigkszo$ci wykonawcow wykonujgcych tego typu
ustugi na skale zblizong do firmy Zielony Swiat”. Wobec takiego, wprost wyrazonego,
stanowiska Zamawiajgcego dotyczgcego pisma Wykonawcy od s. 15 do 28, a wiec
zasadniczo catosci wyjasnien (pozostate strony pisma stanowig przywotanie okolicznosci,
majgcych uzasadnia¢ objecie informacji tajemnica przedsiebiorstwa lub ogélne uwagi
dotyczace niezasadnosci uznania, ze zaoferowana cena ma przymiot razaco niskiej)
niezrozumiate jest zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp. Powyzsze okoliczno$ci, nie tylko powinny

stanowi¢ podstawe odtajnienia wyjasnien, lecz réwniez w pei uzasadniajg odrzucenie
oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp. Odwotujgcy
powotlat sie na wyrok Izby z dnia 23 lipca 2021 r., KIO 1806/21.

Zdaniem Odwotujgcego ogolnikowosé wyjasnien wykonawcy Zielony Swiat ujawnia sie w
szeregu fragmentéw wyjasnien, chociazby w nastepujacych: 1) ,Cene nalezy odnosi¢ do
konkretnego przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamoéwien.
W tym miejscu Wykonawca podkresla, ze w wycenie zostaly przyjete wszystkie
wyspecyfikowane w opisie przedmiotu zamowienia jak i we wzorze umowy koszty wymagane
przez Zamawiajgcego. Ze wskazanych wyrokow wynika zatem jednoznacznie, ze o razgco
niskiej cenie mozna méwic jedynie wtedy, gdy cena ta nie uwzglednia wszystkich kosztéw
niezbednych do prawidiowego wykonania przedmiotu zamowienia, nie odzwierciedla cen
rynkowych, gdy cena zaktada realizacje zamowienia ponizej kosztow lub gdy jest ceng
symboliczng. Wykonawca stoi na stanowisku, ze ceny zaproponowanej w jego ofercie nie
mozna w $wietle powyzszych orzeczen uznac za razaco niskg skoro: - nie odbiega w
znaczny sposéb od wartosci zaméwienia ustalonej przez profesjonalnego i doswiadczonego
w zamowieniach tego rodzaju Zamawiajgcego a takze cen zaproponowanych przez kilku
pozostatych wykonawcédw w tym Postepowaniu, - uwzglednia ona wszystkie koszty zwigzane
z prawidtow3 realizacja przedmiotu zamdwienia przy uwzglednieniu niezbednych czynnikow
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny oferty, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia
zawartym w SWZ, oraz wzorem umowy” 2) ,Zgodne z postanowieniami SWZ Wykonawca
skalkulowat cene ofertowa, ktéra uwzglednia caty zakres rzeczowy okreslony w SWZ,
przewidziany do wykonania w ramach umowy. Wykonawca skalkulowat cene w oparciu o
przekazane przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia i warunki realizacji umowy o
zamowienie publiczne. Kalkulacja ceny ofertowej uwzglednia rowniez udzielone przez
Zamawiajgcego wyjasnienia.” 3) ,Dane zawarte w Kosztorysie odzwierciedlajg poprawne
podstawy kalkulacji i zawierajg wyceny i wartosci rynkowe zaréwno kosztéw ustug robocizny
jak i materiatow i sprzetu. Dokumenty te i obliczenia sg kompletne i spdjne a takze, zdaniem
Wykonawcy, pozwalajg na weryfikacje ich realnosci rynkowej”. Pozytywnie na poziom
rzetelnoSci wyjasnien, nie tylko nie wptywajg ww., ogolnikowe, odwiadczenia wykonawcy
Zielony Swiat, ale cytowanie orzeczen. Wykonawca szeroko przywotuje stanowiska
orzecznicze, jednakze w zaden sposéb nie dokonuje ich powigzania z wyjasnianymi
kwestiami. Przytoczone orzeczenia, jako wydane w innych sprawach, co najwyzej mogg
stanowi¢ pewien punkt odniesienia, ale nie mogg stanowi¢ podstawy wykazania, ze cena nie
ma przymiotu razgco niskiej. Rowniez powotywanie sie na posiadane doswiadczenie, kidre w
zaden sposo6b nie ma charakteru swoistego dla wykonawcy Zielony Swiat, nie ma zadnego
znaczenia dla wykazania, ze zaoferowana cena nie ma przymiotu razgco niskiej. Odwotujgcy
wskazat, ze posiada nie mniejsze doswiadczenia jak wykonawca Zielony Swiat. Na
rzetelnoS¢ wyjasnien nie przektadajg sie rowniez zatgczone, jako dowdd 12, referencje
potwierdzajgce posiadane do$wiadczenia. W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia wykonawcy
Zielony Swiat dodatkowo obarczone sg gotostownoscig. Wykonawca w zaden sposéb nie
wykazuije rzetelnosci kalkulacji co najmniej nastepujacych kosztéw realizacji zamowienia: 1)
paliwa, 2) zarejestrowania i ubezpieczenia nowych pojazdéw, 3) dostosowania nowych
pojazdow (np. ich oklejenia), 4) kosztéw utrzymania bazy, 5) kosztéw eksploataciji myjki, 6)
kosztow administracyjnych (ksiegowo$¢, biuro itp.), 7) kosztow telekomunikaciji i IT 8)
biezgcej naprawy pojazdow i zapewnienia utrzymania ich w nalezytym stanie, 9)
zapewnienia zabezpieczenia nalezytego wykonania zamowienia, 10) rezerwy tytutem ryzyk.
Zdaniem Odwotujgcego, oprécz ogdinikowosci i gotostownosci wyjasnien, charakteryzujg sie
one nierzetelnoscig wynikajaca z przyjetych zatozen kalkulacyjnych. Zamawiajacy catkowicie
zaniechat weryfikacji, co najmniej ponizej wskazanych okolicznosci, ktére wptywajg na
rzetelno$é kalkulacji i mozliwo$é uznania, ze wykonawca Zielony Swiat wykazat, ze



zaoferowana cena nie ma przymiotu razgco niskiej. Jak wskazat wykonawca ,Kolejnym
zasadniczym kosztem realizacji przedmiotu zamoéwienia sg koszty zwigzane z utylizacjg
odpadéw.”. Powyzsze ukazuje, ze juz sam Wykonawca potwierdza, ze koszt ten ma istotne
znaczenie — w szczegolnosci, Ze jest to koszt zewnetrzny Wykonawcy, ktéry nie posiada
instalacji do zagospodarowania odpadéw. Dodatkowo wykonawca Zielony Swiat wskazat, ze
,Sktadane wraz z niniejszymi wyja$nieniami dowody w postaci ofert bgdz umow stanowig
potwierdzenie dostepnego Wykonawcy poziomu cen rynkowych wykonania poszczegdinych
czesci zamowienia i potwierdzajg jednocze$nie rynkowy charakter wyceny przyjetej na
potrzeby kalkulacji ceny oferty.” Zgodnie z wykazem zatgcznikow — dowododw, odpady
miatyby zostaé zagospodarowane przez P.P.H.U. LEKARO Iub Progres. Z tresci wyjasnien
oraz wykazu dowodow, wynika iz instalacje, ktérych operatorami majg by¢ ww. podmioty, sg
jedynymi do ktérych Wykonawca zamierza przekazywaé odpady i z zatozenia wszelkie
koszty obliczyt przy uwzglednieniu przekazywania odpadéw wtasnie tym operatorom.
P.P.H.U. LEKARO nie posiada wymaganych uprawnien dla zagospodarowania
niesegregowanych (zmieszanych) odpadéw komunalnych (1j. frakcji o kodzie 20 03 01), Wg.
wiedzy Odwotujgcego na rynku nie dziata zadna instalacja, ktérej operatorem bytby Progres
lub podmiot, ktérego nazwa bytaby zblizona / podobna do ,,Progres”.

Odwotujgcemu wskazat, ze znany jest podmiot dziatajgcy w branzy odpadowej —
PROGRES M.B., ale podmiot ten nie jest operatorem zagospodarowujgcym odpady
komunalne. Jednocze$nie Odwolujacy wskazat, ze zagospodarowanie, odbieranej w trakcie
realizacji zamowienia frakcji odpadow o kodzie 20 03 01 ,wyraznie wyrdznionej w
dokumentach zaméwienia, jest prawnie limitowane w zakresie cyklu postepowania z
odpadami. Niesegregowane (zmieszane) odpady komunalne nie mogg, co do zasady, by¢
zbierane poza miejscem ich wytwarzania (art. 23 ust. 2 pkt 5 u.0.) i muszg by¢
przekazywane bezposrednio do instalacji. Zakaz z art. 23 ust. 2 pkt 5 u.o. doznaje
liberalizacji przepisem art. 23 ust. 10 u.o. dozwalajgcym na zbieranie wskazanej frakciji
odpadéw w stacji przetadunkowej, ale wytacznie prowadzonej przez: 1) podmiot odbierajgcy
odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci lub 2) prowadzgcego instalacje komunalng,
lub 3) prowadzgcego instalacje do przetwarzania bioodpadéw. Wykonawca Zielony Swiat nie
posiada wiasnej stacji przetadunkowej, a co najmniej w wyjasnieniach tej okolicznosci nie
powolat a tym bardziej nie wykazat zataczonymi dowodami. Ani P.P.H.U. LEKARO lub
Progres (przyjmujac, ze podmiotem tym jest PROGRES M.B.), nie prowadzg instalacji
komunalnej. Jednocze$nie podmioty te dziatajgce jako operatorzy odbioru odpadow
komunalnych nie moga przyjmowa¢ od wykonawcy odpadéw na stacje przetadunkowa.
Potwierdza to zaréwno brzmienie art. 23 ust. 10 u.o. jak réwniez orzecznictwo sgdéw
administracyjnych, np. wyrok Wojewo6dzkiego Sgdu Administracyjnego w todzi z dnia 26
kwietnia 2017 r., Il SAkd 979/16, zgodnie z ktérym ,Z przepiséw tych wynika w sposob
oczywisty, ze podmiot odbierajgcy odpady komunalne od wtascicieli nieruchomosci jest
uprawniony do zbierania zmieszanych odpadéw komunalnych w posiadanej przez siebie
stacji przetadunkowej. Pojecie stacji przetadunkowej nie jest zdefiniowane w ustawie, ale jak
stusznie podnosi skarzaca spétka nalezy utozsamiac to pojecie ze zbieraniem odpadéw,
przez ktére nalezy rozumie¢ m.in. tymczasowe magazynowanie odpadow (art. 3 pkt 34 w
zwigzku z art. 3 pkt 5 lit. b) u.0.).” W konsekwencji wykonawca Zielony Swiat nie moze
przekazywac odpaddw do stacji przetadunkowej i zobowigzany jest przekazywac je
bezposrednio do instalaciji posiadajgcej wymagane uprawnienia (zezwolenia). Wykonawca
Zielony Swiat nie moze rowniez innych odpadow przekazywaé z wykorzystaniem

infrastruktury — albowiem takiej nie posiada. Wykonawca nie posiada bazy magazynowej

lub stacji przefadunkowej, a przynajmniej na posiadanie takiej sig nie powotuje i nie wykazuje
tej okolicznosci. W konsekwenciji wykonawca Zielony Swiat zobowigzany bedzie wszystkie
odpady przewies¢ bezposrednio do instalacji. Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze
Wykonawca nie wykazat w sposob rzeczywisty i prawidtowy miejsca do ktérego przekaze
odpady komunalne, do ktérego moze uczyni¢ to w sposdb zgodny z prawem, co rzutuje
istotnie na rzetelno$¢ catych wyjasnien, w tym kalkulacji (nie tylko w zakresie kosztéw
utylizacji odpadéw). Majgc na wzgledzie ww. zatozenia, dajace sie wywies¢ z czesci jawnej
wyjasnien, w zakresie logistyki, znaczne watpliwosci wzbudza réwniez rzetelno$¢ kalkulaciji
kosztow transportu odpadéw (w szczegdlnosci w zakresie dtugosci tras, jakie bedg
konieczne do pokonania w trakcie realizacji zaméwienia, a w konsekwenciji rowniez i czasu
pracy pracownikow wykonawcy — kierowcow). Zarzut braku rzetelno$ci wyjasnien
Odwotujgcy opiera réwniez na okolicznosci, iz Wykonawca wskazat w tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny, ze nie posiada wszystkich wymaganych pojazdow. Zatagczone screeny
(zrzuty ekran6w) nie potwierdzajg zadnych parametréw pojazdéw, ich stanu technicznego, a
w konsekwenciji nie wykazujg czy przyjete przez wykonawce koszty zwigzane z
konieczno$cig zapewnienia (zakupu) pojazdéw sg rzetelne i zostaty prawidiowo
skalkulowane. Po zapoznaniu sie ze zrzutami ekranéw, wiadome jest, ze pojazdy te (w
aktualnym stanie) na pewno nie spetniajg wymogdw ustanowionych dokumentami
zamowienia, a ich dostosowanie do tych wymogow wymaga wiekszych nakladéw niz zatozyt
do wykonawca. Pojazdy te jako pojazdy uzywane, o niskim koszcie zakupu, juz w oparciu o



zwykte doSwiadczenie zyciowe, bede awaryjne, co nie tylko bedzie generowato koszty
napraw, lecz rowniez koniecznos¢ zapewnienia pojazdéw awaryjnych (zastgpczych).
Wykonawca o$wiadczyt, ze nie ma pojazdow podstawowych, a w konsekwenciji nalezy
przyjaé, ze tym bardziej nie zapewnit pojazdéw zastepczych. Jednocze$nie wykonawca nie
uwzglednit kosztow zapewnienia takich pojazdéw (ich nabycia czy tez najmu). Ponadto
zakup pojazdu, zarejestrowanie i przygotowanie do Swiadczenia ustug wymaga

odpowiedniego czasu, wobec pierwotnego czasu Swiadczenia ustug tj. od dnia 01. 12.2021
do 30. 11 .2022 jest nie mozliwym posiadanie wskazanego sprzetu.

Zarzut zaniechania kontynuowania wyjasnien (zarzut ewentualny)

Odwolujgcy w ramach zarzutu ewentualnego, wskazat, ze jezeli okoliczno$ci wskazane
przez Odwotujgcego w pkt 2 uzasadnienia, nie zostang uznane za wystarczajgce dla
wykazania, ze zaoferowana przez wykonawce Zielony Swiat cena ma charakter razgco
niskiej, to zasadne jest przyjecie, ze nieztozenie przez wykonawce Zielony Swiat
szczegbtowych wyjasnieh w zakresie okolicznosci wskazanych w pkt 2 nie pozwala na
niebudzace watpliwosci przyjecie przez Zamawiajgcego, ze cena zaoferowana przez
wykonawce nie ma przymiotu razgco niskiej. W konsekwencji uzasadnione jest
kontynuowania przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej, w kidrej wykonawca Zielony
Swiat wyjasni Zamawiajgcemu sposo6b skalkulowania oferty, poprzez szczegotowe
wyjasnienie okolicznosci, wykazujgcych, ze w zaoferowanej cenie uwzgledniono koszty,
ktére na podstawie wyjasnien wykonawcy wydajg sie catkowicie pomiete, a ktére majg
istotne znaczenie dla oceny charakteru zaoferowanej ceny. W warunkach tak daleko idgcych
brakéw w tresci wyjasnien, pozostawienie ich bez jednoznacznych odpowiedni, nie pozwala
na uznanie, ze zaoferowana przez wykonawce Zielony Swiat cena nie ma charakteru razgco

niskiej. Z kolei cel jakiemu stuzy zaréwno weryfikacji razgco niskiej ceny ofertowej, jak i
instytucja odrzucenia ofert obarczonych razgco niskiej cenie, sprzeciwia sie niedochowaniu
standardu nalezytego wyjasnienia okoliczno$ci, ktére co najmniej mogg wskazywac na
posiadanie przez cene przymiotu razgco niskiej. Zaniechanie przeprowadzenia takich
wyjasnien, nie moze zyskiwac na aprobate wytgcznie ze wzgledu na che¢ szybkiego
zakonczenia postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, Ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
pn.: ,Opréznianie koszty na terenie m.st. Warszawy”. Zamoéwienie zostato podzielone na 6
czesci. Zgodnie z informacja z dnia 11 listopada 2021 r. Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢
na realizacje zamowienia kwote 13 542 126,63 zt (brutto).

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy przewidziat w wybor oferty najkorzystniejszej poprzez
przeprowadzenie aukciji elektronicznej. W SWZ Zamawiajacy wskazat nastepujgce kryteria
oceny ofert:

Sposob oceny ofert w toku aukciji elektronicznej:
- Kryterium oceny ofert licytowanym w toku aukcji elektronicznej jest CENA.
- Postgpienia sktadane w toku aukcji elektronicznej bedg podlegaty automatycznej ocenie i

klasyfikacji, wedtug nastepujgcej formuty matematycznej

cena najtanszej oferty

C= x 100 cena oferty badanej



Izba ustalita, ze w postepowaniu zostaty ztozone nastepujace oferty:

[o.m.
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- Ceng wyjsciowg w aukciji elektronicznej dla kazdego wykonawcy jest cena ofertowa brutto

zaproponowana przez danego wykonawce w ztozonej ofercie.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy w dniu 28 pazdziernika 2021 r. poinformowat wykonawcoéw o
terminie aukcji elektronicznej. Aukcja zostata przeprowadzona w dniu 4 listopada 2021 r.
Izba ustalita, ze w zakresie czesci 1 zamowienia wykonawca Zielony Swiat ztozyt
najkorzystniejszg oferte cenows.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 10 listopada 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce
Zielony Swiat, ze podczas aukcji elektronicznej, jego cena oferty dla czesci | zamowienia
wyniosta 3.498.000,00 zt i jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1)
ustawy Prawo zamowien publicznych, wezwat wykonawce do ztozZenia wyjasnien, w tym
zlozenia dowodow, dotyczgcych wysokosci zaoferowanej ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze do
wyjasnieh nalezy zatgczy¢ kalkulacje ceny oferty uwzgledniajgcg dane z zatgcznika, w
ktérym Zamawiajgcy wyszczegolnit elementy jakie wykonawca winien uwzgledni¢ w
kalkulacji kosztow realizacji zamowienia.

Izba ustalita, ze wykonawca Zielony Swiat pismem z dnia 18 listopada 2021 r. ziozyt
wyjasnienia. Tre$¢ wyjasnien zostata zastrzezona przez wykonawce jako informacije
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Izba ustalita, ze pismem z dnia 26 listopada 2021 r.
Zamawiajgcy poinformowat wykonawce Zielony Swiat o odtajnieniu czesci ztozonych
wyjasnien {j.: od str. 15 do 28 z wyjatkiem zaznaczen oraz dowodéw nr 6; 7; 12. Zdaniem
Zamawiajgcego informacje zawarte na w/w stronach odnoszgace sie do podstaw kalkulacji
ceny oferty, wysokosci minimalnego wynagrodzenia, wpisu do rejestru BDO, rodzajéw
materiatow i sprzetu, utylizacji odpadéw, kosztéw administracyjnych oraz do$wiadczenia

Wykonawcy nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa. Zawierajg one ogolnikowe i

lakoniczne stwierdzenia odnoszace sie do ogélnych wiasciwosci Wykonawcy,
charakterystycznych dla wiekszosci wykonawcow wykonujgcych tego typu ustugi na skale
zblizong do firmy Zielony Swiat. Dowody nr 6 i 7 sg ogélnodostepnymi ofertami sprzedazy
samochodéw zamieszczonymi w intrenecie. Natomiast referencje (dowéd nr 12) wystawione
dla Wykonawcy przez jednostki samorzgdowe stanowig informacje publiczng i nie moga by¢
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 29 listopada 2021 r. poinformowat wykonawcow
o wynikach postepowania. W czesci | zamowienia oferta wykonawcy Zielony Swiat zostata

wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Izba zwazyta co nastepuje:

Odwotanie podlegato czesciowemu umorzeniu. Odwotujgcy na posiedzeniu z udziatem stron
zfozyt oSwiadczenie o cofnieciu zarzutu naruszenia art. 74 ust. 12 ustawy Pzp w zw. z art.
18 ust. 1 - 3 ustawy Pzp. W tym zakresie Izba umorzyta postepowaniu.

W zakresie w jakim odwotanie podlegato rozpoznaniu, Izba uznata, ze zarzuty podniesione
przez Odwotujgcego nie potwierdzity sie.

Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp

W ocenie Izby, powyzszy zarzut nie znalazt potwierdzenie w sprawie. Nalezy wskaza¢, ze
zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w



zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Ponadto, zgodnie z
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niska 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.

Izba wskazuje, ze wykonawca Zielony Swiat przedstawit szczegdtowe wyjasnienia czynnikow
cenotworczych wraz z kosztorysem zawierajgcym wyliczenia wymaganych przez
Zamawiajgcego pozycji kosztoryskowych. Wykonawca wyszczegolnit w kosztorysie stawki
wynagrodzenia dla pracownikdw, koszty zwigzane z utylizacjg odpaddw, koszty
paliwa/energii elektrycznie, koszty utrzymania samochodéw, koszty wyposazenia koszy we
wkiady. Sposob wyliczenia ww. kosztow zostat opisany w czesci opisowej wyjasnien
wykonawcy. Wykonawca Zielony Swiat ztozyt rowniez dowody na wykazanie rynkowego
charakteru przyjetych zatozen cenowych. Wykonawca wyjasnit réwniez sposob w jaki
uwzglednit ryzyko kontraktowe w postaci nieprzewidywanego wzrostu kosztéw realizaciji
zamowienia.

Izba wskazuje, ze zasadnicza za$ cze$¢ argumentacji Odwotujacego w zakresie
omawianego zarzutu sprowadzata sie do retorycznego zanegowania wyjasnien ztozonych
przez wykonawce Zielony Swiat. Odwotujgcy wskazat na szereg elementy ktére, w jego
ocenie, nie zostaty zawarte w treSci wyjasnien. Przy czym Odwotujgcy w zaden sposoéb nie
odnosi sie do wartosci merytorycznej wyjasnien i konkretnych danych w nich zawartych. Izba
zaznacza, ze w zfozonym kosztorysie zostaty zawarte dane dotyczgce kosztéw robocizny,
materiatow i sprzetu, paliwa, ubezpieczenia. W treSci wyjasnien zostaly zawarte informacije
co do przewidywanego wynagrodzenia, ktérego wartos¢ zostato okreslona na poziomie nie
nizszym niz minimalne wynagrodzenie za prace. Dodatkowo wskazac¢ nalezy, ze wykonawca
Zielony Swiat skonkretyzowat wymagania Zamawiajacego w podziale na poszczegdlne
elementy sktadowe kosztow robocizny w zaleznosci od kategorii pracownikéw i trybu pracy.

Polemika za$ Odwotujgcego sprawdza sie wylgcznie do zanegowania wyliczen wykonawcy.
Zasadnos¢ zarzutu nie moze by¢ uznana wytgcznie w oparciu o negowanie okre$lonych
okolicznosci czy tez subiektywne twierdzenia innego wykonawcy dgzacego do uzyskania
zamébwienia. Zasadnos$¢ zarzutu musi by¢ oparta na dowodach, a w przypadku obiektywnej
niemoznosci ich przedtozenia, w oparciu 0 merytoryczng i uzasadniong argumentacje
wykonawcy. Jak wskazat Sad Okregowy w Gliwicach w wyroku z 29 czerwca 2009 r. sygn.
akt X Ga 110/09 ,,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie
przesgadza bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne
wskazane przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci
faktycznych to sktad orzekajacy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania
tylko dlatego, ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwotaniu kwalifikacji
prawnej.” Zdaniem Izby Odwotujacy nie wykazat okolicznosci faktycznych, ktére moglyby
stanowi¢ podstawe do uwzglednienia podniesionego zarzutu. Okolicznos¢ tg posrednio
potwierdzit sam Odwolujgcy, wskazujac w tresci odwotania, ze brak mozliwo$ci zapoznania
sie z peing trescig wyjasnien wykonawcy Zielony Swiat uniemozliwia mu petne
sformutowanie zarzutu razgco niskiej ceny. Przy czym sam Odwolujgcy wycofat zarzut
niezasadnego zaniechania odtajnienia petnej tresci wyjasnien wykonawcy, pozbawiajac sie
tym samym mozliwosci poprawnego sformutowania zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6
ustawy Pzp.

Odnoszac sie do nielicznych twierdzen Odwotujgcego zawartych w odwotaniu, Izba wskazuje
w pierwszej kolejnosci, ze istotg postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego wysokosci
zaoferowanej ceny za realizacje zaméwienia jest ustalenie czy przyjeta przez wykonawce
wycena elementéw sktadajgcych sie na zamodwienia jest rynkowa i realna. Wyjasnienia te
maja stuzy¢ weryfikacji sposobu wyceny kontraktu i ryzy zwigzanych z jego realizacja.
Nalezy podkresli¢, ze kazda wycena zaméwienia jest hipotetyczng analizg kosztow realizaciji
prac, dokonang w oparciu o indywidualne doswiadczenie i uwarunkowania wykonawcy. Nie
sposob zatem wymagac, aby na etapie wyceny wykonawca dysponowat juz zawartymi
umowami czy listg konkretnych pracownikéw, sprzetu na wykonanie prac, chyba ze co
innego wynika z tresci SWZ. Zadaniem wykonawcy jest wykazanie, ze przyjete zatozenia co
do wyceny sg rynkowe i mozliwe do uzyskania. Odnoszgc sie zatem do argumentéw
Odwolujgcego o wypowiedzeniu umowy przez firme PPHU Lekaro na odbiér i
zagospodarowanie odpadéw, zdaniem Izby okoliczno$¢ ta nie ma znaczenia dla sprawy.
Nalezy bowiem wskazac, ze wykonawca nie miat obowigzku ztozenia wraz z ofertg umowy
na odbidr i zagospodarowanie odpadoéw objetych przedmiotem zaméwieniem. Po drugie,
Izba wskazuje, ze Odwolujacy uzasadniajgc omawiany zarzut wskazat w odwotaniu, ze firma



Lekaro nie posiada stosowanego zezwolenia na odbidr i zagospodarowanie odpadow
objetych przedmiotem zamowienia. Podczas rozprawy, Odwolujgcy zaprezentowat juz inne
uzasadnienie swojego zarzutu, a mianowicie, ze umowa jakg zawart wykonawca Zielony
Swiat zostata wypowiedziana przez Lekaro, co rzekomo miatoby potwierdza¢ zarzut
naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Wskazujac, ze
Odwotujgcy de facto zmieniat podstawe faktyczng swojego zarzutu na etapie rozprawy,
przedstawiajgc inne okolicznosci faktyczne niz wskazane w treSci odwotania, co jest, w
ocenie Izby, niedopuszczalne, to i tak okoliczno$é¢, iz firma Lekaro wypowiedziata umowe
wykonawcy Zielony Swiat pozostaje bez wplywu na zasadno$¢ zarzutu. Nalezy bowiem
podkresli¢, iz istotg wyjadnien jest wykazanie rynkowego charakter kosztéw przyjetych przez
wykonawce do wyceny. Zdaniem Izby przejeta przez wykonawce Zielony Swiat $rednia
wycena zagospodarowania odpadéw na poziomie 850 zl/tona jest ceng rynkowa, co
potwierdzajg dokumenty ztozone w sprawie, chociazby umowa z Lekaro, gdzie kosz taki
zostat wyceniony na poziomie 660 zt/tona. Izba zaznacza, ze umowa nie zostata
wypowiedziana ze wzgledu na cene, ale brak mozliwo$ci przerobowych instalacji. Zdaniem
Izby Odwotujacy nie przedstawit zadnych dowodéw na wykazanie nierynkowego charakteru
przyjetej przez wykonawce Zielony Swiat ceny za odbiér | zagospodarowanie odpadéw. Nie
wykazat, ze przyjeta przez wykonawce wycena kosztu realizacji tej cze$ci zamodwienia jest
nierealna czy niedostegpna na rynku. Gros argumentaciji Odwotujgcego sprowadzato sig do
twierdzenia, ze skoro Lekaro wypowiedziato umowe, to wykonawca Zielony Swiat nie
wykazat, ze prawidtowo skalkulowat koszty realizacji zamoéwienia, a tym samym
Zamawiajacy winien wezwac go do uzupetienia wyjasnien. Izba nie podziela takiego
stanowiska wykonawcy. Odwolujgcy bowiem w zaden sposob nie wykazalt, iz koszty

realizacji zamowienia wzrosng w przypadku wyboru innej instalacji, a nawet jezeli wzrosna to
takie ryzyko nie zostato uwzglednione przez wykonawce. Zdaniem lzby wykonawca Zielony
Swiat w sposob wystarczajacy wykazat w jaki sposob takie ryzyko zostato skalkulowane w
kosztach realizacji zamowienia (ij. przyjecie dwukrotnie wyzszej wartosci odpadow niz
przewidywana przez Zamawiajgcego).

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych pojazdéw z uzyciem ktorych wykonawca przewiduje
realizacje zamowienia, Izba zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze dysponowanie flotg
pojazdow nie stanowito warunku podmiotowego udziatu w postepowaniu, a wytgcznie wymog
odnoszacy sie do realizacji przedmiotu zamowienia, w sytuacji jego uzyskania przez
wykonawce. lzba zauwaza, ze wykonawca w ztozonych wyjasnieniach przedstawit
informacje na temat floty pojazdéw jakie posiada i moze przeznaczy¢ na realizacje
zamobwienia, a jednocze$nie w odniesieniu do wskazanych jednostek sprzetowych
przedstawit informacje odno$nie przyjetych w wycenie kosztéw nabycia takich pojazdéw oraz
wykazat realno$¢ zatozonych kosztéw w tym zakresie i powszechng dostepno$¢ od reki
takich pojazdéw za pomocg ztozonych ofert rynkowych. Podkreslenia wymaga, ze
wyjasnienia prezentujg szczegdtowe koszty nabycia pojazddw, ich eksploatacji w tym
kosztow paliwa, ubezpieczen oraz napraw i zostaty one ustalone ze znaczgcym i
bezpiecznym zapasem - w tym w odniesieniu do kosztéw zakupu paliw.

Odnoszgc sig do zarzutow i twierdzen dotyczacych wykonawcy Progress, Izba zauwaza, ze
w tresci wyjasnien wykonawca Zielony Swiat wskazat, ze umowa z tym wykonawca zostata

zfozona na okoliczno$¢ wykazania, ze wycena przyjeta przez wykonawce jest realna i
rynkowa. Zdaniem Izby, przyjmujac, iz wykonawca Progress nie posiada stosowanego
zezwolenia na odbior i zagospodarowanie smieci o kodzie 20 03 01, to dowdd ztozony przez
wykonawce Zielony Swiat uznaé nalezy za niepotwierdzajgcy okoliczno$ci na jaki zostat
przedtozony. Nie sposob jednak uznac¢, ze stanowi to potwierdzenie zaoferowania przez
wykonawce razgco niskiej ceny.

Bez znaczenia dla sprawy sg dowody ztozone przez Odwolujgcego w postaci korespondenciji
z podmiotami posiadajgcymi mozliwo$¢ odbioru i zagospodarowania odpadéw o kodzie 20
03 01. Po pierwsze Izba wskazuje, ze gros tej korespondencji datowana jest na rok 2020 r. i
trudno uznac jg za aktualng. Po drugie, lzba wskazuje, ze fakt, iz podmioty te nie wyrazity
zainteresowania obiorem i zagospodarowaniem odpadéw dostarczanych przez
Odwotujgcego, nie stanowi potwierdzenia i dowodu na okolicznosci, iz wykonawca Zielony
Swiat nie bedzie miat takiej mozliwosci w przypadku otrzymania zaméwienia przez
Zamawiajagcego. Tym bardziej dokumenty te nie stanowig dowodu na wykazanie zasadno$ci
zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, |zba uznata zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy pzp za niezasadny. Jak wielokrotnie wskazywano w orzecznictwie



Krajowej Izby Odwotawczej, cena razgco niska to cena nierealna, niepozwalajgca na
realizacje zamdwienia z nalezytg starannoscig, wskazujgca na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie zysk. Takich
okolicznosci w analizowanym stanie faktycznym Odwotujacy nie wykazat. Odwotujgcy nie
wykazat rowniez, iz ztozone przez wykonawce Zielony Swiat wyjasnienia uzasadniajg
twierdzenie, ze zaoferowat on razgco niskiej ceny za realizacje zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania kontynuowania wyjasnien ceny przez Zamawiajgcego,
Izba uznata zarzut za niezasadny. Zdaniem Izby, Odwotujgcy nie wykazat w jakim zakresie
wyjasnienia wykonawcy Zielony Swiat sg niepetne, niekonkretne czy ogolnikowe.
Odwolujgcy w sposdb ogélny zakwestionowat tres¢ wyjasnien, nie znajgc ich tresci. Na
etapie rozprawy, Odwotujgcy dazyt do wywotania wrazenia nieprawidtowo$ci w wyliczeniach
przedstawionych przez wykonawce w wyjasnieniach wychodzac poza zakres faktycznych
zarzutu wskazany w odwotaniu. Jak Izba wskazata powyzej, takie dziatanie uzna¢ nalezy za
nieuprawnione. Ponadto, przywolane przez Odwotujgcego okolicznosci nie uzasadniajg
ponownego wezwania wykonawcy Zielony Swiat do ztozenia wyjasnien bowiem wykonawca
wykazat rynkowy charakter zatozen kosztowych, zas Odwotujgcy w tym zakresie nie
przedstawit dowoddw na wykazanie twierdzen zawartych w odwotaniu dotyczacych
naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz art.
574 ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy §
5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1

Przewodniczacy: ....cccceiiiiiieiiieen.
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